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RESUMO

O argumento central deste trabalho é de que h& uma interface entre a
mudanca na forma de resolugdo dos conflitos familiares (com o declinio do
patriarcado e o reconhecimento legal de relacdes familiares menos hierarquicas) e a
maior presenca do Poder Judiciario na sociedade. A partir deste pressuposto, tendo
como material empirico as percepcdes de magistrados que atuam area de familia, e
Max Weber como principal referencial tedrico, demonstra como o declinio da
autoridade tradicional faz com que os conflitos familiares demandem mais
intensamente as decisfes judiciais, produzindo uma “racionalizacdo da intimidade”.
Os magistrados intervém nesses conflitos exercendo uma autoridade legitimada
tanto racional como carismaticamente. A conclusdo do trabalho é de que a forma
como se constitui a demanda — racionalizando a intimidade — e o exercicio da
autoridade do magistrado — racional e carismatica — indicam que os conflitos

familiares sdo exemplos da jurisdicionalizacao das relacfes sociais.

Palavras chaves: autoridade; familia; jurisdicionalizacdo; magistrados; Poder
Judiciario



ABSTRACT

The interface between the change in the form of the family conflict resolution
(after the decline of the patriarchate and the legal recognition of less hierarchical
familiar relations) and a bigger presence of the Judiciary Power in the society is the
central question of this work. From this pretext, using as empirical material the
perceptions of the magistrates who act in the family area and as main theoretical
referential Max Weber, it demonstrates how the decline of the traditional authority
makes the familiar conflicts to demand more intensely for sentences producing a
“rationalization of the privacy”. The magistrates intervene in these conflicts exerting a
legitimated authority as rational as charismatic. The conclusion of the work is that the
form as if it constitutes the demand, rationalizing the privacy, and the exercise of the
authority of the magistrate, charismatic and rational, indicate that the familiar conflicts

are examples of the juridictionalization of the social relations.

Keys words: authority; family; juridictionalization; magistrates; Judiciary Power
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1 INTRODUCAO

A pesquisa cujos dados alicercam este trabalho, e a nossa motivacao para
ambos — pesquisa e trabalho — tem sua origem nas tentativas que fazemos ha
alguns anos para compreender um fendnemo social que consideramos
extremamente complexo: a forma como o Poder Judiciario — uma das instituicbes
sociais mais solicitadas para dar encaminhamento e solucéo a diferentes conflitos
sociais — tem recebido e encaminhado as questdes constitutivas das relacdes
familiares.

A complexidade do fenbmeno, sob nossa oOtica, esta no fato dele surgir na
interseccdo de duas dimensfes bastante distintas da vida social: por um lado, as
relacbes familiares que se estabelecem no espaco da intimidade e se caracterizam
pelo predominio dos sentimentos, da afetividade e das relacbes pessoais e
personalizadas; por outro lado, a intervencdo de uma instituicdo social — portanto
publica — organizada em torno de normas racionais e impessoais.

As diferentes caracteristicas dessas dimensfes sdo mdultiplas, e, mais
especificamente no que diz respeito a solucdo e ao encaminhamento dos conflitos, a
diversidade se localiza no tipo de autoridade que pode interfir nos mesmos para
solvé-los: no ambito das relacdes familiares, a autoridade baseada em relagdes mais
pessoais e espontaneas, e no ambito judicial, como em qualquer outra instituicao
publica, a autoridade baseada em normas e relacdes impessoais e formalizadas.

A diversidade no tipo de autoridade predominante em cada uma das
dimensdes, e a tentativa de identificar o exercicio da autoridade presente na
interseccdo das duas dimensdes quando a solugdo dos conflitos familiares é
solicitada para o espac¢o judicial, direcionaram nossa opc¢do em fundamentar
teoricamente este trabalho na obra de Hannah Arendt e a de Max Weber.

A justificativa e a articulacdo dessas fontes sera desenvolvida no capitulo a
seguir, onde apresentamos o argumento central de nosso trabalho e a forma como
foi realizada a pesquisa.

Por agora importa registrar que utilizamos a obra de Arendt essencialmente
para tratar da distincdo “publico e privado”, articulada ao pensamento weberiano na
abordagem dada a questdo da autoridade.

Os conceitos weberianos, por outro lado, predominam na maior parte da

analise, e isso se da em funcdo da importancia que a sociologia juridica assume no
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conjunto da obra de Weber, e da possibilidade de seu trabalho sobre o direito
ancorar as pesquisas em ciéncias sociais.

Por sua importancia dentro da totalidade da obra de Weber, e da relevancia
que assume em nossa tese, a sociologia juridica weberiana e a questdo da
racionalidade — conceito chave para compreensdo de toda obra deste autor —
abordamos esses dois temas de forma mais detalhada no capitulo trés.

Independente do desenvolvimento em um capitulo mais especifico, é
necessario de atemao registrar que a sociologia juridica de Weber serve de
fundamento para as pesquisas em ciéncias sociais pela complexidade da analise
causal feita por ele quando trata da interacdo do direito com outras dimensdes
sociais como a politica e a economia. Na analise weberiana esta interagdo envolve
multiplas variaveis, ndo tendo uma resposta Unica.

A constatacdo weberiana de que ndo existe uma resposta Unica para a
interacdo entre o direito e as outras dimensfes da vida social, se transposta para a
pesquisa em ciéncias sociais lato sensu, permite que se considere que, no
pensamento weberiano, “as relagdes de causalidade se estabelecem em referéncia
as condicdes transcendentais da pesquisa cientifica. A infinidade do real [...] ndo
autoriza mais que um conhecimento parcial, que exprime uma relacdo a valores.”
(COUTU, 1995, p. 80)

A realidade tem uma infinidade de aspectos, e nas ciéncias sociais a opgao do
pesquisador pelos aspectos a serem analisados é feita a partir de valores, ou seja,
sao os valores do pesquisador que justificam suas escolhas pelo que é fundamental
e 0 que nao é determinante.

Weber destaca a importancia de se explicitar os valores e de se ter claro a
influéncia dos mesmos nas pesquisas no ensaio de 1917' onde reelabora o
manuscrito produzido para sua discussdo com Schomoller, sobre a interferéncia dos
valores na pesquisa econdmica e socioldgica.

Neste ensaio, ao se contrapor a Schomoller, ele afirma a importancia de se
explicitar os valores buscando identificar claramente “o valor a qual cada uma das
partes se refere em realidade”. (WEBER, 2001a, p. 234)

' O ensaio é El sentido de la “neutralidad valorativa” de las ciéncias sociolégicas y econdmicas
(1971), que pode ser encontrado em Weber, 2001a.
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A explicitacdo dos valores permite, para Weber, a busca de um maior
conhecimento do que se estuda, produzindo um “saber a cerca da verdade” mas nao
uma “ética normativa”. (ibid., p. 235)

Assim sendo, no plano das ciéncias, as discussdes sobre valores, se
corretamente realizadas, ou seja, havendo a distingdo entre atribuir valor e
interpretar valores, assumem grande importancia.

A importancia da correta discussédo sobre valores nas ciéncias relaciona-se a
fato da “a expresséo “relacdo de valor’ fazer alusdo unicamente a interpretacéo
filosofica daquele “interesse” especificamente cientifico que preside a selecédo e
formacdo do objeto de uma investigacdo empirica.” Neste sentido, para Weber, “séo
0s interesses de culturais e, portanto, os interesses de valor os que indicam a
direcdo também ao trabalho das ciéncias puramente empiricas.” (ibid., p. 242)

Em termos mais proximos dos que utilizaria Weber para tratar deste tema,
Coutu (1995, p. 80) considera que “a imputacdo causal representa uma imputacao
probabilistica, sobre a base de uma visdo necessariamente parcial e fragmentaria da
realidade”.?

Embora a opc¢éo do pesquisador, ou a imputacao causal resultante da mesma,
venham a determinar qual dimenséo da realidade € analisada, para Coutu (1995) a
contribuicdo da sociologia juridica weberiana para as ciéncias sociais pressupfe a
distingdo entre a abordagem individualizante e a abordagem generalizante.

A abordagem individualizante € a da casualidade histérica, que liga o
fendbmeno ao conjunto de explicacdes, enquanto que a generalizante é a abordagem
da casualidade sociolégica, onde “a imputacdo causal circunscreve as relagbes
regulares entre os fenbnemos [...] que as subsume sob a forma de regras gerais”
(COUTU, 1995, p. 81). Apesar de distintas, ambas as casualidades séao
complementares no plano metodolégico, pois ambas sdo “necessarias a
compreensao tanto dos fendmenos singulares quanto das regularidades de ordem

geral.” (ibid., p. 82)

% Isto pode ser verificado na definicdo das ciéncias, onde a separacdo ndo é entre a natureza dos
objetos investigados, mas sim da “perspectiva escolhida pelo pesquisador.” (COUTU, 1995, p. 80)
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As duas abordagens podem, assim, estarem presentes nas analises das
ciéncias sociais, que suprem sua necessidade de objetividade e de serem capazes
de estabelecerem as leis — relagBes regulares e necessarias — entre os fenémenos,
apenas com explicacdo causal. O mesmo néo vale para o determinismo legalista,
onde ocorre a negacao da possibilidade da explicacdo causal.

A epistemologia do direito, portanto, quando em relacdo com a epistemologia
das ciéncias sociais, questiona a segunda. O guestionamento acontece na medida
em que na epistemologia do direito ha a possibilidade de andlise a partir de diversos
pontos de vista e a racionalizacdo pode ser tanto resultado da coeréncia logica
(influéncia da economia na racionalidade do direito) quanto da efetividade empirica
(possibilidade dos agentes econbmicos em agirem dentro do quadro juridico). Em
contrapartida, na epistemologia das ciéncias sociais, as regularidades tém valor
probabilistico.

Relacionar as duas epistemologias permitiria uma analise mais ampla, pois 0
estudo do direito permite tanto a analise da “significacéo conceitual das proposi¢ées”
quanto da validade empirica da norma, que se refere “as relacbes causais
complexas que pertencem ao dominio da realidade completa.” (COUTU et al., 2001,
p. 50)

Os autores destacam, ainda, que “para Weber, esses dois modos de
investigacdo sao igualmente legitimos, é preciso simples e imperativamente
reconhecer sua autonomia respectiva e evitar toda confusdo de géneros.” (ibid., p.
49)

Na critica a Stammler, Weber trata da importancia de distinguir sem
hierarquizar os dois tipos de analise, defendendo o rigor cientifico e a consideracéo
da relacéo entre direito e sociedade, ao se estudar o contexto juridico. De forma
exemplar, ao utilizar o jogo de skat mostra que a “tripla apreenséo da regra do jogo &
a exigéncia metodoldgica e tedrica sobre a qual se funda a validade da explicagéo
causal que o observador-socidlogo pode finalmente avancar.” (ibid., p. 86)

Nesta possibilidade de analise desenhada nos estudos de Weber sobre o
direito, pode ser encontrado o fundamento para a avaliacdo de Treiber (1988, p.
250), de que

E tempo, enfim, de preparar a adaptacdo da sociologia do direito de Weber
objetivando a utilizacdo nas pesquisas empiricas, pois ela constitui um
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caminho de descoberta para as questdes de pesquisas precisas, mas de
grande porte.”

Este, segundo Treiber (1988, p. 249) foi o projeto de Schluchter com a
sociologia das religibes, “a saber, o exame critico e interdisciplinar efetuado por
diferentes especialistas.”

Nosso objetivo com este trabalho ndo é, em momento algum, tdo pretencioso,
mesmo que tenhamos feito a tentativa de adaptar a sociologia juridica weberiana a
analise de um caso empirico particular — a litigiosidade na justica de familia.

Deixando de lado qualquer pretenséao, o que procuramos foi, apenas, a partir
da tipologia de legitimacéo da autoridade — a tradicional, a carisméatica e a racional —
analisar as demandas mais significativas no contexto da justica de familia e as
possiveis formas de intervencéo judiciais nestas demandas.

O levantamento quanto a demanda foi feito com magistrados, e esta
detalhada no segundo item do capitulo dois, onde conforme j& referido, explanamos
a construgdo do argumento e o desenvolvimento da pesquisa.

Na sequéncia (isto €, no capitulo trés) retomamos o tema da sociologia
juridica weberiana e apresentamos alguns dos principais elementos da abordagem
gue Weber da a questado da racionalidade, articulando a esta questao a tematica do
desencantamento do mundo e da secularizacdo, pois serdo estes trés conceitos —
racionalidade, desencantamento e secularizacdo — os que direcionam a maior parte
da andlise de dados.

A andlise dos dados acontece com um duplo enfoque.

O primeiro enfoque, mais amplo e apresentado nos capitulos quatro e cinco, é
a analise que realizamos sobre como se da a racionalizacéo das relacfes sociais —
no caso, as relacbes familiares — quando se transformam em conflitos que
demandam uma decisao judicial, e os limites da ordem legal-racional — instrumento
primordial do Poder Judiciario — em solucionar esses conflitos.

O segundo enfoque, um pouco mais sintético e apresentado no capitulo seis,
€ a analise quanto a percepcdo dos magistrados sobre a autoridade que exercem
nos conflitos de familia, e sobre a formagcdo necessaria para este exercicio,
demonstrando que, embora a priori a legitimacdo desta autoridade seja legal-
racional, ha também uma legitimacao carismatica.

Por fim, articulando as duas analises — da incorporacdo dos conflitos de
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familia no contexto judicial e da forma como os magistrados se percebem
respondendo aos mesmos — concluimos que esta articulacdo constitui um
movimento paradoxal, mas capaz de expressar de forma exemplar a
jurisdicionalizacdo das relacdes sociais, isto €, a busca de reconhecimento da
legitimidade de uma demanda através de seu submetimento ao Poder Judiciario ou

outra instancia que possa “dizer o que justo”.?

® Conforme explicitado no corpo do trabalho, nos referimos as analises de Rojo (esp. 2003 e 2004).
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2 A CONSTRUCAO DO ARGUMENTO E DA PESQUISA

2.1 O argumento

Mais de um dado poderia ser mencionado como ponto de partida para
elaboracdo do argumento deste trabalho, mas acreditamos que alguns fatores
relacionados a Constituicdo Brasileira de 1988 podem cumprir esta funcdo de forma
bastante sintética.

A opcdao por esta sintese leva em conta basicamente quatro assertivas:

(@) a andlise de Carvalho (1995, p. 155), articulando o efeito que teve sobre o
desenvolvimento da cidadania no Brasil o processo de re-democratizacdo e a
promulgacdo da Carta de 1988, concluindo que esta representou um “progresso
inegavel dos direitos sociais e politicos” e teve uma influéncia positiva na “idéia
mesma do direito como algo pertencente ao cidaddo, com algo inerente a sua
gualidade de membro da comunidade nacional”;

(b) a consagracao na Carta Magna de 1988 da plena igualdade legal entre homens e
mulheres, inclusdo essa que, mesmo que tenha se dado através de um processo
contraditério®, significou um imenso avanco em termos de direitos e foi resultado
da luta de movimentos sociais que visavam a igualdade de género n&do s6 no plano
legal como no fatico, buscando o estabelecimento de relacdes familiares menos
hierarquicas;’

(c) a utilizacdo no texto constitucional do conceito de entidade familiar, que, da

mesma forma como a igualdade entre homens e mulheres, permitiu a ruptura com

* O processo contraditério de incorporacdo da igualdade juridica entre homens e mulheres foi
demonstrado na nossa dissertacdo de mestrado (BRUNO, 1995), publicada em parte no artigo onde
demonstramos que no processo de elaboracdo da Constituicdo a familia foi entendida pelos
parlamentares como sendo o nlcleo social basico, "célula mater", organizagdo natural ou divina,
havendo ainda a percepgéo de uma centralidade feminina. A partir dessa compreenséo, “as mulheres
tiveram o reconhecimento de sua cidadania fundamentalmente a partir de sua centralidade na familia
e visando o equilibrio desse grupo, que se configura no espaco privado, da intimidade e do afeto. Tal
reconhecimento ndo implicou na identificacdo da mulher como um sujeito portador de direitos, mas
seu direito foi deslocado para sua posicao na familia, ou, principalmente, para a unidade familiar em
si mesma” (BRUNO, 2004, p. 44). Assim, “as incorporacdes de leis que reconhecem homens e
mulheres como iguais no espa¢o doméstico foram feitas fundadas em concepc¢des de desigualdades,
ou seja, apresentam-se como "concessdes" que visam ou a proteger quem é fragil, mulheres e
criangas, ou visando re-equilibrar e manter a familia, visando o (re)equilibrio social e, com tal
procedimento, configura a cidadania feminina como subalterna, ou mais adequadamente, como
“cidadania concedida".” (ibid., p.45)

®> Sobre os movimentos ver, por exemplo: Cardoso e Cardozo (1986), Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher (s/d) e Pimentel (1987).
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a concepcao legal de familia predominante, onde havia tanto a primazia do patrio
poder quanto sé permitia o0 reconhecimento dos filhos havidos dentro do
casamento legal;

(d) em outro nivel, que ndo os dos direitos individuais acima referidos, mas com a
mesma importancia, deve ainda ser considerada a consagracao na Carta de 1988
da garantia do funcionamento do Poder Judiciario de forma autbnoma e
independente e de sua inser¢cdo como realmente um dos poderes da sociedade
democréatica, no mesmo plano e com a mesma forca que o Executivo e o
Legislativo, podendo fiscalizar e rever atos destes poderes que ndo estejam em
conformidade com o ordenamento legal.® H&, portanto, o reconhecimento da
visibilidade dos procedimentos e das manifestacbes que seus agentes tiveram
durante o processo de transicdo politica.’

As alteracdes legais referentes as relacdes de género, que tém impacto direto
na legislacdo sobre as relacdes familiares, e o reconhecimento do maior espaco de
intervencdo do Poder Judiciario, embora acontegam de forma independente e néo
vinculados entre si, se encontram face-a-face quando os conflitos envolvendo
relaces familiares transformam-se em demandas judiciais.

Foi considerando esta interface entre uma organizacdo familiar menos
hierarquica, inclusive reconhecida legalmente, e um Poder Judiciario mais presente

nas sociedades democraticas, que nosso argumento foi construido.

2.1.1 Mudancas na hierarquia das relacdes familiares e na legislacao de familia

O termo familia, como diversos autores tem destacado, é bastante fluido e
refere-se a diferentes formas de organizacdo, embora seja de uso corrente para
designar grupos de pessoas que mantém entre si vinculos de parentesco
(consangiiineo ou nao). ®

Uma das formas de mais conhecidas e analisadas de organizacdo familiar é a

chamada “familia patriarcal”, pois como destaca Therborn (2006, p. 34), embora no

® Ver Sadek e Arantes, 1994,

" Ver Macigl e Koener, 2002.

® Ver, por exemplo, a observacdo de Casey (1992, p. 197) que afirma que “a familia, em qualquer das
suas formas € apenas um conceito heuristico”, e a de Fonseca (1995, p. 21) sobre a existéncia de
“um enorme leque de préticas de organizacdo doméstica e social, dando prova da criatividade dos
humanos para inventar formas culturais conforme o contexto em que vivem.”
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final do século XIX e inicio do século XX, “0 mundo” ndo fosse “igualmente
patriarcal’, o eram “todas as sociedades importantes” ndo havendo “uma Unica
excecao” (ibid., p. 33). Esta predominancia, deve-se ao fato de que, embora com
diferencas significativas quando consideradas classes e culturas distintas, se
observavam em todas as sociedades “0 poder dos pais, irmdos, maridos e filhos
adultos” (ibid., p. 34). Ou seja,

O patriarcado tem duas dimensdes intrinsecas béasicas: a dominagdo do pai
e a dominacdo do marido, nessa ordem. Em outras palavras, o patriarcado
refere-se as relacdes familiares, de geracdo ou conjugais — ou seja, de
modo mais claro, as relagfes de geracdo e de género. Embora o
patriarcado, sob vérias formas, modelasse também assimetricamente
relacbes entre pai e filho, assim como as relagbes entre sogra e nora, 0
nucleo do poder patriarcal consistiu, acima de tudo, no poder do pai sobre a
filha e no do marido sobre a mulher. (THERBORN, 2006, p. 29 — grifos
Nossos)

O objetivo deste trabalho ndo é analisar nem a consolidacdo do patriarcado
em si mesmo®, nem o processo de transformacao das relacées familiares onde ha o
declinio desta primazia masculina, menos ainda as mudanc¢as econdémicas, politicas,
sociais e culturais que foram, ao longo do tempo, provocando alteracbes nesta
estrutura. Porém, ndo podemos deixar de registrar que a este declinio se articulam
importantes redefinicdbes dos espacos publicos e privados, dos papéis de género e
de toda a legislacdo sobre essas redifinicoes.

A estreita vinculagdo entre o declinio do patriarcado e todas as demais
mudancas, inclusive e principalmente a legal, vem do fato deste tipo de dominacéo,
como destacou Therborn (2006, p. 31), ter um aspecto “extrinseco importante: sua
relacdo com os demais poderes existentes”. Assim, todas as mudancas na
organizacdo social e na familia se interseccionam com transformacdes legais, que
especificamente no que dizem respeito aos papéis de género, circunscrevem “0s
comportamentos individuais por meio da legislacao referente as atribuicbes de cada
género no casamento e na familia, definindo-se com isto os direitos civis e politicos,
desigualmente para homens e mulheres.”(VAITSMAN, 1995, p. 332)

A definicdo de direitos especificos, mesmo que desiguais, para os membros

° Para tal, remetemos o leitor ao autor que estamos utilizando neste momento (THERBORN, 2006,
esp. p. 38 — 44), que demonstra como “o homem de familia, provedor, administrador de sua
propriedade, tornou-se norma do século XIX", assim como, “perto de 1900" este mesmo homem “que
se estabeleceu como aspiracdo normativa” das classes dominantes na Europa, “tinha emergido de
facto”.
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da familia, implica em dois processos: (a) a individualizacdo dos membros da familia
e seu reconhecimento enquanto cidaddos (embora uma cidadania diferenciada) e (b)
o deslocamento da autoridade — e da funcao provedora — do pai para o Estado, ou
seus representantes.

Ambos o0s processos, que ndo podem ser desvinculados do declinio (ou
enfraquecimento) do patriarcado, tém grande importancia na construcdo do
argumento que deu origem a este trabalho.®

Com relacdo ao deslocamento da autoridade, registramos a analise de

Flaquer (1998, p. 195), quando conclui que o “declinio do patriarcado”

determina que as func¢des antes designadas a familia estdo passando ou
passaram ao Estado. [...] A de dominacdo é a primeira que passou ao
Estado quando este se constituiu precisamente para resolver o problema da
defesa e da manutencdo da ordem publica. Desde Weber se considera o
monopdlio legitimo da violéncia como a marca distintiva do Estado. No
entanto, até ha relativamente pouco a familia também desempenhava
algumas tarefas adjuntas de policia, desde o0 momento em que, em conjunto
com a comunidade local, a igreja e o centro de trabalho, exercia, todavia
funcdes difusas de controle e enquadramento sociais.™

O deslocamento da autoridade n&o implica apenas no deslocamento da
dominagdo, mas também no estabelecimento de direitos, em seu sentido estrito de
ordem legal.

No Brasil, pelo menos no contexto do ordenamento legal, possivelmente o
marco mais importante do reconhecimento da organizacdo familiar como menos
hierarquizada, isto €, resultante do declinio ou enfraguecimento do patriarcado, é a
Constituicao Brasileira de 1988.

Na elaboracdo da Carta Magna Brasileira de 1988 diversos grupos exerceram
pressdo visando a incorporacdo ou o estabelecimento de direitos. Dentre estes
grupos, aqueles que defendiam os direitos femininos foram os que mais se

destacaram nesta mobilizacdo®, interferindo de forma significativa no processo

9 Os dois processos de alguma maneira se relacionam no trabalho de Therborn (2006, p. 34)
quando, ao lado do “congresso internacional sobre as condi¢cdes e os direitos das mulheres” (que
ocorreu em Paris em 1900) ele destaca que “mais significativo, foram as mudancas legais ocorridas
na instituicdo familiar no Gltimo quartel do século XIX, em alguns paises”. Ressaltamos que, para nos,
esses fatores sdo indissociaveis.

1 O autor coloca outros aspectos relacionados as mudancas ocorridas nas estruturas familiares nas
quais h&a o declinio da centralidade e da autoridade paterna, mas, tendo em vista esta proposta de
tese, consideramos mais importante registrar sua colocacdo sobre o deslocamento da questdo da
autoridade do espaco da familia para o espaco do Estado.

'2 para melhor esclarecimento sobre esses grupos ver especialmente: Cardoso e Cardozo (1986),
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (s/d) e Pimentel (1987).
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Constituinte, com demandas de igualdade tanto no ambito do trabalho como no
ambito da familia.

As reivindicagbes das mulheres foram sistematizas na Carta da Mulher
Brasileira aos Constituintes™ e um dos resultados destas demandas foi o
reconhecimento da plena igualdade entre homens e mulheres em todos os ambitos,
inclusive o da familia.

O reconhecimento de igualdade entre homens e mulheres no referente a
direitos e deveres, incluindo os domésticos e familiares™, e o reconhecimento da
familia ndo constituida através do casamento (denominada de entidade familiar no
texto constitucional), sdo determinantes para mudancas no ordenamento legal sobre
familia no Brasil.

O conceito de entidade familiar abarca em si outras formas de organizacao
familiar que ndo a exclusivamente formada a partir do casamento com fins de
procriacdo, incluindo a familia monoparental e o casal ndo legalmente casado, com
ou sem filhos.

Junto ao reconhecimento da igualdade de direitos entre homens e mulheres e
da ampliacdo da concepcao juridica de familia através do conceito de entidade
familiar, outra mudanca significativa no plano do direito de familia é o dispositivo que
impede qualquer tipo de discriminacdo entre os filhos gerados dentro e fora do
casamento.

Estas mudancas, apesar de sua importancia, estdo em um unico artigo do
texto constitucional (226 e incisos), e ndo foram imediatamente incorporados a
legislacdo ordinaria, pois ndo revogaram automaticamente o Codigo Civil em vigor
desde 1916.%°

As mudancas possibilitaram, porém, demandas judiciais e producéo
jurisprudencial fundamentadas em concepcdes de familia diferentes do conceito de
grupo familiar formado pelo casal, legalmente casado, e seus filhos, sendo o0 homem
o chefe da sociedade conjugal e detentor primeiro do patrio poder.

Abriu-se, portanto, uma dupla perspectiva: (a) de que demandas de igualdade

3 A Carta da Mulher Brasileira aos Constituintes pode ser consultada em Pimentel (1987, p. 73-78).
“Ver Brasil, 1994, p.102.

> 0 cédigo Civil de 1916 foi revogado definitivamente em janeiro de 2003 com a entrada em vigor,
ap6s um periodo de um ano de vacatium legis, do Cdadigo Civil promulgado em janeiro de 2002.
(BRASIL, Lei n.10.406)
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de direitos para todos os membros da familia fossem feitas no contexto juridico e (b)
a de que tanto essas demandas fossem acolhidas pelo Poder Judiciario, quanto as
decisbes dos magistrados fossem tomadas tendo por base uma concepc¢édo de
familia diferente da concepcao patriarcal, fundada no casamento legal e com
discriminacéo entre os filhos havidos dentro e fora do casamento.

E neste ponto, portanto, que as mudancas na estrutura das relacdes
familiares e o reconhecimento de uma familia menos hierarquizada tem uma

interface com o Poder Judiciario.

2.1.2 O Poder Judiciario

Os estudos sobre o Poder Judiciario se tornam significativos nas ciéncias
sociais nas ultimas décadas do século XX, e relacionam-se com as mudancas
sociais que tém como conseqiéncia uma posi¢cado de maior destaque deste Poder na
cena socio-politica.

Sérgio Adorno (1994, p. 7) é objetivo a este respeito quando justifica que a
emergéncia e a importancia do tema se colocam devido as “novas formas de
conflitualidade emergentes com a contemporaneidade”. Segundo ele, as
transformacdes sociais acontecem como num “turbilhndo” e tém como repercusséo
principal a forma de “distribuicdo da justica e o funcionamento do poder Judiciario.”

A repercussao é explicada por Rojo fazendo uma referéncia a Wayne
Mclintosh, que trabalha com a hip6tese de que em periodos de transicao,

o litigio transforma-se, inevitavelmente, em um exercicio politico que exige a
cada parte reunir os recursos disponiveis e manipular o sistema juridico
com vistas a criar vantagens estratégicas e proteger uma série de
interesses de face a oposi¢do. (MCINTOSH, 1990, p. 14 Apud ROJO, 2003,
p. 26)

De forma particular quanto ao Brasil’®, a observacdo de Maciel e Koener
(2002, p. 113) a respeito do crescimento no numero de trabalhos sobre temas
relativos a area legal no debate das ciéncias sociais € pertinente por relacionar estes

estudos a maior “presenca de instituicbes judiciais, de seus procedimentos e de

'® O comentario nos parece valido, mesmo que nossa revisdo nesta parte do trabalho n&o se restrinja
a producao de autores nacionais, mas os priorize.
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seus agentes na democracia brasileira.”’

Na literatura brasileira, duas obras podem ser identificadas como referéncia
guando se fala do protagonismo do Judiciario na sociedade e na analise deste
protagonismo feito pelas ciéncias sociais: a Revista da USP — Dossié Judiciario
(1994) e a publicacédo O Judiciario em Debate (SADEK, 1995).

A primeira publicacdo é uma coletanea de textos sobre o contexto juridico e a
segunda sintetiza a discussao feita a partir da analise dos dados de uma pesquisa
realizada em 1993 pelo IDESP (Instituto de Estudo Econémicos, Sociais e Politicos
de S&o Paulo) com os magistrados de cinco estados, tendo como objeto as
percepcdes dos mesmos sobre o Poder Judiciario,

A justificativa do estudo das percep¢fes dos magistrados (e da publicagéo) é
feita ressaltando a lacuna existente na época de trabalhos tendo como tema o

Judiciario, lacuna esta que surge em diferentes dimensoes, pois:

O Judiciario praticamente ndo tem sido estudado pelos cientistas sociais
brasileiros. Nado ha uma tradicdo de pesquisa, nem uma literatura que possa
servir de base a cursos universitarios, nem uma massa critica de
especialistas aptos a intervir no debate publico. O que ha é uma enorme
lacuna. (SADEK, 1995, p. 7)

A lacuna, quando do comentario de Sadek, ndo era apenas de trabalhos ou
de “uma massa critica de especialistas”. As observacfes acima podem ser
acrescidas as consideracdes de Sérgio Adorno (1994, p. 8) na apresentacdo do
Dossié publicado pela USP: independente da publicagédo n&o ter tido como objetivo a
uniformidade ou a homogeneidade, ela reflete a inexisténcia de “um solo tedrico
comum onde diferentes perspectivas possam ser ancoradas.”

Ambas as publicacBes delimitam, cada uma a partir de sua estrutura, a linha
gue os trabalhos subsequentes, com maior ou menor énfase, seguirdo:

(@) o acesso a justica e a forma de resolucdo de conflitos;
(b) a organizacéo e funcionamento do Poder Judiciario, tanto no que diz respeito a
uma possivel crise, quanto a sua fun¢éo constitucional,

(c) a maior insercdo do Poder Judiciario na esfera politica e/ou a expansédo de sua

" Embora ndo diga respeito especificamente ao Brasil, o texto de Carvova (1996, p. 100) sobre a
funcdo do Judiciario no que ele denomina de “novas democracias” nos parece extremamente
pertinente para explicar esta presenca. Para ele, as nhovas democracias apresentam, sobretudo, “um
grave déficit de legalidade” e cabe ao direito “basicamente através de um processo de re-significacao
de préticas, normas e instituicdes, deslocar a cultura do autoritarismo reconstruindo (ou construindo)
um imaginario democratico.” (ibid., p. 107)
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area de intervencéao.

Particularmente com relagdo ao Ultimo eixo surgem posteriormente
significativos trabalhos que, mesmo fazendo analises com focos e argumentos
diferentes tém uma mesma perspectiva: as mudancas nas formas de resolugcéo de
conflitos e na atuacdo do Poder Judiciario da sociedade contemporanea.®

Independente das variantes na caracterizacdo deste fenbmeno, bem como
nas expressoes linglisticas que o designam, o dado importante é a constatacao de
que o Poder Judiciario, quer pelo exercicio de sua fungdo precipua — julgar — quer
pela difusdo de seus métodos — adjudicatorios — para outras instancias de resolucao
de conflitos, tem um papel de destaque na cena contemporanea, ndo sé no que diz
respeito a esfera politica, mas também as demais relacfes sociais.

Uma das condi¢cdes para expansdo do Poder Judiciario, em sua dupla
dimensao — intensificacdo de sua atuacéo e difusdo de seus métodos — é 0 processo
de democratizacdo (re-democratizacdo) pelo qual passam muitos paises. Esses
processos, ligados a contextos mais amplos de reconhecimentos de direitos
individuais e coletivos, sao feitos especialmente através das cartas constitucionais,
e, mesmo que ainda ndo consolidados, o simples reconhecimento dos direitos
provoca um aumento na procura de solucdes juridicas para sua garantia e
consolidagéo.

Especificamente com a relagdo ao Brasil, Sérgio Adorno (1995, p. 9) destaca
que ha indicacbes de que na nova ordem democratica, inclusive garantida pela
Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario se apresenta basicamente como um
administrador de conflitos intersubjetivos, isto é, um “instrumento para a consecucgao
de direitos consagrados no pacto constitucional.”

A consagracao destes direitos provoca, no acesso da populacdo ao sistema
judiciario brasileiro o que Campilongo (1995, p. 15) identifica como a procura da
“afirmacgéo da cidadania pela via judicial”’, situacdo esta diferenciada, segundo ele,
da demanda dos cidaddos dos paises centrais, onde “a preocupa¢do com 0 acesso
a justica é principalmente com a manutencdo de um certo padrdo de garantia dos

direitos, de eficacia e de penetracao dos direitos na sociedade.”

'8 ver: Rojo (2000, 2003 e 2004); a coletanea de textos organizada por Tate e Vallinder (1995a),
Cappelletti (1989 e 1993), Vianna et al. (1999).
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Trata-se, no Brasil, do reconhecimento legal de que todos sédo cidadaos,
mesmo que esta cidadania ndo se concretize no cotidiano das relacdes sociais e
institucionais.

Como destaca Carneiro (1995, p. 30), para grupos tradicionalmente
marginalizados socialmente, como mulheres e negros, “0 acesso a justica
institucionalizada” significa a possibilidade de realizacdo da cidadania, a busca da
visibilidade através da inser¢do no sistema juridico.

Essa busca de visibilidade € apontada por Rojo (2003 e 2004) como uma das
caracteristicas da presenca mais acentuada do Judiciario na vida social, pois, como
ele diz textualmente, quando os atores se identificam como sujeitos de direitos, um
dos fins de submeter suas demandas aos tribunais ou a outras instancias que
adotam praticas adjudicatérias consiste na busca “de repercussao publica para
certas questdes que, em caso omisso, poderiam ser ignoradas ou preteridas.”
(ROJO, 2003, p. 24)*°

O reconhecimento dos direitos e a busca da visibilidade das demandas
através do processo judicial ndo acontecem, porém, de forma linear.

Baseando-se em dados estatisticos aparentemente contraditérios quanto a:
(a) a resolucdo dos conflitos vir a ser feita cada vez mais fora do Poder Judiciario® e
(b) a crenca dos clientes de servigos de assisténcia judiciaria de que a solugcéo de
problemas especialmente na area de familia e trabalho depende do Poder Judiciario
e dos advogados?', Campilongo (1995) identifica na sociedade brasileira um duplo
movimento nos procedimentos para resolucdo de conflitos envolvendo direitos.

O duplo movimento implica:

(@) por um lado na existéncia, de uma crescente importancia do Poder Judiciério,
com a intensificacdo das demandas de pessoas que “confiam cada vez suas

esperancas a justica” (Campilongo, 1995, p.15), mas

' Embora n&o concorde com este argumento, Oliveira (2003), cita Laura Gingold como fazendo parte
do grupo de autores que acreditam que a expressao de uma demanda dentro do contexto juridico (no
caso especificamente através dos depoimentos) “permite legitimar os discursos de "atores sociais que
na pratica ndo tem espaco para fazer-se escutar”.”

%0 Referéncia ao resultado de uma pesquisa do IBGE, no sentido de que “55% dos conflitos juridicos
em que os brasileiros se envolveram durante um determinado periodo [...] ndo foi resolvido com a
intervencdo de advogados e muito menos com a intervencdo do Poder Judiciario” (CAMPILONGO,
1995, p. 16).

L A pesquisa citada foi realizada em 1990 nos escritérios de assisténcia judiciaria de S&o Bernardo
do Campo (SP).
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(b) ao mesmo tempo, da constatacdo da existéncia de um processo de des-
institucionalizacdo do conflito, na medida em que “parte dos conflitos esta sendo
encaminhada de forma diferente daquela que tradicionalmente concebemos” (ibid.,
p. 15), ou seja, estd havendo uma resolugcéo de conflitos sem a interferéncia dos
juizes ou dos advogados.

Justamente Rojo (2003 e 2004) trata de dar conta deste duplo movimento com
o conceito de jurisdicionalizacéo?, que se refere tanto a judicializacédo como a des-
jusdicializacdo, como movimentos que definem a mesma demanda de uma instancia
simbdlica chamada a dizer o que é justo.

O duplo movimento e o pressuposto que “o conflito social moderno é um
conflito em torno da ampliagéo ou restricdo de direitos”, levam Campilongo (1995, p.
17) concluir pela necessidade do Judiciario “oferecer novas respostas a essa
conflituosidade que se resolve diferente do Direito tradicional”.

A resolucdo pode ser “diferente do direito tradicional” como se refere este
autor, mas nao foge do contexto identificado por Rojo (2003 e 2004) da busca de
formas adjudicatorias de resolucéo de conflitos.

Ainda considerando a maior busca de solucfes juridicas para os conflitos,
mas em contraposicdo ao argumento de des-institucionalizacdo apresentado por
Campilongo (1995), Falcdo (1995, p. 21) refere-se a uma re-institucionalizagao,
entendida como um necessario “ajuste processual’. Segundo ele, o0 que se observa
€ uma “nova legalidade” que rompe com a perspectiva dogmatica da ordem juridica
e, “ao invés de trabalhar com o conceito da lei geral, universal e abstrata, trabalha-
se com uma lei especifica, aplicavel ao caso concreto [...] numa perspectiva
promocional.”(ibid., p. 29)

As consideracgfes de Falcédo (1995, p. 29) séo feitas focando-se basicamente
nas reivindicacdes de institucionalizacdo de direitos feitas por alguns movimentos
sociais, que se dao “de uma maneira em boa medida antagbnica com a concepgéo
tradicional de legalidade”, mas mesmo assim visam o reconhecimento de direitos no

plano da processualidade juridica.

2. 0 conceito sera mais trabalhado no item 2 deste capitulo, quando tratarmos da pesquisa que deu
origem a esta tese.
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O Poder Judiciario, portanto, passa a ser analisado e adquire maior
visibilidade a partir da perspectiva de ser, sendo a Unica, pelo menos a instancia
principal de garantia dos direitos conquistados. Sua atuacao, porém, é consequéncia
da atuacdo de seus agentes — 0os magistrados. Neste sentido, os estudos sobre o
contexto juridico ndo podem ser totalmente desvinculados de estudos sobre a

magistratura em si mesma.

2.1.3 Estudos sobre a Magistratura

Da mesma forma como os estudos sobre o Poder Judiciério séo relativamente
recentes no contexto das ciéncias sociais brasileiras, também s&o recentes os
estudos que se concentraram especificamente na magistratura e nos promotores
publicos.?®

No contexto dos trabalhos especificos sobre a magistratura, dois
pesquisadores (ou grupos de pesquisadores) merecem destaque: Vianna et al.
(1997), com a pesquisa realizada com magistrados a nivel nacional conjuntamente
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e o Instituto Universitario de
Pesquisa do Rio de Janeiro (IUPERJ), e Bonelli (2001 e 2005) com a pesquisa
focada nos processos de socializacdo dos magistrados dentro da carreira.?*

A analise da pesquisa do IUPERJ/ AMB com os magistrados, embora
segundo 0s proprios cientistas tenha uma énfase mais quantitativa, teve como
referéncia dois contextos tedricos: (a) da heterogeneidade da elite brasileira *° e (b)

do “protagonismo do Judiciario”, entendido pelos autores basicamente como

um efeito inesperado da transicdo para a democracia, sob a circunstancia
geral — e ndo apenas brasileira — de uma reestruturacdo das relacdes entre
o Estado e a sociedade, em conseqiéncia das grandes transformacdes
produzidas por mais um surto de modernizagdo do capitalismo. (VIANNA et
al., 1997, p. 12)

O resultado da analise dos dados sobre a composicdo e as concepcgdes da

magistratura brasileira produz o que os autores consideram “um retrato”, tendo

% Mesmo o Ministério Publico ndo fazendo parte da estrutura do Poder Judiciario, diz respeito as
questdes afins por referir-se ao contexto juridico num sentido mais amplo. Assim, também ele sera
foco de atencdo dos pesquisadores, principalmente tendo em vista a reformulacdo de suas fungdes
a4pc’>s a Constituicdo de 1988 (ver, por exemplo: VIEIRA, 2003, e SILVA, 2001).

% A opcdo por referirmos apenas essas trés pesquisas neste momento se deu pelo fato das mesmas
terem sido realizados por pesquisadores e com magistrados brasileiros, embora no decorrer do
trabalho utilizaremos ainda a pesquisa de Santos et al. (1996) sobre o contexto judicial em Portugal.
%% Ver Vianna et al., 1997, p. 7 e seguintes.
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havido a tentativa de corrigir a imobilidade “com uma analise de tendéncias” (ibid., p.

321).

Dentre as conclusfes do estudo se destacam as seguintes:

(a) a magistratura esté se caracterizando pela juventude e feminilizagéo;

(b) h4 uma mudanca no sentido da insercdo mais ativa dos juizes na sociedade ou,
como explicitado no texto, o Judiciario “além de declarar o direito, [...], a0 menos de
modo latente, se vé envolvido com a realizacdo da justica”, “guardido, em Ultima
instancia, dos direitos fundamentais e sociais” (VIANNA et al., 1997, p. 322) e,

(c) no referente a mobilidade social dos magistrados ha o indicativo de que a maioria
deles

ndo é portadora de uma visdo de mundo sedimentada e socialmente
homogénea, tendo transitado em diferentes ambientes culturais, o que em
principio tende a favorecer neste tipo de juiz uma maior sensibilidade a
processos de mudanca social, ainda que n&do possa, com base apenas no
processo de mobilidade, presumir os modos, as formas e a direcdo dessa
sensibilidade. (ibid., p. 116)

As conclusdes do primeiro trabalho de Bonelli (2001) seguem em outra
direcéo, especialmente com relacdo a ultima conclusédo de Vianna e seu grupo.

A partir dos dados coletados na pesquisa feita ho contexto da sociologia das
profissbes e tendo como foco a formagdo da ideologia profissional dos
desembargadores paulistas em um periodo relativamente longo (1873 — 1997), a
autora questiona a heterogeneidade referida por Vianna et al. (1997).

Segundo Bonelli (2001, p. 275), as mudang¢as na composi¢ao social do grupo
de magistrados nédo teria como reflexo mudancas “significativas sobre o0 modo de
pensar”, pois, para ela, a homogeneidade ou heterogeneidade da magistratura nao
podem ser relacionadas de forma automatica com sua possivel homogeneidade ou
heterogeneidade em termos de composi¢ao social ou ideoldgica.

A fundamentacdo de sua critica refere-se ao fato de, na pesquisa sobre a
profissionalizacdo dos desembargadores, os dados enfatizarem

como a ideologia profissional que vem predominando tem sido realimentada
na Magistratura paulista, através da concep¢do de profissionalismo que
delimitou sua fronteira com os contendores politicos. A andlise dos
periddicos ilustra como os desembargadores construiram a autoridade
moral do Tribunal de Justica de S&o Paulo perante seus pares e as
profissGes do Direito, enfatizando valores universais, o papel de porta-voz
do bem comum da sociedade, a neutralidade técnica e o dominio da
jurisprudéncia, o reforgo do congracamento interno nos eventos, nos elogios
e nas homenagens, exemplificando as condutas e 0s percursos valorizados
pela nata do Judiciario paulista. (ibid., p. 260)
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Num segundo trabalho, a mesma autora (BONELLI, 2005) procura demonstrar
a diversidade que passa a compor esse processo de socializacdo, quando se
analisam textos produzidos pelos magistrados em publicagbes especificas, em
comparacao entre si e com publicacdes da imprensa extracorporacdo de ampla
divulgacao.

Nessa segunda andlise, ela conclui que a identidade dos juizes nédo é
totalmente homogénea, advindo & pluralizacdo na auto-imagem e nas
representacdes da magistratura.

A pluralizacdo se daria especialmente nas publicacbes néo-oficiais, e seriam
resultado das “agendas globais que vocalizam a urgéncia da democratizacao,
pressionando governos nacionais a diminuir 0 risco interno e garantir maior
capacidade e predicdo para o investimento de capital estrangeiro em paises com
Judiciarios pouco previsiveis.” (BONELLI, 2005, p. 111)

Independente homogeneidade ou da pluralidade identificada por Bonelli (2001
e 2005), e das criticas dela ao trabalho de Vianna et al. (1997), tanto os estudos
sobre a magistratura quanto os sobre o Poder Judiciario, referidos ou ndo nesta
revisdo, nos permitiram a selecao de categorias de andlise para a pesquisa que deu

origem a esta tese, como apresentado a seguir.
2.2 A pesquisa

2.2.1 Categorias de analise

Na construcdo do argumento da pesquisa, selecionamos as categorias de
analise considerando:

(@) as mudancas que os estudos indicam ter havido no Poder Judiciario na
sociedade contemporanea, nos fixando especialmente no conceito de
jurisdicionalizacao;

(b) duas interpretacbes sobre a atuacdo da magistratura na re-configuracdo do
espaco de intervengdao judicial;

(c) as transformacdes na estrutura familiar, principalmente com a diminuicdo das
hierarquias e o consequente deslocamento da autoridade, da familia para o espaco
publico, e

(d) categorias extraidas de estudos e analises sobre a questao da autoridade.
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2.2.1.1 O conceito de Jurisdicionalizacao

Se com relacdo aos estudos brasileiros sobre a magistratura ndo se pode
identificar uma homogeneidade, no que diz respeito as andlises sobre o Poder
Judiciario, pelo menos um elemento pode ser identificado como recorrente: as
analises sobre a expansédo deste Poder sao feitas utilizando como designacdo mais
comum para este fenbmeno o termo judicializacdo e expressfes e conceitos
correlatos.

N&o temos como precisar a primeira utilizacado do termo judicializacao (e seus
correlatos) na literatura brasileira sobre o assunto, mas em pelo menos dois textos
do Dossié da Revista da USP (1994) eles ja estédo presentes, mesmo sem referéncia
explicita a sua origem ou a outros estudos que os utilizem.

No Dossié, o termo “judicializacdo” € utilizado Lopes (1994, p. 26)
identificando o aumento e a diversificacao dos litigios, o que se da, segundo ele, “em
duas ondas simultaneas”: os “conflitos envolvendo os novos direitos” e os “conflitos
envolvendo a efetiva aplicagcdo dos antigos direitos em novos contextos”.

Em sintese, o que ele entende quanto a judicializacdo, no caso brasileiro, diz
respeito as

demandas por justica dinamica (alteragcdo de regras), algo que s6 pode ser
realizado judicialmente na esfera da discussdo da constitucionalidade das
leis, atos e politicas publicas. Além disso, estd em questdo a justica
distributiva (realocacéo de riquezas e autoridade). (ibid., p. 26)

Na mesma publicacdo, “judicializacéo da politica” € a expressao utilizada por
Sadek e Arantes (1994, p. 37) quando analisam a crise institucional como um dos
problemas do Judicidrio brasileiro. Neste contexto a expressdo judicializacdo da
politica é utilizada para indicar que os conflitos entre o Executivo e o Legislativo
“estimulam uma politizacao excessiva do Judiciario.”

Sadek e Arantes (1994) ndo fazem referéncia a nenhuma outra obra onde o
conceito seja utilizado, nem discorrem mais profundamente sobre o seu significado,
mas o sentido dado por eles se aproxima da forma como Vianna et al. (1999) e
Ribeiro (2001) utilizardo o conceito: referido aos estudos da coletanea editada por
Tate e Vallinder (1995a).

Ribeiro (2001) utiliza o conceito como parametro para tratar da discussao
sobre o controle externo da magistratura, argumentando que enquanto os demais

poderes estdo submetidos tanto ao controle judicial, quanto ao processo politico em
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si mesmo, o Judiciario se mantém independente. Esta independéncia, para ele, é
complexa, em se considerando o protagonismo do Judiciario.

Vianna et al. (1999) ndo discutem a questdo do controle externo, mas também
se fundamentam na coletanea de Tate e Vallinder (1995a), especialmente no textos
dos proprios (TATE e VALLINDER, 1995b), para tratar da questdo da relacéo entre
os Poderes republicanos.

Ao optarem por este referencial, “judicializacdo”, enquanto forma de resolucéo
de conflitos politicos, sera uma expressdo chave para a analise de Vianna et al.
(1999) sobre a relacdo entre o Judiciario e a politica no Brasil, bem como para a
analise da relacdo da instancia judicial com a sociedade brasileira.

Estes cientistas sociais, portanto, trabalham o conceito de judicializacao tanto
referido a politica — no sentido de Tate e Vallinder (1995b) — como referido as
relacdes sociais — numa aproximacao com Garapon (1996).

No primeiro caso, tendo como dados empiricos as Adins (Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade) do periodo de 1935 a 1988, a conclusdo de Vianna e sua
equipe é de que a judicializacdo da politica no Brasil — entendida como a presenca
mais marcante do Judiciario na arena politica, fazendo deste Poder um "ator politico
e importante parceiro no processo decisoério” (VIANNA et al., 1999, p. 51) — se da de
forma diferente de outros paises onde ha “assuncéo de papéis por parte de antigas
instituicdes.” (ibid., p. 47)%°

No Brasil, segundo os autores, a judicializacdo da politica tem um duplo

carater:

de um lado, apresenta um perfil que se identifica com o produzido pela
bibliografia sobre o assunto — as minorias parlamentares demandam a
intervengdo do Judiciario contra a vontade da maioria — mas, de outro, se
afasta dele, singularizando-se pela acdo dos Executivos estaduais e da
Procuradoria da Republica contra a representacdo parlamentar, em sua
esmagadora maioria de ambito estadual, em uma indicacdo de que néo
apenas a sociedade, mas também a prépria Federacdo, se encontra
desajustada da vontade do soberano e tem reclamado a presenca de um
tertius. (ibid., p. 68)

%% para Vianna et al. (1999, p. 51) a judicializacdo da politica no Brasil tem por caracteristica: (a) néo
ser resultado de movimento da sociedade civil, (b) ndo ser também resultado de um processo de
amadurecimento interno do Poder Judiciario; (c) somar duas atribui¢cdes: “examinar, [...], matérias de
politica econémica e de justica distributiva.”
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Quando se referem a “bibliografia sobre o assunto” os autores estdo se
fundamentando basicamente nos trabalhos que tratam da maior presenca do
Judiciario na cena politica, referindo-se a uma expansado deste Poder, sendo as
referéncias feitas especialmente aos trabalhos da coletanea organizada por Tate e
Vallinder (1995a) e as obras de Cappelletti (1989 e 1993).

Apesar dessa referéncia, devemos registrar que na avaliacdo de Cappelletti
(1993, p. 19), a maior presen¢a do Judiciario na sociedade contemporanea nao
caracteriza uma expansdo exclusiva deste Poder: a expansdo do Judiciario €, na
verdade, um reflexo da "expansao do Estado em todos os seus ramos."

Especificamente, quanto ao Judiciario, Cappelletti (1993, p. 31) entende a
expansao como uma "intensificacdo da atividade jurisprudencial”. 1sso significa que,
embora os juizes tenham sempre criado direito ao interpretarem a lei para aplica-la,
diversos fatores levam a uma intensificacdo nesse procedimento. Ou seja, ha um
aumento na capacidade e/ou na decisdo dos juizes em interpretarem criativamente
as leis, quer nas areas onde ja interferiam quer em areas novas, como as de
interesse coletivo ou difuso. A revisao judicial (judical review) como uma das formas
de re-estabelecimento de principios imutaveis, constitucionalmente consagrados e
gue devem ser respeitados pelo governo, seria um aspecto dessa intensificacdo da
atividade jurisdicional.

A revisao judicial, e sua incorporacdo em sistemas juridicos nos quais nao
estavam presentes, também é citada por Vallinder (1995, p. 16) quando analisa a
expansao do Poder Judiciario. Para ele, a reviséo judicial € uma das formas como
esta expansédo se da, ao lado da “expansédo do staff judicial ou métodos de trabalho
judicial no setor administrativo.”

Alegando ser uma questdo de sintese, Tate e Vallinder (1995b) referem-se
aos diversos aspectos da expansao do judiciario utilizando-se da expressao
“judicializagdo da politica". Dessa mesma forma Shapiro (1995), Sunkin (1995), e
Holmstrém (1995) definem o processo de expansdo do judiciario em seus paises
(respectivamente Estados Unidos, Reino Unido e Suécia).

A expressdo, na verdade, ndo é utilizada apenas por uma medida de
economia do discurso: ela traduz o verdadeiro sentido que os autores dao a
expansdo do Poder Judiciario, ou seja, a maior presenca deste Poder na vida

politica, quer por suas decisdes ou pela disseminacédo de seus métodos.
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As relacdes politicas sdo, portanto, identificadas como estando permeadas
pelas decisfes judiciais e/ou pelo uso de métodos de resolucdo de conflitos até
entdo restritos as cortes. Este o significado mais exato da expresséo 'judicializacdo
da politica'.

Interessante registrar aqui o trabalho de Oliveira (2005) que mesmo definindo
judicializacédo a partir de Tate e Vallinder®”, introduz um conceito original para
explicar melhor o fenbmeno, o conceito de “ciclo da judicializacao”.

O “ciclo da judicializacdo” significa, para autora, abordar “a judicializacao
como um processo de trés fases, que implica: primeiramente no acionamento do
Judiciario através do ajuizamento de processos — ou politizagdo da justica; em
segundo lugar, no julgamento do pedido de liminar (quando houver); e, por fim, no
julgamento do mérito da acéo, que enseja a judicializacdo da politica propriamente
dita.” (OLIVEIRA, 2005, p. 560)*

A expressdo judicializacdo da politica ndo € utilizada por Cappelletti (1993, p.
77), mas ele também identifica que métodos antes restritos ao ambito do Judiciario
passaram a ser utilizados por outras esferas de deliberacdo. Ao invés de falar em
judicializag&o da politica ele fala em “ jurisdicionaliza¢do" dos processos legislativos
e administrativos”. Por outro lado, fala também da "politizacdo" do juiz, ou seja, da
intensificacdo da responsabilidade moral e politica do juiz que esta relacionada com
0 aumento da atividade criativa jurisdicional.?®

O conceito de jurisdicionalizacdo de Cappelletti ndo ser& utilizado por Vianna
e seus colaboradores. Rojo (2003 e 2004), por sua vez, conforme comentado a
seguir, utilizara a expressdo jurisdicionalizacdo, mas em sentido diverso e sem

relacdo com a obra de Cappelletti.

2 A partir destes autores, ela define judicializacdo como sendo a “utilizacdo de procedimentos
judiciais para a resolucdo de conflitos de ordem politica, tais como controvérsias a respeito de
normas, resolucdes e politicas publicas em geral, adotadas/implementadas pelos Poderes Executivo
e Legislativo.” (OLIVEIRA, 2005, p.559)

*8 para a autora, “néo se pode falar em judicializagao da politica somente em fung¢é@o do acionamento
do Judiciario pela sociedade civil, pelos partidos ou pelo ministério publico (que seria apenas a
primeira etapa do ciclo, a politizagdo da justica), sem que haja uma resposta (isto €, o julgamento do
mérito das acdes, independentemente se a favor ou contra) as ac¢des impetradas. Nesse sentido,
pode ocorrer a judicializacdo apenas quando o Judiciario responde a demanda, independentemente
da decisdo a qual chega. Ao contrario, ndo ha judicializacdo — quando o Judiciario € acionado, mas
nao responde a solicitacdo, mesmo que a medida cautelar do processo (liminar) seja julgada (cuja
apreciacdo é de carater emergencial); nesse caso, ha apenas uma politizagdo da justica, uma vez
que o resultado pratico ainda nao é a interferéncia do Judiciario na politica.” (OLIVEIRA, 2005, p. 560)

Ver Cappelletti, 1993, p. 33.
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Sem qualquer referéncia aos conceitos utilizados por Cappelletti e Rojo, a
capacidade analitica do conceito de judicializacdo, e a forma como € utilizado na
obra de Vianna et al. (1999), é questionado em uma resenha critica (MACIEL e
KOENER, 2002) feita considerando esta obra e um livro sobre o Ministério Pablico.*

Nesta resenha, o conceito de “judicializacédo da politica” € identificado como
sendo “a expressdo que determina o enfoque e orienta o debate” sobre o Poder
Judiciario na ciéncia politica, sendo questionada a pertinéncia de seu uso “para a
andlise empirica das relagdes problematicas entre instituicdes judiciais e instituicbes
politicas na democracia brasileira.” (MACIEL e KOENER, 2002, p. 113)

Apés discutir a expressao judicializacdo em si mesma, e afirmar que este
conceito configura um “controverso universo social e normativo” (ibid., p. 117),
universo este no qual estdo inseridas as obras criticadas, especificamente com

relacdo a obra de Vianna et al. (1999), € feita a seguinte avaliacao:

a pesquisa empirica de Werneck Vianna torna flagrante a diluicdo da propria
idéia de judicializacdo da politica, na medida em que o autor indica a
convivéncia, ao mesmo tempo conflituosa e cooperativa, entre as instancias
politicas e judiciais. (MACIEL e KOENER, 2002, p. 129)**

Feitas estas e outras criticas, Maciel e Koener (2002) ndo se debrugcam sobre
a segunda parte da obra de Vianna et al. (1999) onde o conceito de judicializacéo &
transportado para a analise da ingeréncia do direito nas relacdes sociais, com a
utilizacao da expressao judicializacéo das relacdes sociais.

Judicializacdo das relacdes sociais € a expressao utilizada por Vianna et al.
(1999, p. 149) para conceituar a “crescente invasdo do direito na organizacdo da

vida social”, referindo que esta € uma forma “convencional” de designar

todo um conjunto de préaticas e novos direitos, além de um continente de
personagens e temas até recentemente pouco divisavel pelos sistemas
juridicos — [...] — 0s novos objetos sobre 0s quais se debruca o Poder
Judiciario, levando a que as sociedades contemporaneas se vejam, cada
vez mais, enredadas na semantica da justica.

% 0O livro da resenha é Ministério Publico e politica no Brasil, da autoria de Rogério Bastos
Arantes, editado em 2002 pela Editora Sumaré (Sao Paulo).

% Criticando ndo s6 Vianna et al., mas o conjunto de trabalhos brasileiros sobre o tema, Oliveira
(2005) procura demonstrar que € preciso olhar com mais cautela para o que a literatura nacional vem
chamando de judicializacdo da politica. A andlise do caso das privatizac6es mostra que o Judiciario
nao interveio na arena politica e, portanto, ndo se pode dizer que ele vem produzindo no Brasil a
judicializacdo da politica somente em funcdo de nimeros de acBes impetradas que tém por objeto
politicas publicas. O elevado nimero de agBes pode ser apenas uma expressdo do novo formato
institucional adotado por este Poder a partir de 1988, que favorece a politizacdo da justica, mas nédo
necessariamente representa a judicializacao da politica.
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Os autores ndo explicitam a base empirica ou conceitual sobre a qual teria
surgido a convencdo de chamar a maior ingeréncia do direito na vida social pela
expressao judicializacéo das relacdes sociais. Referem-se apenas, na continuidade,
a obra de Antoine Garapon (1996) para justificar a invasédo do direito para além da
politica.

Garapon (1996) avalia que um dos fatos mais significativos do final do século
XX é a presencga cada vez mais marcante do Judiciario em areas onde antes ele ndo
estava presente ou estava de forma pouco notavel. Assim sendo, aumentam 0s
setores da vida social nos quais os juizes se manifestam cada vez mais. Além de
mediar e resolver conflitos na esfera da economia e da politica, o Judiciario tém sido
chamado a se pronunciar sobre questdes internacionais, morais, sociais e privadas.

O material empirico de Vianna et al. (1999, p. 155) para demonstrar essa
solicitacdo, no caso brasileiro, sdo os Juizados Especiais, entendidos por eles como
marco no processo de “invasao do direito na vida social.”

Na concepcédo destes autores, os Juizados Especiais seriam capazes de
expor o Judicidrio a “questdo social em sua expressao bruta” e provocar mudancas
na postura do juiz, através “da “invencdo” social e institucional” de seu papel.
(VIANNA et al., 1999, p. 155)

Em sintese, avaliam que os Juizados Especiais podem servir de exemplo de

judicializacéo das relacdes sociais, por serem

expressdo de um Judiciario que visou apenas estender sua malha de
prestacdo jurisdicional, buscando a ‘litigiosidade contida” onde ela se
encontra,[...] talvez possam se constituir no locus de criacao jurisprudencial
do direito e, dentre outros, de aproximacdo da sociedade brasileira com o
ideal de auto-organizacdo, em um movimento em que o direito sirva,
efetivamente, a consolidacéo da cidadania e a idéia de bem-comum. (ibid.,
p. 155)

A consideracado dos autores da busca de uma “litigiosidade contida” e o fato
de se fundamentarem em Antoine Garapon para explicar a judicializacdo das
relacdes sociais colocam um paradoxo, porque andlise de Garapon (1996) ndo € da
maior presenca do Judiciario para atender uma litigiosidade contida, mas o
enfrentamento de uma nova litigiosidade, fruto do enfraquecimento do Estado e das

rupturas simbdlicas do homem e da sociedade democratica.
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Ao lado desta questdo, na obra de Garapon também n&do ha o uso da
expressao judicializacéo das relagdes sociais, mas sim do conceito de judicializacao
da vida privada.®?

A judicializacdo da vida privada, na concepcédo de Garapon (1996, p. 139),
acontece quando os magistrados sdo cada vez chamados a se manifestarem em
guestdes morais, a agir no sentido de reparar rupturas no tecido social e a “dizer o
justo numa democracia ao mesmo tempo inquieta e desencantada.”

Garapon, portanto, ndo faz referéncia a uma possivel “litigiosidade contida”
que, ao que seu nome indica, refere-se a questbes ja existentes, mas que o
Judiciario por sua estrutura e funcionamento ndo era capaz de responder.

De forma mais abrangente do que a analise de Vianna et al. (1999), bem
como a partir de outro material empirico e realizando uma andlise envolvendo
diferentes organizacdes sociais, temos os trabalhos de Rojo (2000, 2003 e 2004)
sobre a relacdo entre justica e democracia.

Para Rojo (2003 e 2004), o processo se transformou no “novo paradigma de

acdo politica™

e na forma de resolucdo de um conflito entre pessoas préximas, e
nao mais fundamentalmente entre entidades coletivas e despersonalizadas como as
classes. Ao fazer sua andlise, ele destaca que, na atualidade, a “mudanca politica
maior” € o deslocamento do espaco democratico “do capitélio ao foro.” (ROJO, 2003,
p. 21)

Como este sociologo deixa bem claro no estudo no qual compara as
instancias as quais se recorre para dirimir conflitos no Quebec e no Brasil, a grande
transformacédo € o aumento da intervencdo da Justica na sociedade contemporéanea,
que acontece quando o0 “processo” e 0 “contencioso judicial” (ibid., p. 21) passam a
ser uma forma de regulac&o social e um ideal de democracia.

Definindo tal fenbmeno como “jurisdicionalizacdo dos conflitos sociais” (ibid.,
p. 24), o autor é claro no sentido que tal processo nao significa apenas submeter um
conflito ao Poder Judiciario, mas acontece quando individuos ou grupos identificam-
se como sujeitos de direito e, ao fazerem, submeterem suas demandas aos tribunais

e outras instancias adjudicatorias.

%2 \/er especialmente o capitulo 6 de Garapon, 1996.
% Ver especialmente em 2003, p. 22.
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Sua proposta para o uso do conceito de jurisdicionalizacdo — e ndao
judicializacdo, como os autores até aqui citados, € justificada porque o sé o primeiro
termo tem a amplitude suficiente para identificar o surgimento de atores que se
reconhecem como sujeitos de direito e demandam para seus litigios uma decisédo
tomada pelo Judiciario, ou por outro ator que aja segundo o método adjudicatorio
(administrativo ou privado)**, e, ao fazé-lo, buscam também dar publicidade a sua
demanda, publicidade esta que pode legitima-la independente do sentido final da
solucao juridica.

Retornando a interpretacdo de Vianna et al. (1999) para a judicializacdo das
relacées sociais, ndo se trata, portanto, do atendimento de uma demanda reprimida,
mas de uma re-significacdo para a solugdo do conflito, ou pelo menos para sua
legitimacao pela via da inser¢é@o na esfera publica.

Jurisdicionalizacdo, portanto, tem maior abrangéncia analitica do que
judicializacdo, que significa apenas a maior penetracdo do Judiciario, quer por si
mesmo ou pela difusdo de seus métodos.

Jurisdicionalizacéo, para além da presenca mais marcante do uso de métodos
adjudicatérios, significa a forma que a sociedade democratica encontrou para,
através do procedimento, buscar refazer “o vinculo social tradicional” (ROJO, 2003,
p. 38), vinculo que ela mesma dissolveu durante seu desenvolvimento.

O gque se coloca, para Rojo (ibid., p. 38), é a obrigacdo dessa sociedade em
“inventar a autoridade” num contexto onde se busquem novas formas de vinculos
qgue lhe permita legitimar e resolver seus conflitos.

Ao fazer esta andlise, Rojo se aproxima bem mais do que Vianna et al. (1999)
da andlise de Garapon (1996) para a funcdo do juiz como o guardido de valores
fundamentais da sociedade moderna, sendo esta uma das categorias de analise da

magistratura utilizada em nosso trabalho.

2.2.1.2 A Magistratura
Na andlise de Rojo (2003) do fendmeno da jurisdicionalizacdo, o

% A dupla face do fendmeno — a procura dos tribunais e a utilizacdo de outras instancias que se
definem por suas préticas adjudicatérias — é referida em outros trabalhos que analisam a penetracéo
da justica na vida social e politica da sociedade contemporanea, embora via-de-regra se fixem mais
na primeira caracteristica e enfatizem a analise sob a 6tica da politica. Ver, por exemplo, Tate e
Vallinder, 1995b; Cappelletti, 1983 e 1989, e Vianna et al., 1999.
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protagonismo do magistrado ndo acontece como uma categoria que se “reinventa”
socialmente, mas como alguém que € alcado a uma posi¢do de ultimo guardido da
autoridade esvanecida.

O juiz ao ser alcado a esta posicdo é obrigado a re-significar sua intervencéo,

nao a se reinventar. A jurisdicionalizacao, portanto,

ndo consagra a vitoria dos juizes, do procedimento ou do direito, mas o
advento de uma nova idéia de democracia. Ao mesmo tempo em que julgar
adquire — por fim — o estatuto de verdadeiro poder democratico, se
transforma no poder de ninguém. (ROJO, 2003, p. 39)

A andlise de Garapon (1996) é neste sentido. Em sua obra, a ascenséao dos
juizes a um lugar de destaque ndo tem o significado de uma tentativa de ocupar um
maior espaco, de uma escolha ou uma busca deliberada e programada de novas
formas de insercdo enquanto categoria na cena social e politica.

Para o autor francés, o lugar que a magistratura passa a ocupar se apresenta
mais como uma imposicdo que surge como defesa as rupturas politicas, simbdlicas,
psiquicas e normativas da sociedade contemporanea.

Para ele, a razdo para o protagonismo da funcao judicante na atualidade € a
necessidade de substituicdo do tutelamento do Estado no comércio e nas funcdes
reguladoras e mediadoras antes desempenhadas pela religido e pela familia. Os
juizes se tornam os "ultimos ocupantes de uma funcdo de autoridade", guardibes
dos valores fundamentais da sociedade. (GARAPON, 1996, p. 23)

Esta posicéo caracteriza-se mais pela dimenséo simbolica do papel do juiz do
que por sua acado efetiva. O que se coloca para “o guardido das promessas” € a
funcdo simbdlica da autoridade, autoridade esta que o leva ao exercicio da
“magistratura do sujeito”.

A “magistratura do sujeito” caracteriza-se pelo fato dos juizes ocuparem o
lugar antes ocupado por outros arbitros cuja autoridade era legitimada pela tradicéo
e pela religido, sendo o responsavel pela internalizacdo da norma e,
fundamentalmente, por sua funcéo tutelar.

Em um sentido um pouco diferente, mas mesmo assim destacando a fungdo
jurisdicional na sociedade contemporanea, vai a analise de Cappelletti (1993). Para
este italiano o protagonismo dos juizes € entendido no sentido de uma outorga da
tarefa legislativa, que ndo é realizada pela esfera competente. Assim sendo, com o

aumento da criatividade jurisdicional — necessaria para corrigir ou suprimir falhas na
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legislacdo — se verifica "politizacdo" do juiz, e a intensificacdo da responsabilidade
moral e politica da magistratura.

Apesar da diferenca entre a andlise de Garapon e a de Cappelletti, em ambas
se encontra que, de uma forma ou de outra, o resultado da atividade judicante passa
a ser um locus privilegiado numa sociedade onde as transformacdes sociais
colocaram em questdo as normas (ou a falta delas) e as formas de legitimacédo da
autoridade até entdo predominantes.

As alteracbes na base de legitimacdo da autoridade se inter-relacionam,
portanto, com esta resignificacdo do papel do magistrado, bem como requerem que

se de atencdo para as mudancas no conceito de autoridade.

2.2.1.3 Autoridade — “crise” e fontes de legitimagé&o

A discussdao sobre as mudancas na autoridade como um definidor da
modernidade enquanto tal é marca do trabalho de diferentes pensadores. *°

A relacdo entre transformacdes na autoridade e em suas bases de legitimacéo
e a Modernidade se da quando se considera que o significado fundamental da
Modernidade implica na “difusdo dos produtos da atividade racional, cientifica,
tecnolégica e administrativa” (TOURAINE, 1994, p. 21), pois até entdo ndo era a
racionalidade o fundamento da autoridade.

A racionalizacdo €, na concep¢do de Touraine (ibid., p. 38) intrinseca a
Modernidade ocidental, a propor¢cdo em que, com a Modernidade, a razéo se torna o
fio de prumo da sociedade e da vida humana, e, assim sendo, a autoridade advinda
da religido e “os efeitos da tradicdo e dos privilégios” sdo deslocados da
fundamentacéo das normas e da autoridade para seu cumprimento.

Enfim, a autoridade se coloca em questdo com a modernidade porque com
ela se “rompeu nosso contexto religioso da experiéncia” e houve a busca de “uma
nova definichio do bem e do mal, nhuma nova maneira de legitimar as leis”
(TOURAINE e KHOSROKHAVAR, 2004, p. 8) e as demais formas de fundar a

% Ver, por exemplo, De Munck, 2003.
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organizacao social.*

Hannah Arendt, que também relaciona a modernidade com as mudancas na
autoridade, privilegia esta discussdo no terceiro ensaio da obra Entre passado e
futuro®” onde, no Prefacio, esclarece preocupar-se basicamente em, através de um
exercicio de pensamento politico, mover-se entre passado e futuro, espaco
concebido por ela como “talvez a uUnica regido onde algum dia a verdade venha a
aparecer.” (ARENDT, 2003, p. 41)

O movimento ndo teria, porém, a pretensao de “reatar o fio rompido da
tradicdo, ou inventar algum expediente de ultima hora para preencher a lacuna entre
passado e futuro” (ibidi., p. 41), mas apenas colocar a questdo da autoridade tendo
como pano de fundo as rupturas com a tradicdo e o conceito de Historia, ou seja,
“quando ndo mais se dispde de respostas deixadas pela tradicdo e ainda validas.”
(ibid., p. 42)

No ensaio, a autoridade legitimada pela tradicdo é analisada como algo que
teria “desaparecido do mundo moderno” (ARENDT, 2003, p. 127), havendo, portanto
0 questionamento do proprio titulo "Que é autoridade”: para a autora, a pergunta
deveria referir-se ao que foi autoridade e ndo ao que é autoridade.

O guestionamento deve-se a compreensdo da autora da existéncia de uma
“crise constante da autoridade”, crise esta que, além de “sempre crescente e cada
vez mais profunda” (ibid., p. 128), seria fundamentalmente politica, relacionando-se
a dois fatores: a tentativa de substituicdo do sistema partidario, levada a cabo pelos
movimentos politicos, e as novas formas de governos totalitarios.

Os dois fatores néo teriam sentido apenas em si mesmo, mas em sua inter-
relacdo e com o fato de terem acontecido “contra o pano de fundo de uma quebra
mais ou menos geral e mais ou menos dramatica de todas as autoridades
tradicionais.” (ibid., p. 128)

A gquebra com a tradicdo é fundamental na discussdo de Arendt sobre a

% Cabe ter em conta também aqui o conceito de Modernidade de Giddens, para quem ela é o “modo
de vida e organizacéo social que emerge na Europa Ocidental em torno do século dezessete e que
subsequientemente desenvolve uma ampla influéncia mundial. Os impulsos centrais da modernidade
foram as forcas das revolugdes industriais e politicas da Europa Ocidental.” A op¢&o por entender a
modernidade no sentido de Giddens se deu até pelo fato de Arendt localizar o esvanecimento do
conceito de autoridade com a ruptura com a tradicdo e Giddens completar sua definicdo de
modernidade dizendo que a mesma “destréi a tradicdo.” (GIDDENS, 2003)

%7 Utilizada na 52 edic&o brasileira, de 2003.
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autoridade, e a extensdo do declinio do papel da autoridade se expressa pelo fato
de que “seu sintoma mais significativo [...] é ter ela se espalhado em areas pré-
politicas tais com a criagdo dos filhos e a educacao.”( ARENDT, 2003, p. 128)

Embora fazendo referéncia a quebra da “autoridade tradicional”, a autora
ressalva que autoridade perdida ndo foi a “autoridade em geral”, mas sim “uma
forma bem especifica, que fora valida em todo mundo ocidental durante um longo
periodo de tempo.” (ibid., p. 129)

A perda da autoridade é analisada no contexto do mundo moderno,
temporalmente identificado por Arendt como o século XX. *®

A discussdo, portanto, seria menos referente ao conceito de autoridade e
mais quanto a pertinéncia da discussao sobre seu pretenso declinio.

Esta discussdo, sobre o pretenso declinio da autoridade, é para Perdriolle
(2003. p. 20), um debate que esta sendo feito “en creux”, pois, no que diz respeito a
autoridade, “s6 se destaca sua auséncia.”®

Arendt, em seu ensaio, anterior em meio século ao estudo de Perdriolle, ja
destacara o esvaziamento do conceito, e o faz afirmando que a partir do inicio do
século XX, o contetdo do termo autoridade teria se esvanecido e seu sentido estaria
marcado por “controvérsias e confusfes” originadas na impossibilidade de se
“recorrer a experiéncias auténticas e incontestes comuns a todos.” (ARENDT, 2003,
p. 127)

Para a filosofa alemd& o esvanecimento do conceito tornaria impossivel a
discussédo do que é autoridade tanto no plano empirico quanto no teérico.

Embora Arendt faca estas referéncias quanto a “impossibilidade” da discussao
sobre autoridade, produto da falta de comunhdo das experiéncias humanas a seu
respeito, ela terminara por fazer esta discussdo ao buscar as fontes histéricas.
Porém, a questéo sobre o esvanecimento do conceito permanece.

A questdo da deligiescéncia do conceito de autoridade se encontra em
algumas discussdes recentes sobre o tema, como na obra de Perdriolle (2003, p.

20), que de forma muito apropriada destaca que os debates sobre a autoridade, e

% Esta identificacdo se encontra na p. 128, quando Arendt (2003) fala em “nosso século” e logo a
seguir identifica a crise da identidade como se manifestando “desde o comeco do século” — a primeira
edicdo desta obra é de 1954.

% No texto de Perdriolle ndo ha referéncia explicita a Hannah Arendt, mas a andlise de ambas se
aproxima.
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seu pretenso declinio, tem se caracterizado por “uma justaposicdo” (a autoridade
desaparecida € s6 associada a violéncia emergente) e por um “vazio do
pensamento”, “ndo se pensa mais na autoridade tout court.”

A proposta de Perdriolle (2003, p. 21), portanto é a de rediscutir a autoridade
levando em conta as “mutacfes contemporaneas”, pois, na verdade, historicamente
a autoridade sempre foi discutida de forma inter-geracional e, se pensarmos que
autoridade “é uma questao de reconhecimento [...] um principio de respeito e ndo de
submisséo”, ela é antes de tudo “um valor moderno.” (ibid., p. 22)

Enquanto valor moderno, a autoridade continua presente e, assim sendo, “nao
€ provavelmente o declinio pretendido da autoridade que coloca hoje o problema,
mas nossa dificuldade em reconhecé-la nas novas sociedades.” (GARAPON, 2003,
p. 14)

A busca de reconhecimento deve ser contextualizada e a proposta de
Perdriolle, de rediscussdo da autoridade localizada na contemporaneidade,
apresenta coeréncia se usarmos como parametro as consideragdes de Arendt de
que foi “na transicdo entre passado e futuro” — ou seja, na transicdo para
modernidade — que o conceito de autoridade se esvaneceu.

Ressalte-se que com o termo “esvanecimento” necessariamente Arendt nao
guer indicar que a autoridade desapareceu, mas que as autoridades tradicionais
declinaram.

A discussdao, portanto, sobre autoridade, ou novas formas de autoridade, ndo
deixa de existir.

Porém, é preciso inserir a discussdo em um quadro conceitual consistente, até
para evitar o “choque conceitual” referido por Perdriolle. Este quadro, para
realizacdo deste trabalho, foi delineado se optando por uma fundamentacdo que
articulasse a obra de Hannah Arendt e a de Max Weber. *°

A articulacdo desses dois pensadores foi feita pela crenca de que sé&o
complementares suas concepc¢cOes sobre a questdo da autoridade, conforme

procuramos demonstrar a seguir.

% A opcdo por Weber se deve, ainda, em funcéo de todo a amplitude de sua sociologia juridica e
andlise que faz do desenvolvimento da racionalidade, ambos temas apresentados em um capitulo
especifico.
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2.2.1.4 A articulacdo entre as concepcdes de autoridade de Weber e Arendt

As ponderacdes de Arendt sobre a falta de experiéncias comuns e auténticas
capazes de dar sentido e legitimidade a autoridade, e o fato deste conceito estar
marcado por aspectos controversos, o deixando fluido, ndo nos impedem, porém de
trabalhar com um conceito de autoridade derivado de seu pensamento.

Isso porque, quer por oposicdo, quer por recorréncia a tradicdo filoséfica, no
ensaio onde trata do tema, Arendt fornece elementos que permitem que se trabalhe
com uma concepcéao de autoridade ancorado em seus estudos.

A possibilidade de se trabalhar com uma concepcao de autoridade a partir do
ensaio de Arendt se da especialmente se tomarmos como referéncia aquilo que ela
esclarece entender como o que “a autoridade nunca foi” (ARENDT, 2003, p. 129),
isto é, fazendo a distingdo entre a autoridade e o poder e a violéncia e entre a
autoridade e a persuaséo.

A autoridade se distingue do poder e da violéncia por deixar de existir quando
a coercdo externa é exigida, e ficando suspensa quando surge a necessidade de
uso da argumentacao para a obediéncia.

Assim, “se a autoridade deve ser definida de alguma forma, deve sé-lo, entéo,
tanto em contraposicdo a coercdo pela forca como a persuasdo através de
argumentos.” (ibid., p. 129)

A base da autoridade nado estaria, portanto, nem no poder nem na
argumentacado, mas sim em uma relacao hierarquica, onde quem detém o poder de
mando e quem obedece estdo em posicOes predeterminadas e estaveis, ambos
reconhecendo o “direito e a legitimidade” (ibid., p. 129) da forma como se estabelece
esta relagéo.

O direito e a legitimidade que determinam a hierarquia na qual a autoridade
encontra sua expressdo estdo, para Arendt, na tradicdo e na religido, ou seja, na
delegacao de posicdes e funcdes feita pelo passado.

Max Weber, um dos classicos da sociologia, também reconhece a tradi¢cao

como uma das fontes de legitimacéo da autoridade, mas nédo so: ele identifica ainda

*! Na anélise do conceito de autoridade dentro da tradicio romana, Arendt (2003, p. 164) destaca
gue, embora poder e autoridade tivessem raizes no passado e na tradicdo, a segunda implicava na
derivacdo da capacidade de lancar “as fundacdes de todas as coisas futuras” que alguns (geralmente
mais velhos) tinham com relacdo aos antepassados.
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outras formas de legitimacao, parecendo-nos, portanto, necessaria a inclusao de sua
teoria neste momento.

Max Weber trata da questdo da autoridade ndo discutindo o conceito em si
mesmo, mas quando dedica toda uma sessdo do capitulo Teoria das Categorias
Sociolégicas para classificar os tipos de dominacao e das pretensdes de validade da
dominacéo, ou seja, do motivo pelo qual numa relacdo hierarquica, ha quem dita a
norma e quem a cumpre.*?

Weber inicia sua explanagao sobre os tipos de dominacdo deixando claro que
o exercicio da autoridade sO acontece de forma auténtica quando existe “um
determinado minimo de vontade de obediéncia, ou seja, de interesse (externo ou
interno) em obedecer.” (WEBER, 1992, p. 170)

A base sobre a qual se da a vontade ou o interesse de obedecer € multipla, e
€ a partir dela que Weber ira classificar as formas de dominacéo.

Dominacgéo, na concepc¢do weberiana, €, sobretudo uma “probabilidade”: “a
probabilidade de encontrar obediéncia dentro de um grupo determinado para
mandatos especificos.” (ibid., p.170)

A probabilidade de obediéncia®® fundamenta-se, segundo o autor ao qual
estamos nos referindo, em trés fatores. Estes fatores tém duas caracteristicas em
comum: (a) ndo mantém uma relagdo de casualidade com as questdes materiais e
(b) sempre tém como agregada “a crenca na legitimidade”, sendo a crenca na
legitimidade aquilo que todas as formas de dominagcdo “procuram despertar e
fomentar.” (ibid., p. 170)

Os trés fatores sobre os quais podem estar fundamentada a autoridade, ou
seja, que configuram “pretensdes tipicas de legitimidade” (ibid., p. 170) e que,

portanto sdo utilizados para a tipologia weberiana de dominacéo s&o: **

“2 0 capitulo Teoria das Categorias Sociologicas é parte da obra Economia e Sociedade, aqui
utilizada na edicdo em espanhol (Economia y Sociedad — Esbozo de sociologia compreensiva)
publicada pela Fondo de Cultura Econdmica (Ver WEBER, 1992).

3 Obediéncia é definida por Weber (1992, p. 172) como significando que “a acdo de quem obedece
acontece como se 0 contetido da ordem se tivesse convertido, por si mesmo, em maxima de sua
conduta”.

4 S50 tipologias, mas nunca se encontram em forma pura.
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- a racionalidade: crencas em normas impessoais e objetivas, pactuadas ou
outorgadas racionalmente;

- 0 carisma: crenca em caracteristicas especiais de uma pessoa e seus
enunciados.*

- a tradicdo: crenca nas tradicbes e nas pessoas que 0s costumes delegam em
posicdo de autoridade; vincula-se a normas e comportamentos que vem do
passado.

Arendt é mais ampla que Weber nesta definicdo. Para ela, junto a tradi¢cdo
esta a religido na configuracdo da crise de autoridade no mundo moderno e esta
crise seria 0 ponto final de um longo processo onde ambas — tradicdo e religido —
foram perdendo sua forca.

A crise ou o declinio da autoridade, portanto, implica mais em um processo
através do qual a autoridade se “des-tradicionaliza”, nas palavras de Drai (2003, p.
101), do que seu desaparecimento.*®

A ‘“des-tradicionalizacdo” significa, na verdade, a perda de uma
transcendéncia religiosa e idealizada, parecendo-nos poder ser mais bem definida

pelo termo secularizagao.

2.2.1.5 A secularizacdo da autoridade e a racionaliza¢cdo do mundo

O que estamos aqui considerando como “secularizacéo” da autoridade pode
ser encontrada, com outras expressdes, também nas obras de Arendt e de Weber, e
refere-se ao esvaziamento da legitimacao tradicional e religiosa.

Na obra de Arendt esta presente em sua argumentacao quanto a fragilizacéao
dos valores e vinculos vindos do passado enquanto elementos que levam ao
esvanecimento da autoridade.

A fragilizacdo da tradicdo — até o que Arendt identifica como seu

desaparecimento — significa o rompimento com os elos do passado. Os elos que 0s

* Pelas suas caracteristicas de irracionalidade e de romper com passado, bem como pelo fato de
ndo configurar hierarquias e ndo ter um carater de cotidianidade, Weber op8e a dominagéo
carismética “igualmente, [...], tanto a dominagdo racional, especialmente a burocratica, como a
tradicional, especialmente a patriarcal e patrimonial ou estamental. Ambas s&o formas de dominacao
cotidiana, rotineira — a carismatica genuina é especificamente o contrario.” (WEBER, 1992, p. 195)

% para Drai (2003) a “des-tradicionalizac&o” da autoridade acontece com a separacéo entre Igreja e
Estado, e com a Reforma, ou seja, como perda de poder da Igreja em suas duas dimensdes: quando
deixa de ser uma das bases de sustentacdo do poder estatal e quando perde a forca de sua
unicidade. De qualquer forma, relaciona-se com o declinio da for¢a da religido referida por Arendt.
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homens mantém com o passado apresentam dois aspectos contraditérios entre si:
se por um lado acorrentam as novas geracdes ao passado, por outra lhes da a
seguranca devido a esta ancora. Sua ruptura, portanto, a0 mesmo tempo rompe
com as correntes e tira a seguranca.*’

No pensamento de Arendt a ruptura com a religido é analoga a ruptura com a
tradicdo porque a crenga, ao ser questionada (ou a possibilidade de sé-lo) tira tanto
dos crentes quanto dos nao-crentes, 0 mesmo que a ruptura com a tradi¢éo tirou: “a
dimenséo da profundidade na existéncia humana.” (ARENDT, 2003, p. 131)

Embora a crise da autoridade esteja relacionada a ambas as rupturas — da
tradicdo e da religido — foi a religido quem permaneceu por maior tempo. A crise da

autoridade, quando se estabeleceu de forma mais nitida significou que

a davida geral da época moderna invadiu também o dominio politico, no
gual as coisas assumem ndo apenas uma expressao mais radical como se
tornam investidas de uma realidade peculiar ao dominio politico. O que fora
talvez até hoje de significagdo espiritual apenas para uns poucos se tornou
preocupacdo geral. Somente agora, por assim dizer apds o fato, a perda da
tradicdo e da religido se tornaram acontecimentos politicos de primeira
ordem. (ibid., p. 130)

A crise politica do mundo moderno €, neste sentido, localizada na descricdo
de Arendt do “declinio da trindade romana de religido, tradicdo e autoridade.” (ibid.,
p. 185)*

Em um sentido mais amplo, dentro do argumento da autora pode-se tomar
como parametro que aquilo que ela identifica como a moderna perda da autoridade
e corresponde “a perda do fundamento do mundo” (ARENDT, 2003, p. 132), é na
verdade a necessidade de se considerar quais outras formas de autoridade irdo se
configurar na modernidade.

Esta é uma questdo da qual Weber trata quando se refere a forma racional de

legitimacéo e do direito moderno.*°

*" Para Arendt (2003, p. 130), a perda da tradicio ndo é o mesmo que a perda do passado, mas sim
do “fio que nos guiou com seguranca através dos vastos dominios do passado”. A tradicao é aquilo
ue liga 0 homem ao passado e lhe da a dimensédo de sua existéncia.

3 Dubet (2003, p. 170) ao discutir a autoridade dos educadores contemporaneos igualmente faz
referéncia a racionalizacdo e laicizacdo do mundo e a “des-regulacao das relacdes”. Segundo ele,
sdo estes fatores — ligados a questdo da modernidade — que levam ao declinio a autoridade
tradicional — sacra e carisméatica — relacionando-se também a emergéncia e consolidacdo da escola
laica.

9 Conforme registrado na nota 40, a questdo da racionalidade no pensamento weberiano seré
apresentada em capitulo especifico, a seguir.
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Para Weber, o declinio das formas de legitimacdo tradicional ndo assume
necessariamente a “perda do fundamento do mundo”, mas tem outro significado: a
racionalizacdo do mundo, onde assume destaque o papel desempenhado pela
burocracia e pelo direito.>

O direito, dentro da concepcdo weberiana, surge como uma resposta as
qguestdes de carater politico, econdémico ou religioso. Ou mais ainda do que resposta
as questdes, surge da necessidade de cada grupo em ter os individuos que o
compdem submetidos as regras que sejam comuns.

As "respostas” ndo surgem, porém, enquanto as regras legais objetivas e
racionais que constituem o direito moderno. As mesmas se configuram em
diferentes processos.

Numa das fases do processo encontram-se as normas geradas por
revelacdes proféticas, ligadas ao carisma de seu proclamador. Posteriormente, 0
grupo que ira elaborar as normas legais o fard pela descoberta do aspecto empirico
do direito. Segundo Bendix (1986) nessas duas fases, Weber identifica a auséncia
de um direito racional e garantido por um grupo coercitivo, mas ja sdo normas
elaboradas com principios de racionalidade legal.>*

Finalmente, na terceira fase, a elaboracédo do direito deixa de ser feita pelos
grupos dos sébios, ou notaveis, para ser o resultado da elaboracdo sistematica de
um grupo de profissionais formado especialmente para iSso: 0s juristas.

O surgimento de normas legais obedece as mesmas bases sobre as quais
uma ordem pode ser legitima ou ndo: a tradicdo, a crenca afetiva ou a crenca
racional com vistas a valores, e 0 respeito a uma instituicao positiva.

A Ultima é axial para a concepcao de direito moderno: relaciona-se de forma
inegavel e inequivoca com a crenca na legalidade da norma e de sua forma de
proclamacdo, e caracteriza-se como um pacto realizado entre pessoas que
compartilham de interesses comuns. Além do pacto realizado pelos interessados, a
legalidade surge devido ao "outorgamento” - [...] - por uma autoridade considerada

como legitima e do submetimento correspondente.” (WEBER, 1992, p.29)

* Este tema serd melhor detalhado na parte final do préximo capitulo, quando tratamos do

desencantamento do mundo Weber, mostrando que ele o trata como “perda de sentido” e ndo como
“perda do fundamento”.
> Ver Bendix, 1986, esp. p. 302.
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Feitas tais consideracdes, pode-se afirmar que Weber define o direito como
sendo uma "ordem", mas ndo uma ordem qualquer. Sua especificidade advém do
fato de pressupor a existéncia de "garantias especificas quanto a probabilidade de
sua validez empirica” (ibid., p. 252). As garantias se dao pela existéncia de um grupo
gue detém o controle dos meios de coacao.

Os meios de coacdo podem ser classificados em duas categorias: os de
ordem fisica ou psiquica e os de carater direto ou indireto. Independente da
classificacdo, segundo Weber (1992, p.252), eles se constituem enquanto "ordens
juridicas”, e tem sua caracteristica no fato de estarem vinculadas a coacao juridica.
Ou seja,

aquela atividade que, por seu sentido valido, se encaminha a impor a
obediéncia a uma ordem enquanto tal, por conseguinte, de modo puramente
formal e em razao dele mesmo, porque se pretende sua validez obrigatoria -
[...] - por razBes de conveniéncia ou por outras condi¢fes materiais. (ibid., p.
253)

A coacdo que tem por caracteristica a violéncia esta, para Weber,
concentrada na mao do Estado. Ou seja, a coacao violenta para o descumprimento,
ou possibilidade de descumprimento, da lei, é privilégio estatal.>

Assim sendo, o direito para Weber é uma ordem racionalmente elaborada,
com vistas a configurar comportamentos homogéneos e regulares, e cuja obediéncia
se da através da acdo de um grupo ao qual a sociedade delega o poder coercitivo.

Esta delegacdo envolve uma outra possibilidade de se tratar da secularizagao
da autoridade.

A outra forma de analisar a “secularizacdo” — ou o declinio da autoridade
tradicional — é em se considerando que houve uma “desencarnacado” da autoridade,
tendo desencarnacéo o sentido de despersonalizagéo; ou seja, a autoridade deixa
de estar encarnada, personalizada, em alguém. Ao ndo estar mais concentrada em
uma pessoa, a autoridade ndo € mais delegada pelos vinculos do passado, pela
tradicao ou pela religido.

Desvinculada da outorga da tradicdo a uma pessoa, a autoridade passa,

°2 N&o é, porém, a concentracdo do poder de coacdo nas méaos do Estado que da as caracteristicas
pelas quais Weber classifica os diversos tipos de direito. A classificacdo é dada por diferencas nas
concepcdes basicas no que dizem respeito tanto as "razdes de ordem técnica" quanto a "estrutura da
associacao politica” (WEBER, 1992, p.509), mas que nao serdo explicitas aqui, por ndo ser nosso
foco a discusséo sobre o direito em si mesmo, mas sim enquanto forma de exercicio e legitimacéo da
autoridade.
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segundo Weber, a ser legitimada pela racionalidade, uma caracteristica da
modernidade. E a racionalidade moderna se cristaliza em normas e regras, portanto
em argumentos.

Neste sentido, como diz textualmente Padis (2003, p. 111): “a autoridade é da
palavra e ndo mais de que a tem” e esta autoridade baseia-se “sobre a crengca numa
racionalidade possivel, [...] que tem seu lugar no espaco publico.”

A despersonalizacdo também esta na base da elaboracdo de Garapon (2003)
sobre o que tendencialmente aconteceria com a mudancga nos fundamentos da
autoridade.

Para Garapon (2003, p. 12) a autoridade ndo vai desaparecer, mas esta em
vias de transformacéo, transformacéo esta que se da em diferentes sentidos, sendo
antes de tudo o resultado de “um trabalho simbdlico”, através do qual a
transformacdo da autoridade pode ter como conseqiéncia o fato dela “ser
reconhecida pelo grupo social, ratificada pelos “mestres da lei”.”

No processo de transformacdo da autoridade, as suas novas formas de
reconhecimento serdo cada vez mais deslocadas dos homens em si mesmos, para o
exercicio critico e reflexivo sobre as normas e sua validez.

A autoridade se tornara, sobretudo, “uma reserva de senso critico” atribuida
nao a um homem, mas um “quadro, a um procedimento.” (ibid., p. 13)

Ao ser deslocada do homem para o quadro de procedimentos, a autoridade se
torna um discurso publico, mais transparente, perdendo, também, com relacéo a sua
forma tradicional, o zelo na protecdo de seus fundamentos.>®

A autoridade, portanto, ndo desapareceu, mas mudaram as suas formas de
manifestacdo e especialmente sua legitimacdo, recolocando o problema de seu
reconhecimento.

Pode-se, assim, considerar uma significativa proximidade conceitual entre
(a) a analise de Arendt sobre o declinio da autoridade vinculado ao declinio da

tradicdo e da religiao e
(b) a teorizacdo de Weber sobre o deslocamento da fonte prioritaria de legitimacao
das relacdes de dominacao na sociedade moderna deslocar-se da tradicao para a

racionalidade.

°% Ver Garapon, 2003, esp. p. 14.
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A partir dessas concepcdes, e de todo quadro tedrico desenhando até este
momento, elaboramos as hipéteses de trabalho, que foram verificadas através do

procedimentos metodoldgicos apresentados na parte final deste capitulo.

2.2 Hipoteses de trabalho

18) Relacdes familiares menos patriarcais, normas legais sobre familia menos
hierarquicas e a maior presenca do Poder Judiciario na sociedade produzem, a
partir da década de 90, o aumento e a diversificacdo das demandas as varas de
familia, jurisdicionalizando conflitos antes resolvidos pelos detentores de
autoridade do tipo tradicional.

28) A complexidade dos conflitos de familia na década de 90 apresenta para 0s
magistrados questbes que ultrapassam os limites do ordenamento legal-racional,
sobre as quais eles entendem que deveriam intervir. Neste sentido, sua maior
intervencdo nas demandas de familia Ihes parece imposta e eles utilizam-se de

multiplos recursos para soluciona-los.

32) O magistrado da area de familia se adéqua a definicdo de “magistratura do
sujeito” quando se percebe ocupando uma posi¢cao de autoridade antes ocupada
pelos detentores de autoridade tradicional, sendo chamado a intervir de forma

menos arbitral e mais promocional, tutelando direitos dos mais frageis.

2.3 Procedimentos metodoldgicos

Para realizar a pesquisa optamos pela metodologia qualitativa, sendo a
entrevista ndo estruturada o instrumento principal para coleta de dados.

A opcéao pela investigacado qualitativa foi feita considerando que esta forma de
investigacdo possibilita a compreensdo dos atores sociais, seu agir e suas
percepcdes “dentro do marco de referéncia das mesmas.”(TAYLOR e BOGDAN,
1996, p. 20)

Ao lado desta possibilidade, e a nosso ver transcendendo-a, esta outra
caracteristica fundamental dos estudos produzidos utilizando este tipo de
metodologia, qual seja, a de que tinhamos o propdsito de “compreender ou explicar
aspectos da vida social que vao além das pessoas e cenarios particulares.” (ibid., p.
154)
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No nosso caso, a pretensao foi a compreensdo do processo social através do
qgual acontece a regulacéo juridica das relacdes familiares. O objeto empirico nao foi
o Poder Judiciario enquanto instituicdo especifica, nem o objetivo foi analisar o
funcionamento desta instituicdo enquanto tal. Tralhamos, sim, com a forma como o
Poder Judiciario acolhe e responde — ou ndo — as demandas de regulacdo das
relaces familiares que Ihe sao feitas.

Tratou-se, portanto, do estudo de um fendbmeno social especifico: as
demandas de regulacao das relacfes familiares submetidas ao Poder Judiciario.

A delimitacdo mais precisa do objeto foram as demandas de regulacdo das
relacbes familiares feitas o Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, e a
delimitacdo deveu-se ao fato deste, como qualquer outro Judiciario estadual,
apresentar todos os componentes caracteristicos do campo juridico, bem como
obedecer aos mesmos codigos legais e processuais. A instancia judicial de um
Estado, portanto, tém em si cristalizadas as caracteristicas gerais do campo, e
permite o estudo com mais profundidade das demandas.

Enquanto nossa amostra, a escolha do Poder Judiciario do Estado do Rio
Grande do Sul transcendeu a questédo da facilidade geografica. A escolha deve-se
ao fato da estrutura judiciaria gaucha nao separar, ao nivel de primeira instancia, as
varas que atendem processos que gozam de gratuidade processual dos que nao
gozam deste beneficio, e dispor, ao nivel de segunda instancia, de Camaras
especializadas para as apelacfes. Esta organizacdo possibilita a coleta de dados
com maior acuidade, bem como torna este Poder Judiciario embleméatico em termos
das caracteristicas do campo.

Dentro da amostra, os magistrados®® foram considerados informantes
privilegiados por atuarem em julgamentos especializados nas demandas analisadas
sem perderem a relacdo com o contexto processual mais amplo.

Portanto, de forma mais objetiva, podemos considerar que nosso objeto

* O termo “magistrados” designa tanto os juizes que julgam os processos em primeira instancia
guanto os desembargadores que compdem a segunda instancia (Tribunal de Justica) e julgam os
recursos interpostos contra as decisdes dos juizes de primeira instancia. Embora em termos deste
trabalho ndo se pretenda analisar os magistrados em si mesmos, cabe destacar que nem todos
desembargadores foram juizes de primeira instancia. Alguns eram promotores publicos e outros
exerciam a advocacia (¢ o chamado quinto constitucional, que prevé esta composicdo para 0s
Tribunais superiores). A origem dos desembargadores ndo sera uma variavel neste estudo, pois,
independente de sua origem, eles julgam os recursos sem distin¢cdo dos juizes de carreira.
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empirico de estudo foram as percepc¢des dos magistrados gauchos sobre os litigios
de familia que estdo requerendo a intervencéo do Poder Judiciario.
Inicialmente definimos que trabalhariamos com os magistrados ndo no sentido
da sociologia das profissbes, mas pelo entendimento que séo sujeitos privilegiados
na identificacdo das demandas que os membros das familias fazem ao Poder
Judiciario para a regulacdo de suas relacdes, pois
(a) sédo confrontados com todo tipo de demandas de regulagéo judicial, tendo em
vista que ndo podem subtrair-se das solicitagdes pertinentes a eles submetidas; e

(b) se manifestam — seja por acdo ou omissdo — sobre as questbes a eles
submetidas e, ao fazé-lo, expressam a forma como o Poder Judiciario interpreta,
resolve ou deixa de resolver essas demandas.

Em nossa pesquisa foram entrevistados ao todo 16 magistrados diretamente
ligados aos julgamentos dos litigios de familia, tanto em primeira instancia — juizes
das varas de familia — quanto em segunda instancia — desembargadores das
camaras civeis especializadas em matéria de familia. Foram entrevistados apenas
juizes de familia da capital (e desembargadores das duas Camaras Civeis, que se
centralizam na capital), pois os dados coletados consistiram em material suficiente
para a analise proposta. Consideramos ainda que, como os desembargadores
julgam as apela¢cbes de todo Estado e os juizes atuam no interior antes de serem
promovidos para capital, todos tinham uma visdo ampla do campo, reproduzindo-a
em suas respostas.

Visando preversar a identidade dos informantes, as transcricbes das
entrevistas foram numeradas aleatoriamente, e no decorrer desta tese as citagdes
sdo identificadas por este numero aleatéria precedido do “M”, significando
“Magistrado”.

A coleta de dados foi feita com entrevistas qualitativas (no sentido do termo
dado por TAYLOR e BOGDAN, 1996, p. 103), o que nos permitiu uma maior
aproximagdo com “acontecimentos e atividades que ndo se podem observar
diretamente”, como é o caso das demandas de regulacdo sobre as quais estamos
trabalhando.

Ao lado desta possibilidade, tratava-se de uma forma adequada a coleta de
dados quando “os cendrios e as pessoas ndo sao acessiveis de outro modo.” (ibid.,
p. 105)
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Além dessas indicacdes, consideramos que as indicacfes de Quivy e Van
Campenhoudt (1995, p. 196) para a utilizacdo de entrevistas como forma de coleta
de dados se aplicava a nosso caso, pois pretendiamos obter a percep¢do dos
magistrados quanto aos litigios familiares perante os quais sdo confrontados e trata-
se da analise de uma questdo especifica. As entrevistas flexiveis, portanto, nos
possibilitaram ter dados para a “analise do sentido que os atores ddo as suas
praticas e aos acontecimentos aos quais eles sao confrontados: [...] suas
interpretacdes de situagcdes conflituosas ou ndo.”

Visando a coleta de maior niumero de informacdes possiveis, bem como da
pertinéncia delas ao tema estudado, utilizamos duas variantes de entrevista: a
semidiretiva e a centrada.””

A entrevista semidiretiva, também chamada de semidirigida, foi utilizada no
primeiro momento, com a solicitacdo do relato de um caso julgado pelo entrevistado
e considerado significativo, para ele, em considerando o declinio da centralidade
masculina na familia. Apos o relato, a entrevista prosseguia com a utilizagdo de
questdes guias, feitas de forma ndo-preestabelecida, nem rigida.

As questdes guias visavam permitir que os magistrados falassem livremente
sobre suas percepcdes das demandas.

Posteriormente, ainda com questdes guias, nos centramos em temas que
possibilitavam levantar dados de como nossos entrevistados experienciavam a
intervencao que lhes era solicitada nas demandas, finalizando com questdes mais
direcionadas para temas especificos, ou como definem Quivy e Van Campenhoudt
(1995, p. 195), com temas “abordados imperativamente.”®

A andlise dos dados das entrevistas com os magistrados foi feita tendo como
parametros as categorias ja apresentadas, que podem ser sintetizadas da seguinte
maneira:

(a) autoridade tradicional: utilizada no sentido weberiano, ou seja, aguela exercida
“‘em funcdo de uma devocao rigorosamente pessoal” (WEBER, 1992, p. 753),

associada basicamente a dominacéo patriarcal

*® Seguindo as definicdes de Quivy e Van Campenhoudt, 1995, esp. p. 195.
*® Ver o roteiro no Apéndice 1.
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(b) autoridade legal-racional: também utilizada no sentido weberiano, referindo-se
aguela que € produto da crenca em uma regra instituida; quem a detém o faz ndo
por suas caracteristicas pessoais, mas por ser responsavel pelo cumprimento de
“um estatuto sancionado corretamente” (ibid., p. 707)

(c) conflitos de familia: ainda utilizados no sentido weberiano, e entendidos como
resultantes de uma relacdo social que inicialmente se estabeleceu com um
conteudo solidario (de amor sexual, parental-filial, ou fraterno) e posteriormente se
transformou em uma competicéo pela imposicéo de interesses individuais

(d) “jurisdicionalizacdo das relacdes sociais”: utilizado a partir de Rojo (2003) e
significando o deslocamento das demandas de intervencéo dos conflitos inerentes
as relagbes sociais para instancia judicial, ou outras instancias adjudicatorias,
visando ndo s6 sua decisdo, mas também o reconhecimento publico de sua
legitimidade

(d) “magistratura do sujeito”: expressdo utilizada no sentido dado por Garapon
(1996) para definir a intervencdo menos arbitral e mais promocional dos
magistrados

(d) protagonismo dos juizes: postura de maior destaque dos juizes, entendida no
sentido que Cappelletti (1993), isto é, da "politiza¢do" do juiz, no sentido de uma
intensificacdo da responsabilidade moral e politica do juiz que esté relacionada
com o0 aumento da criatividade jurisdicional.

As etapas de tratamento dos dados seguiram a orientacdo propostas por
Taylor e Bogdan (1996) e consistiram: (a) na identificacdo dos temas e
desenvolvimento de conceitos e proposicoes; (b) na codificacdo e refinamento dos
dados; (c) na compreensdao dos dados, utilizando o0s conceitos acima,
contextualizados na amostra pesquisada.

Cumprida a tarefa de sistematizacédo e refinamento dos dados coletados, os
mesmos foram trabalhados em funcé&o: (a) de sua repeticédo; (b) das percepcoes e
intuicdes que surjiram de sua leitura ou ja tivessem surgido durante as entrevistas;
(c) da busca de temas emergentes, que se destacaram de antemao e busca de
outros nao evidentes; (d) da elaboracdo, a partir das informacdes obtidas, de

tipologia classificatéria capaz de clarificar as inter-relacées entre os dados; °’ (e) do

*" Ver Quivy e Van Campenhoudt, 1995, p. 223 e 224.
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desenvolvimento de conceitos, levando em conta:
(a) “conceitos concretos” dos informantes
(c) a comparacéo entre um tema descoberto nos dados e enunciados
(d) generalizagdes.*®

A partir da tipologia e da generalizacdo, procuramos ndo sé Vverificar a
pertinéncia das hipéteses iniciais, mas também identificar novos elementos para
andlise da intervencdo do Poder Judiciario, através da atuagédo dos magistrados, na
resolucdo de uma relacdo social bastante especifica, qual seja, a relacdo entre os
membros da familia.

Antes de apresentar o desenvolvimento do trabalho, parece-nos, porém
necessario contextualizar melhor algumas de nossas categorias de analise com um
apanhado sobre a sociologia juridica de Max Weber e sua concepcdo de

racionalidade.

°8 Ver Taylor e Bogdan, 1996, p. 163 e 164.



55

3 A SOCIOLOGIA JURIDICA DE MAX WEBER E A QUESTAO DA
RACIONALIDADE

Max Weber tém tido sua obra resgatada e (re) discutida por diferentes
pesquisadores das ciéncias sociais desde as décadas finais século XX. Essas
discussbes analisam diversos temas, dentre 0os quais se destacam as questbes
ligadas a concepcédo de racionalidade, a sociologia das religibes e os principios da
sociologia juridica. >°

A sociologia juridica de Weber assume este protagonismo pela mesma
caracteristica pela qual ocupa um papel central no contexto global da obra
weberiana, ou seja, analisa com acuidade a questdo do desenvolvimento da razao e
da indissociavel relacdo entre este desenvolvimento e a modernidade.

A mesma importancia pode ser atribuida a sociologia das religides de Weber,
onde o processo de racionalizacéo € tratado a partir da constatacdo do declinio das
interpretacdes magicas do mundo e da consolidacéo das religides proféticas.®

Sem desconsiderar a importancia da sociologia das religides (tratada em um
subitem, a partir de sua articulacdo a sociologia juridica), a sociologia juridica
weberiana e o conceito de racionalidade — peca chave de todo o seu trabalho —
constituem o conteudo deste capitulo.

Raynaud (1996) redige um texto bem objetivo quanto a pertinéncia de Weber
no debate mais atual sobre a questdo da racionalidade, um tema comum tanto as
discussbes contemporaneas sobre a religido quanto sobre os debates sobre o
direito. Neste texto, que introduz seu estudo e tem como foco principal a abordagem
weberiana sobre a racionalidade, ele destaca especialmente:

(@) a postura critica de Weber com relacdo ao historicismo, na medida em que se
recusa a “deduzir do sistema conceitual da sociologia uma periodizagdo uniforme
da Historia universal” (RAYNAUD, 1996, p. 7) e

(b) capacidade da obra de Weber em fazer “a conciliagcéo [...] de uma sociologia
onde a ambicdo é explicitamente universalista e de uma epistemologia centrada

sobre a determinacéo dos limites das ciéncias sociais” (ibid., p. 7)

% Ver, por exemplo, Coutu et al. (2001); Coutu (1995), Treiber (1988), Pierucci (2000 e 2005) e
Raynaud (1996).
% ver, por exemplo, Pierucci, 2005 (esp. p. 186 a 214).
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Por estas duas caracteristicas, 0 mesmo autor afirma que Weber, de forma
antecipada, se opds a duas das tendéncias dos cientistas sociais contemporaneos,
ou seja: a descrenca na “capacidade das ciéncias sociais de objetividade historica” e
a “desconfianca em toda pesquisa pretensiosa.” (RAYNAUD, 1996, p. 8)

A oposicao antecipada de Weber a esta falta de confianca na capacidade das
ciéncias sociais em dar conta de forma objetiva e empirica da realidade histérica
pode ser percebida na eleicdo que fez de seus temas epistemoldgicos. Estes temas

demonstram que

consciente mais que qualquer outro da impossibilidade de uma “deducao” a
priori do conteddo da histéria, ele busca, entretanto mostrar a validade da
explicacdo causal nas ciéncias humanas; sensivel a importancia dos
interesses subjetivos na constituicdo do saber, ele se interroga também
sobre as condicBes que tornam possivel uma sintese entre diferentes
perspectivas, e permitem também ao discurso histérico de ser
universalmente valido. (ibid., p. 9).

Se no plano da histéria € a universalidade do discurso histérico o foco de
Weber, no plano da sociologia, mais do que por sua erudigéo, a presenca weberiana
se faz notar fundamentalmente “por suas ambicdes tedricas e seus aspectos mais
gerais (tipologia das formas de atividade e de dominacéo, analise dos processos de
racionalizacdo da sociedade)” assim como por sua capacidade em exprimir “as
dificuldades constitutivas das ciéncias sociais.” (ibid., p. 9)

No plano sociolégico, portanto, a acao social, e principalmente a acéo racional
€ um tema para o qual Weber € um autor fundamental, por ter sido rigoroso ao
colocar “o problema dos limites da racionalizagao social” (ibid., p.10), “introduzindo
em seu trabalho as tensdes significativas entre a orientacao racionalista de sua obra
cientifica e seu profundo ceticismo sobre a capacidade da Raz&o para responder
aos dilemas fundamentais da acdo humana.” (ibid., p. 9).

Uma das partes da obra de Weber onde a questdo da racionalidade é
fundamental é no seu estudo sobre o direito e, neste texto, nosso propdsito € tratar
tanto da importancia da sociologia juridica weberiana na atualidade, como da

questao da racionalidade em sua obra — especialmente nos estudos sobre o direito.

3.1 A sociologiajuridica de Weber
A importancia do pensamento de Weber para a sociologia juridica esta
vinculada a discussdo sobre o0s rumos do processo de racionalizacdo na

Modernidade, especialmente quando trata da forma como este processo se da no
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plano do direito.

A preocupacdo de Weber com o processo de racionalizacdo do mundo, ou
seja, do desenvolvimento da racionalidade na Modernidade, coloca suas
elaboragdes tedricas como fundamentais para embasarem e instrumentalizarem néo
s6 as discussdes sobre todas as formas do agir humano, mas especialmente os
debates sobre uma possivel crise da racionalidade, ou pelo menos uma mudanca de
padrdo no processo de racionaliza¢do caracteristico da Modernidade.

A chamada “crise” da racionalidade pode, portando, ser pensada sob dois
angulos:

(@) como crise, no sentido mais comum e estrito do termo, de profundas
perturbacdes e transformacdes significativas; ou

(b) em se fazendo um paralelo com a discussao de Hannah Arendt sobre a questao
da autoridade. A partir de tal paralelo, a crise da racionalidade pode ser pensada
como sendo uma nova configuragdo, um novo rumo, no processo de
racionalizacgéo.

Pensada sob qualquer um destes prismas, para a discusséo sobre a crise da
racionalidade é fundamental a referéncia a Coutu (1995) que, a nosso ver, se
aproxima mais do paralelo com a noc¢ao de crise de autoridade para Hannah Arendt.
A nossa compreensédo advém do fato deste estudioso da sociologia juridica, ao fazer
referéncia a crise da racionalidade no contexto desta disciplina deixar em suspenso
a questao se crise seria atual, isto €, se ja existia de fato na ultima década do século
XX, ou se uma crise seria tendencial.

Embora ndo seja taxativo quanto a existéncia da crise no momento de sua
andlise, ou se naquele contexto ela se apresentava como um movimento tendencial,
Coutu (1995) ndo deixa duvidas que a direcédo da crise da racionalidade reconduz a
uma problematica Unica: a diminuicdo da racionalidade formal do direito com a
concomitante elevacéo da importancia de sua racionalidade material.

A mudancga no equilibrio entre as duas formas de racionalidade do direito — a
formal e a material — vincula-se ao papel do Estado intervencionista e as
concepcoOes divergentes do que seja racionalidade juridica, concepcéao estas que se
colocam em destaque quando da discussao sobre a crise desta racionalidade.

A discussdo sobre a crise da racionalidade juridica constitui, na visdo de

Coutu (1995) o nucleo principal das questbes contemporanea no ambito da
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sociologia do direito e para o encaminhamento deste debate, ainda em sua viséo, se
faz mister uma analise tripartite do direito, a saber: (a) da coeréncia interna de seu
corpus normativo; (b) da legitimidade de suas regras e (c) de sua efetividade.

A discussao sobre a efetividade do direito esté relacionada de forma muito
proxima ao “estreito controle administrativo do Estado”, controle este fundamentado
e legitimado pela racionalidade, geralmente em sua expressdo mais cristalizada — a
burocracia — e que acontece em setores que eram “tradicionalmente regidos pelas
regras sociais informais.” (COUTU, 1995, p. 12)

As regras sociais informais caracterizam-se principalmente por serem
legitimadas pela tradicdo e pelo carisma, enquanto o direito legitima-se
essencialmente pela razao.

Em seu texto sobre a circularidade do direito e do poder Rojo (2005), trata de
forma bastante detalhada da forma como o direito esta relacionado as diferentes
estratégias de controle, e o faz se fundamentando em Weber.

Em uma das passagens, ele é bastante claro quando relaciona a questao de

como o controle pelo direito esta vinculado a racionalidade, e lembra que

Direito e racionalidade estdo estreitamente associados no pensamento de
Weber. O direito é uma das formas de expressdo mais acabada de
racionalidade na organizacéo das relacdes sociais. E, entdo, o0 modo mais
racional de institucionalizacdo do poder sob a forma de dominacéo: é nele
gue a dominacdo encontra sua legitimacdo mais racional. (ROJO, 2005, p.
53)

A razéo, e o0 processo de racionalizagao se tornam, portanto, a pedra angular
na discussdo sobre a crise da racionalidade juridica, implicando na necessidade
imperiosa de um retorno a obra weberiana.

O retorno a obra weberiana, ainda seguindo o pensamento de Coutu (1995, p.
13), constitui-se como fundamental porque Weber tem como um recurso sistematico
0 conceito de racionalidade e trata da aplicacdo deste conceito a “problematica da
racionalidade ao campo especifico do juridico.”

Ou seja, como Weber foi “o primeiro especialista das ciéncias sociais a
recorrer de maneira sistematica ao conceito de racionalidade”, que assume em sua
obra um lugar de destaque como meio heuristico, permitindo clarear, de maneira
particularmente fecunda, os tracos fundamentais da sociedade moderna, ele torna-
se “um ponto de partida essencial” a todos que pretendem trabalhar de forma

adequada com o conceito de “racionalidade juridica, em particular sob o angulo da
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conexao estabelecida com a racionalizacdo de outras esferas de atividade.” (ibid., p.
13)

A sociologia juridica, portanto, ndo pode prescindir da discussdo weberiana
sobre a questdo da racionalidade, discussao esta que pode ser considerada como o
“tema unificante” (ARGUELLO, 1996, p. 77) da obra de Weber e permite, a partir de
uma leitura critica da sua obra, a reaproximacdo entre o pensador alemdo e os
estudos mais atuais sobre o direito.

Arguello se propde a fazer uma leitura (ou releitura) critica de Weber para
tratar de trés aspectos, a saber: (a) uma ambigilidade que existiria entre a analise
histérica e a analise sociolégica weberiana; (b) a forma como se apresenta a
racionalidade na sociedade ocidental e a relagéo entre a racionalidade e a moral e,
finalmente, de forma mais especifica, (c) levantar “elementos para uma
reaproximacdo critica de Max Weber, para o universo do direito.” (ARGUELLO,
1996, p. 77)

Para ela, a (re)aproximacédo da teoria weberiana com as discussfes mais
atuais sobre o direito e sua possivel crise da racionalidade considera que Weber,
além ter tomado a racionalidade ocidental como seu principal eixo andlitico, realizou
uma minuciosa investigacdo ao mesmo tempo socioldgico e historica “acerca da
reconstrucdo “tipico-ideal” do desenvolvimento do direito moderno, notadamente no
que diz respeito as condi¢des prévias que possibilitam a ascendéncia de aspectos
racionais e formais do direito.” (ibid., p. 78)**

O processo de racionalizacdo do direito moderno, ou seja, 0 surgimento
mesmo do direito moderno enquanto tal, enquanto fundado em normas racionais, é
estudado por Weber a partir do estudo da religido, dos profissionais da area juridica,
da economia, da politica, sempre tendo como eixo a questdo central da
racionalizacdo dos conceitos e praticas legais.

Embora a racionalizacdo dos conceitos e praticas legais seja crucial na

. A mesma autora destaca ainda na obra weberiana, além da preocupacéo com a distingdo entre
ciéncia e politica e uma possivel defesa de Weber da racionalidade instrumental, o fato dele centrar-
se na "explicagdo do desenvolvimento do peculiar racionalismo que distingue a moderna civilizacao
ocidental das demais formas de gest&o do acontecer humanos.” (ARGUELLO, 1996, p. 78)
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sociologia juridica weberiana®?, esta racionalizacdo néo é tratada como um objetivo
a ser alcancado, mas como um processo inexoravel e descontinuo da Modernidade,
processo este que é complexo e relacionado a multiplos fatores.

A inexoravel, complexa e continua racionalizacdo do direito vincula-se ao
despontar de uma concepcdo de mundo onde o destino da sociedade é “maior
eficiéncia técnica”, mas este destino ndo implica, no pensamento de Weber, em

“uma perspectiva otimista sobre o futuro” (ARGUELLO, 1996, p. 94), pois ele

via a desumanizacdo e a alienacdo humana prosperar num mundo
desencantado, no qual a liberdade esta em risco diante da excessiva
burocratizacdo. Avanco burocratico que, por sinal, sé pode ser explicado
pela sua eficacia técnica superior em relacdo a quaisquer outros tipos de
organizagfes, gracas as qualidades, tais como, rapidez, continuidade,
precisdo, hieraquizacdo rigorosa, impessoalidade, entre outras. (ibid., p. 93)

Neste processo de desumanizacgdo, imbricando-se com o desencantamento
do mundo, Weber analisa a racionalizagdo do direito. Esta racionalizagéo, que para
ele é tanto formal quanto material, ndo se da em etapas sucessivas entre si, elas
nao se sobrepdem ou se alternam de forma linear.

Sem dar énfase, ou mesmo fixar-se, na forma como se desenvolve as
dimensdes — formal e material do direito — ambas as formas de racionalizacao
constituem o foco do interesse sociologico da e na obra weberiana. Ou seja, além de
ser o que define grande parte da importancia de Weber para as ciéncias sociais, 0

qgue Ihe interessa

como socidlogo € exatamente analisar essa racionalizacdo crescente das
diversas atividades humanas, colocando-as em correlacdo uma com as
outras, procurando compreender as consequéncias dessa racionalizacdo
nos comportamentos dos homens. Busca, finalmente, descrever tal
processo e compreender as causas e fatores que o influenciam. Tal
observagdo, ndo raras vezes, assume o carater de denuncia. Na esfera
juridica, por exemplo, ele evidencia que a racionalizagdo técnica excessiva
criou um abismo entre a légica interna do sistema juridico e os seus
destinatarios. (ibid., p. 95)

A percepcdo de Weber quanto a fissura entre os destinatarios do sistema
juridico e a logica interna do sistema pode, em se retornando a Coutu (1995)
reforcar sua justificativa para a necessidade de se utilizar o quadro conceitual da

sociologia juridica weberiana como fonte para discussdo da crise da racionalidade

®2 E aqui se registra mais uma vez as colocacdes de Coutu (1995) quanto & necessidade de um
retorno a esta obra quando se pretende discutir uma possivel crise da racionalidade juridica
contemporénea.
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juridica.

No mesmo sentido € pertinente a justificativa de Argiello (1996, p. 96) quando
avalia que o retorno a obra de Weber para a discussdo sobre a racionalidade do
direito se justifica porque, ele mesmo renunciando a promessa iluminista de
“melhora global do destino da humanidade”, mantém a crenca na razdo como
instrumento de liberdade. Weber, portanto, expressa uma tenséo que o faz admitir

um tema valorativo de fundo em sua analise que diz respeito a indagacgéo
sobre como conciliar o inelutdvel processo de racioanalizagdo com a
liberdade do individuo, e também, como defender a personalidade, sem
valores que a sustentem, e que a ciéncia ndo pode nem fundar nem

identificar. [...] A escolha entre os valores ndo é racional, é a propria
liberdade. Racional é s6 a coeréncia, o calculo entre meios e fins. (ibid., p.
97)

Em sintese, levando-se em conta o argumento de Argtello (1996) para o
retorno critico a teoria weberiana visando a analise do direito moderno e de sua
racionalidade, temos que este retorno se justifica sobretudo em levando conta trés
aspectos da obra de Weber.

Os trés aspectos referidos por Arguello (1996, p. 96) sao:

(a) a renuncia de Weber “a idéia de uma melhora global no destino da humanidade,
nao compactuando, portanto, com a promessa otimista do lluminismo”;

(b) sua denuncia sobre o “dominio das coisas sobre os homens devido ao processo
de racionalizacdo”, apesar de ser uma dendncia que nao supera “os limites
préprios a analise cientifica que néo é capaz de arbitrar um confronto entre valores
e decidir qual sociedade seria a melhor”; e

(c) sua crenca na razao que faz da racionalidade “um instrumento metodolégico que
o individuo deve aceitar para perseguir coerentemente os seus fins, os quais néo
tém garantia externa a propria acdo no curso do real, pois sdo colocados pela sua
liberdade de escolha”.

A tensdo inerente ao processo de racionalizacdo, e 0 processo de
racionalizacdo do direito como fundamental para compreensao dos processos de
racionalizacdo de outras esferas, bem como a relacéo, por vezes contraditoria, — ou
mesmo a distincdo — entre a racionalidade formal e a material, sintetizam, portanto,
essencialidade de um retorno a sociologia juridica weberiana. Isto se da

especialmente porque

O formalismo do moderno sistema juridico no Ocidente refere-se a forma de
estabelecer e aplicar as normas juridicas, bem como a natureza destas
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Ultimas. As normas juridicas sdo formais — em virtude do seu carater
genérico e abstrato, aplicaveis ao caso concreto, neutras — uma vez que
nao se referem a objetivos éticos e politicos materiais, isto €, sem lacunas.
Entretanto, o formalismo puro é um caso limite de tipo ideal e ndo se
encontra, desta maneira, na realidade da ordem juridica moderna. Na
maioria das vezes, o préprio direito moderno invoca ao juiz para considerar,
na decisdo, critérios materiais, tais como, eqiicidade, eticidade.
(ARGUELLO, 1996, p. 98 — grifos nossos)

Apesar da essencialidade da obra weberiana na sociologia juridica hoje —
visto ter sido Weber extremamente arguto na andlise da tensdo entre formal e
material — e, como destacada com bastante propriedade por Coutu (1995), a
discusséo atual sobre uma possivel crise da racionalidade reconduzir a problematica
da diminuicdo da racionalidade formal do direito com a concomitante elevacdo da
importancia de sua racionalidade material — a receptividade e incorporacdo da
sociologia juridica de Weber ndo se deu de forma imediata quando da publicacdo de
suas obras, bem como néo foi linear em se considerando diferentes contextos. O
item a seguir trata da receptividade da sociologia juridica de Weber em sua terra

natal: a Alemanha.

3.1.1 Recepcao da obra de Weber na sociologia juridica

Embora o estudo do desenvolvimento do direito racional moderno tenha
ocupado um espaco significativo na obra weberiana, a recep¢do de sua obra no
ambito da sociologia juridica, pelo menos na Alemanha, se dard apenas a partir da
década de 70, como resultante da introducéo da disciplina de sociologia do direito.®®

Aléem de relativamente tardia, tendo em vista que sua producdo tedrica a
respeito se deu em torno de meio século antes®, a incorporacdo da analise sobre a
relacdo entre a economia e o direito, titulo principal da sociologia do direito
weberiana, se da através de referéncias nos manuais e introducdes sobre sociologia
do direito. Porém, essas referéncias ndo acontecem em trabalhos de juristas que se

fundamentam na obra de Weber, mas o interesse é basicamente dos sociélogos.

83 Ver Treiber, 1988, esp. p. 211
% Ver Winckelmann, 1992, p. VIII.
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O interesse dos sociélogos nas formulacées de Weber sobre o direito ocorre
em funcdo do interesse na teoria da racionaliza¢do, que constitui o eixo central da
sociologia juridica weberiana. Ou seja, Weber passa a ser referéncia no ambito da
sociologia juridica pelo interesse que desperta a possibilidade de “reconstrucéo de
sua teoria da racionalizacdo” (TREIBER, 1988, p. 211), isto €, sua teoria da
racionalizacdo propriamente dita e a origem da Modernidade.

Ha, portanto, uma seletividade nesta incorporacdo, seletividade esta que,
segundo Treiber (1988) é comum a recepcao da maioria das obras e relaciona-se ao
contexto cultural nacional. No caso especifico que estamos tratando, a seletividade
pode ser percebida com relacdo ao desenvolvimento da teoria da racionalizacéo e
das origens da Modernidade, presentes nas obras de Habermas, Schluchter e
Miinch.®®

Para Treiber (1988), de diferentes formas os trés autores referidos acima
tomam Weber como modelo e se interessam pela sua sociologia do direito,
seguindo, porém, caminhos teéricos diferentes.

O interesse de Habermas é na metodologia weberiana e, em assim sendo, ele
nao incorpora as categorias centrais, mas de forma critica procura “estudar em qual
medida elas sdo capazes de analisar as tendéncias atuais de desenvolvimento das
sociedades modernas, sobretudo sob o aspecto da racionalidade e da legitimidade.”
(ibid., p. 235)

A partir desta discusséo critica das categorias metodologicas de Weber, a
teoria da acdo comunicativa pode ser entendida como resultado das pesquisas de
Habermas sobre a racionalidade, onde o direito é percebido “no sentido de formas
racionais para 0 regramento e a legitimagcdo das condicdes sociais (ai
compreendidas as relacdes de dominacao).” (ibid., p. 235)

A incorporacao feita por Schluchter, ainda segundo Treiber (1988), é de
passagens da sociologia das religides, sociologia do direito e 0s conceitos de
dominacdo weberianos, visando a construcdo de uma teoria evolucionista. Essas
passagens nao seriam as mais significativas em se levando em conta o global da
obra de Weber, porém, contém as analises weberianas da dupla dimensédo das

questdes éticas: “das concep¢bes de mundo de uma parte e das configuracdes

® Ver Treiber, 1988, p. 211 e 215.
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institucionais de outra.” (SCHLUCHTER, 1979 Apud TREIBER, 1988, p. 239)

Minch, que segundo Treiber (1988), tém uma producéo tedrica caracterizada
pela acumulacéo e pela re-interpretacdo de outras teorias, se comparado com a
incorporagao da obra weberiana feita por Habermas e em relagcédo ao pensamento de
Parsons, reformula a teoria da racionalizacdo. A reformulacdo da teoria da
racionalizacdo € feita por Minch de forma interpenetrativa, onde o ponto axial da
racionalizacdo ndo é a questdo da emancipacdo, mas a interpenetracdo de
diferentes dimensoes.

A elaboracao de Munch, e de onde advém a importancia de sua incorporacéo
da sociologia do direito de Weber (e do direito mesmo), fica clara na questdo do
direito moderno interpretado como sendo “o resultado da interpenetracao de esferas
socioculturais, comunicativas, econdmicas e politicas.” (TREIBER, 1988, p. 240)

Em sintese, em se considerando os trés autores referidos nos paragrafos
anteriores no que diz respeito ao diadlogo (e incorporacdo as suas analises) com a
sociologia juridica weberiana, Treiber (1988) destaca o seguinte:

(@) no trabalho de Habermas ha tanto um maior interesse pela complexidade da
teoria weberiana sobre o processo de racionalizacdo do Ocidente, quanto uma
maior evolucédo da teoria do direito, mesmo que a analise habermasiana “reduza”’
(ibid., p. 241), a racionalidade a uma meta a ser alcancada. Quando faz tal
redugéo, para Habermas, “a racionalizacdo do direito torna-se modelo em teste”
sendo diluida, através da racionalizacédo do direito, a tensdo e a oposicdo entre
formal e material na obra weberiana.

(b) De forma semelhante a Habermas, em Schluchter é possivel se encontrar uma
incorporagao mais ampla das formulacdes de Weber sobre a evolugao do direito.
Isso se da na medida em que Schluchter “examina uma reconstrucao tipoldgica,
cuidadosa na precisdo, do processo de racionalizacdo ocidental a fim de descobrir
em Weber o tipo de teoria efetiva de uma “historia da sociedade”.” (ibid., p. 242)

(c) Finalmente, em Minch acontece ndo s6 a reproducdo “dos dados concretos da
sociologia do direito, mas ele se engasta igualmente de “fragmentos tedricos” como
posicbes de base para sua evolucdo que procede de maneira construtiva e
evolutiva.” (ibid., p. 242)

Afastando-se destes trés autores e afastado “das teorias classicas

superadas”, outro tedrico alemao que trata da questao do direito também se reporta
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a obra weberiana. Trata-se de Luhmann, cuja obra “Sociologia do Direito”, de 1972,
“contribuiu para que se considerasse melhor a sociologia do direito de Weber. E isso
se da na medida em que onde os representantes das ciéncias sociais consideram
que a questdo fundamental de Weber (significativa para sua obra no conjunto) é
aguela da andlise do processo ocidental de racionalizacdo.” (TREIBER, 1988, p.
233)

Em sua esséncia a analise de Treiber sobre a incorporagéo, na sociologia
juridica alema, da teoria do direito presente na obra de Weber, é de que a influéncia
weberiana “sobre as diferentes correntes tedricas modernas nao se limita a reprise e
a incorporacdo, mais ou menos exatas, de certas analises” mas Weber se apresenta
como um autor “de referéncia para a construgéo e reconstrucao soélidas de questbes
sociolégicas gerais.” (ibid., p. 233)

Um dos principais motivos pelos quais Weber se torna um autor de referéncia
é pela forma como, a partir da analise do processo de evolucdo do direito ele analisa
0 processo de racionalizagcdo da Modernidade. A relacdo que se estabelece entre

sua sociologia do direito e o contexto geral de sua obra €, portanto, digna de

referéncia em um item especifico, como o item a seguir.

3.1.2 Relacéo entre a sociologia juridica e a obra global de Weber

As andlises sobre o direito constituem um dos principais elementos da obra
weberiana. A importancia da questao do direito dentro da obra de Weber vém néo
apenas por ser a sensibilidade a este tema que caracteriza a singularidade e
originalidade de seu trabalho®, mas também pelo espaco ocupado pelo direito no
estudo da racionalizacéo e pelo método presente em sua sociologia juridica.

O método de compreensdo da ac¢do social (“actionnaliste”), identificado por
alguns autores como o alicerce de toda teoria weberiana, tem seu desenvolvimento
na sociologia juridica elaborada por Weber.®” E através deste método que Weber
procura compreender e explicar a orientagdo da acdo humana e especificamente no
que diz respeito a sociologia do direito, é a explicacdo da acdo “através daquilo que

ele chama “a ordem juridica empirica”, composta do “saber” juridico, das

% Como ja citado anteriormente, “a sensibilidade ao direito que faz a singularidade, a originalidade de
toda a sociologia de Max Weber.” (COUTU et al., 2001, p. 89)
®"Ver Coutu et al., 2001, p. 88.
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representacbes e da consciéncia juridica que possuem o0s individuos
concretos.”(COUTU et al., 2001, p. 88)

No que diz respeito ao espaco ocupado pelo direito, a questdo fundamental é
a importancia do mesmo no processo de racionalizagéo. Esta importancia do direito
no processo de racionalizagcdo produz um interesse crescente na sociologia juridica
elaborada por Weber, por quem busca entender a totalidade de sua obra.

Cabe, portanto, registrar a analise de Treiber (1988, p. 214), ao afirmar que
“os estudos sociologicos relativos a sociologia do direito de Weber se inserem dentro
dos maiores conjuntos tedricos que se referem, mais ou menos explicitamente, a
sua teoria da racionalizacao.”

Quando Weber analisa o processo de racionalizagdo da sociedade ocidental,
especialmente ao considerar o surgimento e desenvolvimento do direito moderno,
leva em consideracdo niveis de observacdo diferenciados, mas ndo estanques.
Estes niveis sdo “racionalidade tedrica, racionalidade pratica, racionalidade ética ao
senso de uma matriz racional de conduta.” (COUTU, 1995, p. 16)

A diferenciacdo em racionalidade tedrica, pratica e ética, tem um Unico
objetivo, de carater eminentemente metodoldgico, ou seja, visa apenas facilitar
“relacionar a discusséo da racionalidade ao exame de questdes de fato cruciais para
a reflexdo critica sobre o juridico, sejam aquelas da coeréncia logica, da validade
empirica e da legitimidade do direito.” (ibid., p. 16)

A discussao destas questdes faz da concepcdo weberiana de racionalidade
juridica uma concepcdo complexa. A complexidade néo fica restrita ao estudo do
direito em si mesmo, mas se irradia para analises envolvendo as interacdes do
direito com outras esferas, refletindo-se, portanto, em toda a sociologia de Weber.

Como bem sintetiza Coutu referindo a pluralidade de questdes tratadas por
Weber quando se defronta com o conceito de racionalidade juridica, € preciso levar

em conta que esta concepg¢éo na teoria weberiana apresenta uma

particular complexidade, mas também de uma riqueza: neste sentido a
sociologia weberiana do direito esta em condi¢cGes de fornecer, [...], 0s
instrumentos analiticos de grande porte para compreender o direito
contemporéneo, tanto sobre o plano interno, quanto sobre aquele da
interacao com a politica, a economia e o social. (ibid., p. 16)

A complexidade da concepcédo de racionalidade juridica e suas possibilidades

analiticas ndo significam, porém, que haja uma uniformidade no tratamento que a
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mesma recebe na obra weberiana, em se considerando esta obra em sua totalidade.

Na obra em geral de Weber h&d uma viséo plural do conceito de racionalidade
do direito, podendo se perceber que quando ele trabalha na construcdo do ideal tipo
de racionalidade juridica, utiliza uma base dupla, a saber: (1) a distingdo entre
racional e irracional e (2) a antinomia do formal e o material. A segunda base, que
trabalha com a diferenciacdo entre o formal e o material, atribui ao primeiro a
concepcdo de uma “matriz técnica e de previsibilidade” e quando trabalha com o
segundo, o material, o “remete a esfera dos valores e dos fins ultimos.” (COUTU,
1995, p. 131)

O conceito de racionalidade, e de racionalidade juridica tem, portanto, na obra
de Weber uma importancia tal que também merecera um item especial neste
trabalho. Por enquanto, cumpre reafirmar que é principalmente pela forma como
estuda o direito que ele trabalha com a questdo da racionalidade, e que néo é
apenas na sociologia juridica que o faz, mas também na sociologia das religides.
Cabem agora, portanto, algumas consideracdes sobre a relagéo entre a sociologia
juridica elaborada por Weber e sua sociologia das religides.

3.1.3 Relacéo entre a sociologia juridica e a sociologia das religides

A relacdo entre a sociologia juridica de Weber e sua sociologia das religides
encontra-se no fato de ambas se caracterizarem pelo tipo de dominacdo que ele

define como dominac&o legal-racional®

e que pressupde, acima de tudo, a crenca
na legitimidade de uma ordem.

A legitimidade esta presente na religido, e Weber (1992, p. 393) a refere, por
exemplo, quando ao tratar dos Estamentos, Classes e Religido, diz que inicialmente
compete “a religido a funcao de “legitimar” seu proprio estilo de vida e sua situacdo”,

definindo prescricbes normativas.

% A dominacao legal-racional, presente tanto na esfera juridica quanto na religiosa, € marcada pela
“dominacao racional metddica, disciplina sistematica, racionalidade formal excluindo toda busca de
um senso ultimo do mundo, auséncia de fraternidade, carater objetivo e impessoal do trabalho.”
(COUTU, 1995, p. 45)
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Estas prescricbes normativas devem ser cumpridas, quer por convicGao
interna quer pela pressdo externa, mas, independente da forma pela quais séo
cumpridas, caracterizam um comportamento ético racional no qual o que € decisivo
€ “a crenca na legitimidade da ordem, que representa para os agentes um dever-ser,
um conjunto de normas portadoras de obrigatoriedade.” (COUTU, 1995, p. 60)

E a nocdo de racionalidade ética que, "transposta da esfera religiosa para a
esfera juridica e politica... levanta entdo o problema essencial dos fundamentos da
legitimidade da dominacéo.” (ibid., p. 60)

Portanto, é na transposicdo da analise da crenca da legitimidade de uma
ordem que se encontra o no principal da relagdo entre as sociologias weberianas do
direito e das religides, pois a crengca na legitimidade € o ponto crucial para a
compreensao das fontes de legitimacdo de uma relacdo de dominacdo. Neste
sentido, a sociologia das religides seria fundamental para a compreensao da
sociologia do direito weberiana.

Para Coutu (1995, p. 46), é Treiber quem “sugere que a sociologia das
religides fornece uma chave de interpretacdo de fato essencial” para compreensao
da sociologia juridica de Weber.

Para o proprio Treiber (1988, p. 233), esta possibilidade se configura por
serem o direito e a religido as “esferas” que mais levariam as analises dos processos
de racionalizagdo e “a teoria da racionalizagéo religiosa tem incrustado o modelo
para a teoria da racionalizacao juridica.” (ibid., p. 242).

Portanto, uma interpretacdo da obra global de Weber centrada na sociologia
do direito deve, necessariamente, trabalhar com as “afinidades eletivas” entre a
sociologia do direito e a sociologia da religido” (ibid., p. 242), afinidades estas
identificadas em trés planos:

(a) na reconstrucdo de ambos 0s processos de racionalizacéo — juridica e religiosa —
feita por etapas, “repousando sobre fases de evolugcéo claramente diferenciadas”
(ibid., p. 243);

(b) na constatacdo de que em ambas as sociologias — da religido e juridica — o
modelo weberiano “agrupa as constelacfes fatoriais bastantes complexas a trés
niveis [...] aos quais é inerente o potencial inovador que tende para uma
racionalizagdo progressiva’ (ibid., p.243) e, finalmente,

(c) na compreensao de que os processos de racionalizacao — religioso e juridico —
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produzem também “irracionalidades”. Neste sentido, € preciso de um lado ter claro
gue “a religido, é cada vez mais reprimida do dominio do racional para o do
irracional”, e de outro “que o direito racional moderno desenvolve por ele mesmo
uma tendéncia a sua re-materializacdo, que € favorecida pelos fatores
extrajuridicos. Assim sociologia do direito herdou de Weber um tema que tem sido
muito repetido nos ultimos tempos.” (TREIBER, 1988, p. 144)

Para Treiber (1988), é ainda preciso considerar, em se pensando na
sociologia das religides e na sociologia juridica, que ambas deram a Weber o status
de um classico. Este status, porém, dentro do espectro de analise de Treiber, ndo
fez de Weber um autor adequadamente utilizado na sociologia do direito, embora
seja um de seus fundadores. Ele ainda s6 é parcialmente e seletivamente utilizado,
e assim, so6 é incoporado na formacao dos juristas de forma eclética.®

A incorporacdo da sociologia juridica weberiana nas ciéncias sociais também

nao acontece de forma muito homogénea.

3.1.4 Recepcao da sociologia juridica de Weber nas ciéncias sociais

A recepcdo da sociologia juridica weberiana nas ciéncias sociais € marcada,
segundo a analise de Coutu (1995), por uma aparente controvérsia que tera como
efeito a — possivelmente errbnea — vinculacdo de Weber ao positivismo juridico. A
controvérsia surge quando se considera em conjunto a sociologia do direito de
Weber e sua sociologia politica.

O fundamento para a controvérsia estaria na relacdo estabelecida por Weber
“entre a racionalidade formal do direito e o tipo de legitimidade caracteristica da
modernidade.” (COUTU, 1995, p. 167)

A legitimidade da modernidade radica na “crenca na legalidade da dominagao”
(ibid., p. 167) sendo, neste sentido, marcada pela politica e distanciando-se da
concepcao do direito moderno. O direito moderno é formalmente racional e rejeita
qualquer tipo de imperativos (de ordem ética, utilitaria ou politica) externos a ordem
juridica.

Na sociologia juridica weberiana, a dominacédo legal pressupde uma ordem

juridica neutra em termos axiologicos, nucleada na racionalidade formal, onde,

% Ver Treiber, 1988, p. 246.
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consequentemente, a submissdo é feita com relagdo as normas objetivas e
impessoais, com validade formal, que demandam a obediéncia unicamente a “um
dominio de aplicacéo racionalmente delimitado.” (COUTU, 1995, p. 167)

Contraditoriamente a esta concepc¢do de dominacao legal — neutra e formal —
a legitimidade da dominacdo que caracteriza a modernidade “repousa [...] sobre a
proximidade, até mesmo na identidade, das ordens juridicas e politicas.” (ibid., p.
167)

Enquanto a dominacdo legal se caracteriza pela formalidade e pela
neutralidade, a dominacdo moderna se legitima desvinculada da neutralidade
axiolégica, podendo estar impregnada tanto de imperativos politicos, quanto
utilitarios e éticos.

Portanto, na complexa relacdo entre o direito materialmente formal e a
dominacéo legal predominante na Modernidade, esta identificada por Coutu (1995) a
vinculacéo que é feita entre Weber e o positivismo juridico.

A classificacdo de Weber, ou mais especificamente, de sua sociologia do
direito, dentro do positivismo juridico deve ser analisada, ainda segundo Coutu
(1995, p. 168), levando-se em conta uma questao que vale para outros autores que
recebem a mesma classificagdo: a “critica da insuficiéncia e dos perigos de uma
concepcdo da legitimidade do direito se apoiando sobre apenas o critério da
legitimidade.”

Considerando, portanto, por um lado a suposta contradicdo entre o direito
formal e forma de dominacdo moderna e, por outro, os critérios de classificacdo da
legitimidade do direito baseadas no critério da legalidade, a discussdo quanto a
inclusdo de Weber dos positivistas, precisa enfrentar duas dificuldades:

(&) o conceito de positivismo juridico, “em si mesmo fluido e suscetivel de uma
multiplicidade de acepc¢bes” (COUTU, 1995, p. 168) e,

(b) a andlise weberiana de legitimidade, que pelo menos para Coutu (ibid., p. 168), é
“muito mais complexa do que nos parece a primeira vista, se bem que uma
gualificacdo univoca apresenta o risco de ser antes de tudo uma fonte de
confusdo.” (ibid., p. 168)

Remetendo para outro espaco a discussdo sobre a complexidade da
legitimidade, para buscar esclarecer a fluidez do conceito de positivismo juridico,

Coutu (1995) entende ser necessario fazer a distincdo dos positivistas que tiveram
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influéncia de Weber em dois grupos: decisionistas e normativistas.

A divisdo ndo implica, porém, que o pensamento juridico de Weber possa ser
reduzido a qualquer uma — ou a ambas — a correntes: ele apenas busca explicar o
motivo pelo qual ele €, em alguns momentos, classificado como fazendo parte do
positivismo juridico.

Weber nédo poderia ser reduzido a nenhuma das duas correntes, na analise de
Coutu (1995), pois a complexidade da teoria do direito weberiana é tal que, nem o0s
decisionistas (voluntaristas), representados por Carl Schmitt, nem os normativistas
(formalistas), representados por Hans Kelsen, podem ser considerados como
herdeiros Unicos ou privilegiados da obra de Weber.

Os decisionistas, por tratarem do “problema dos fundamentos da ordem
juridica sob o angulo da decisdo subijetiva, irredutivel a uma regra” (COUTU, 1995,
p. 168), e, portanto, se afastarem da racionalidade, do formalismo e da neutralidade
axiolégica que tem o direito moderno na concepcéo de Weber.

Os normativistas, por sua vez, entendam “o direito como um sistema objetivo
e impessoal’ e atribuem sua validade a “uma norma original e ndo de um ato de
vontade” (ibid., p. 168), se afastando de Weber ao relacionarem a legitimidade a
uma norma anterior, e ndo a uma elaboracdo sistematica e racional, bem como por
desvincularem a submissdo a norma legal do aspecto voluntéario.

Na concepgdo weberiana, a obediéncia ao ordenamento juridico se da pela
adesdo, com as normas sendo respeitadas a partir do reconhecimento de sua
legitimidade. Weber, embora ndo diga explicitamente que a validade do direito
moderno advém da vontade dos individuos em se submeterem as normas, refere
que ha um reconhecimento da validade da norma racionalmente elaborada. Ou seja,
nao se trata de uma adesao automatica e involuntaria a uma norma “original” —
pode-se dizer, que venha da tradicdo — mas do reconhecimento de que se trata de
uma regra logica e racional, que atende a uma necessidade. Mais uma vez, parece-
nos ser a questdo da racionalidade, ou mais especificamente da abordagem
weberiana da racionalidade, o ponto que afasta Weber dos positivistas, impedindo
sua classificacdo neste grupo.

Portanto, ndo haveria, uma relagdo direta e univoca entre a sociologia do
direito de Weber e o positivismo juridico, devendo a obra weberiana referente ao

direito ser tratada de forma mais ampla, bem como considerada enquanto um
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aspecto importante para a pesquisa em ciéncias sociais.

Importa ainda salientar que a complexidade da discussédo sobre a questdo da
legitimidade, da racionalidade, e do reconhecimento que Weber faz da interferéncia
dos valores na pesquisa cientifica, reforcam a impossibilidade de enclausurar Weber
dentro do positivismo, assim como impede o tratamento que ele da a questado da

racionalidade.
3.2 A questdo daracionalidade em Max Weber

3.2.1 O conceito de racionalidade

Trabalhar com o conceito de racionalidade a partir da teoria weberiana néao se
constitui uma tarefa simples, pois, como aponta Coutu (1995, p. 24), no conjunto da
obra de Max Weber ha uma falta de harmonia e concordancia no que diz respeito a
esta concepcdo, que se apresenta por vezes com sentidos “divergentes e
freqientemente conflituosos.”

E o proprio Weber quem dé& a justificativa para a falta de um desenvolvimento
univoco ou linear do conceito de racionalidade em sua obra, e o faz quando
apresenta a analise da relacdo entre vocacao profissional e religido (elemento
central de seu trabalho A ética protestante o “espirito” do capitalismo). °

Para Weber (2004, p. 68), a pluralidade de sentidos e a complexidade do uso
do conceito de “racionalismo” advém do fato do mesmo ser “um conceito historico

gue encerra um mundo de contradi¢cées.” Neste sentido, para o autor,

Pode-se mesmo [ — e esta simples sentenca, tantas vezes esquecida,
caberia figurar na epigrafe de todo estudo que trate do “racionalismo” — ]
“racionalizar” a vida de pontos de vista Ultimos extremamente diversos e nas
mais diferentes direcdes. (ibid., p. 68)

bY

A referéncia a polissemia do conceito pode, também, ser encontrada na
Sociologia da religido ™, quando Weber, apds dizer que a expressdo “racionalismo”
pode ter muitos significados, explicitada a distincdo entre a racionalidade pratica — a
utilizacdo de “calculos cada vez mais refinados dos meios apropriados” para
consecucdo de um fim — da racionalidade tedrica — aquela através da qual, “um

pensador sistematico elabora a imagem do mundo: um progressivo dominio tedrico

’% Utilizada nesta tese na edic&o brasileira mais recente (WEBER, 2004).
"t Aqui utilizada na edigéo argentina (WEBER, 2001c).
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da realidade através de conceitos cada vez mais abstratos e precisos.” (WEBER,
2001c, p. 43)

A racionalizagdo pratica e a racionalizacao tedérica sdo dois dos trés niveis de
racionalizacdo que Coutu (1995) identifica na obra global de Weber. A terceira
dimensa&o é a articulacdo entre a racionalidade teérica e a juridica. 2

A articulacdo entre a racionalidade juridica e a racionalidade teorica acontece

guando Weber

considera, sob o angulo ao mesmo tempo da racionalidade tedrica e da
racionalidade juridica, a apari¢cdo de estruturas complexas de pensamento e
de acdo, aptos a induzirem o0s agentes a desenvolver uma matriz
metodologica do mundo e da vida. (COUTU, 1995, p. 30)

Obedecendo a linha de pensamento da obra weberiana, as dimensfes da
racionalizacdo ndo se restringiriam, porém, apenas a dimensdes analisadas, pois, “a
racionalizacdo do comportamento de vida [...] pode manifestar-se em formas muito
diversas.” (WEBER, 2001c, p. 43)

Mas, qualquer que seja a forma como se manifesta, a racionalizagdo sempre
traz consigo a “idéia de mundo como se este fosse um cosmos governado por
pautas impessoais” (ibid., p. 27) e sera sobre este conceito — mesmo polissénico —
que Weber se debruca para explicar a Modernidade, pois, em sua percepc¢ao, o
desenvolvimento da racionalidade esta intrinsecamente vinculado & Modernidade
Ocidental.

Assim, além do comentario de Weber ja referido, quanto a racionalizacdo das
diferentes esferas da vida, parece ainda util a referéncia a Poggi (2005) quando, ao
fazer uma analise abrangente da obra weberiana, explicita de forma bastante clara a
relacdo entre o desenvolvimento da racionalidade e a modernidade ocidental no
contexto desta obra.

Para este autor, a obra de Weber reconhece, no processo de racionalizacao
de diferentes esferas da vida, a especificidade de uma dinamica que surge na

Europa Ocidental e estende-se

imperiosamente sobre uma parte apos a outra do globo, em uma esfera
além da outra da existéncia. Enfim, teoriza sobre essa dindmica como uma
expressdo particularmente coerente e impositiva de uma modalidade

2 Embora Coutu (1995, p. 11) ndo faca referéncia & racionalidade juridica como uma dimens&o
especifica da obra de Weber, fica explicita essa dimensédo, ndo sé quando ele faz esta articulacao,
guanto no proprio tema de seu livro: a ““crise da racionalidade juridica” — crise esta que é relacionada
a discusséo contemporanea da sociologia do direito.”
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especifica do agir humano, a racionalizagdo das formas de conduta e da
cultura. Uma expressao, note-se bem, ndo a Unica: ocorreram muitos outros
episddios de racionalizacéo relativa a esta ou aquela esfera da existéncia,
inspirada nestes ou naquele modo de entender, de impor, de concretizar a
racionalidade. (POGGiI, 2005, p. 58)

A melhor compreenséo deste desenvolvimento, ainda segundo a analise de
Poggi (2005, p. 59), requer que se remeta a tipologia da acdo weberiana — a
tradicional, afetiva, e racional (tanto com relacédo a valores quanto a instrumental) —
pois no contexto desta tipologia, “é simples caracterizar conceitualmente o processo
de racionalizacdo: no decorrer do tempo, os dois tipos de acdes racionais [com
relacéo a valores e a instrumental] tendem a substituir o tradicional e o afetivo.”

Portanto, a andlise da tipologia de ac&o proposta por Weber permite que se
identifique como, no Ocidente, a tradicdo e o0s aspectos mais ligados a
individualidade e a personalidade (como o carisma), cedem espac¢o para uma outra
forma de acédo, desta feita guiada pela “supremacia de uma vontade orientada por
um plano” (WEBER, 2004, p. 64)”, ou por uma “formulacdo conceitual.” (ibid., p.
218). A orientacdo por um “plano” se traduz na racionalidade instrumental — ou com
relacdo a fins — e a “formulacdo conceitual” na racionalidade referida a valores.”

O “plano” — fins — ou a “formulacéao conceitual” — valores — sobre a qual a acao
se orienta quando deixa de ser guiada pelas diretrizes que vém do passado ou pelos
ditames de pessoas portadoras de determinadas caracteristicas de personalidade,
sdo a base das duas possibilidades de desenvolvimento do processo de
racionalizagdo que Weber vai trabalhar, dentre outros, tanto na economia, quanto no
direito.

Na economia, ele vai tratar da distincdo entre racionalidade formal na vida
econbmica — fundada no célculo — e racionalidade material — fundada em
“postulados de valor” (id., 1992, p. 64). No direito vai se utilizar dessas orientacdes

quando trata da distincdo entre direito formal e direito material, contemplado no item

8 Também em Weber, 1992, esp. p. 46.

™ Weber, também faz a distincio entre a duas guias da conduta ética "fundamental e
irreconciliavelmente diferentes”; a ética da finalidade e a ética da responsabilidade. Em suas
palavras, no que diz respeito a conduta humana, a mesma "podera ser orientada por uma "ética das
Ultimas finalidades™ onde as convicgdes levam a agdo visando os fins sem medir as consequéncias,
ou por uma "ética da responsabilidade” (WEBER, 1982, p.144), onde ha a preocupacdo com as
consequéncias da acao.
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a seguir.”

Embora tenhamos feito aqui referéncia a questdo da racionalidade na
economia e no direito, ndo deixamos de considerar que 0 processo de
racionalizacdo é trabalhado por Weber nos diferentes contextos sobre os quais se
debrucou (como a religido e a musica).

Apesar da multiplicidade de contextos, ndo se pode deixar de considerar a
ponderacdo de Treiber (1988, p. 228) quando chama a atencdo para o fato de
Weber ter se utilizado do direito, ou mais particularmente, do estudo da evolucao do
direito, como sendo “um fendmeno central para demonstrar a formacdo e o
desenvolvimento da racionalidade ocidental pela comparacdo histérica com outras
civilizagoes.”

Partindo desta consideragao, e tendo em vista o objetivo deste trabalho, que
se distancia de qualquer pretensédo de analise da teoria weberiana em si mesma,
bem como da complexidade do conceito de racionalidade na globalidade desta
teoria, neste capitulo a questdo da racionalizagdo ndo sera tratada a partir da ampla
gama de abordagens dada pelo préprio autor, sendo o foco mantido na sociologia
juridica.

A racionalizac&o do direito priorizara, a titulo de comentarios, a obra de Coutu
(1995) sobre o tema, pois a mesma € bastante consistente, atual e se insere no
campo da sociologia juridica.

Para finalizar o capitulo procuraremos contemplar dois conceitos que
acreditamos expressam a cristalizacdo do processo de racionalizacdo da sociedade
(ndo so do direito), bem como foram importantes instrumentos analiticos para nosso
trabalho: a secularizagdo e o “desencantamento” do mundo. Para tal, nos
reportamos principalmente a Pierucci (2000 e 2005), por motivos semelhantes a
opcéao por Coutu: a consisténcia analitica e a atualidade dos trabalhos, e por serem

feitas pela sociologia brasileira.®

’® por agora, importante registrar que, da mesma forma que na economia, a racionalizagéo formal do
direito diz respeito aos fins que se pretende alcancar, e a material, se relaciona a valores.

® A analise de Pierucci (2005) é discutida por Negréo (2005), mas esta discussdo ndo se relaciona
diretamente a utilizacdo que fazemos da obra do primeiro.
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3.2.2 Racionalizacdo do direito

A questdo da racionalizacdo do direito, conforme ja mencionamos, € o
interesse maior de Weber em sua sociologia juridica e talvez a que apresente maior
complexidade para quem a ela se reporta.

Coutu (1995. p. 14), por exemplo, aponta que uma das dificuldades na
interpretacdo da sociologia do direito weberiana € exatamente o “carater plurivoco
da conceitualizacdo e do aspecto pluridimensional do dominio de aplicacdo” que
Weber faz do conceito de racionalidade e do processo de racionalizagéo.

Esta complexidade € identificada pelo préprio Weber, quando afirma haver
uma diversidade de formas para a racionalizacdo da esfera juridica, diversidade esta
relacionada as dire¢fes de desenvolvimento das qualidades formais do direito. Isto

é, o condicionamento deste desenvolvimento se dar a partir de

circunstancias que poderiamos chamar de “intrajuridicas”, a saber, a
peculiaridade do circulo de pessoas que podem influir profissionalmente na
formacdo do direito e s6 indiretamente pelas condicdes econdmicas e
racionais de indole geral. (WEBER, 1992, p. 531)

O processo de racionalizagcdo do direito, portanto, segue sentidos diversos,

mas, quer a partir da generalizacédo — "reducao das razdes determinantes da solucéo

do caso especial a um ou varios "principios"'— do casuismo — o destaque de

preceitos juridicos" cada vez mais amplos” e sua influéncia “na determinacdo das
notas singulares, eventualmente relevantes das situagdes de fato" (ibid., p. 509) — ou
da sistematizacdo — analise e relacdo dos preceitos para a composicdo de um corpo
juridico claro, coerente e homogéneo’’, o objetivo é sempre que o pensamento
juridico possa

relacionar de tal maneira os preceitos obtidos através da analise, para que
forme um conjunto de regras claro, coerente e, principalmente, desprovido,
em principio, de lacunas, exigéncia que necessariamente implica que todos
os fatos possiveis possam ser subsumidos sob alguma das normas do
mesmo sistema, pois, do contrario, este careceria de sua garantia essencial.
(ibid., p. 510)

" Ver Weber, 1992, p. 509.
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A questdo central do direito racionalizado, portanto, pode ser localizada na
possibilidade de que todas as situacfes que requeiram sua aplicacdo estejam
previstas ou possam vir a ser a incluidas neste espectro, e a analise deste processo
contempla, segundo Coutu (1995), a idéia de que a racionalizacdo do direito, assim
como a das diferentes esferas da vida, se da como processos autbnomos, que
prevém a autonomizacao e a diferenciacao.

Possivelmente, venha também de Coutu (1995) uma das definicbes mais
objetivas sobre a preocupacéo de Weber em tratar do processo de racionalizagéo do
direito em uma sociologia especifica, bem como da complexidade do estudo do
conceito de racionalidade nesta sociologia. Na obra na qual estamos utilizando para

0s comentarios deste tema, Coutu (1995, p. 46) afirma que:

O problema central que retém a atencdo de Weber em sua sociologia
juridica é antes de tudo o da racionalizacdo do direito, que ele circunscreve
sobre o modo ideal tipico em funcdo, de uma parte, da tensdo entre o
racional e o irracional e, de outra parte, da antinomia das racionalidades
formal e material. A ambiguidade e a pluralidade do sentido do conceito de
racionalidade do direito representa, entretanto os maiores obstaculos para
toda compreensao adequada da problematica weberiana.

Apesar da ambiguidade e da pluralidade, e consequentemente da dificuldade
de compreensdo da problemética weberiana, fica claro que, para Coutu, ha dois
bindmios onde, apesar da tenséo e da antinomia conceitual existente, se pode tratar
da questdo da racionalizacdo do direito em Weber: o bindmio formado pela
racionalizacdo formal — racionalizacdo material do direito, e o binémio formado pelo
direito racional — direito irracional.

Iniciamos pelo segundo bindbmio, mas ndo sem antes registrar que, da mesma
forma que o conceito de racionalidade é polissémico, o conceito de irracionalidade
nao tem um sentido rigidamente delimitado para Weber, devendo ser considerado
em seu sentido relacional.

A percepcdo da irracionalidade como algo que se define apenas
relacionalmente, se encontra de forma bem clara na passagem onde Weber (2004,
p. 175) afirma que “nunca uma coisa é “irracional” em si, mas sempre de um
determinado ponto de vista “racional” e apresenta sua meta de, com A ética
protestante e o “espirito” do capitalismo, “pbér a descoberto em sua polivaléncia o
conceito aparentemente univoco de “racional”.”

Especificamente no contexto de sua sociologia juridica, no que diz respeito ao
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binbmio racionalidade — irracionalidade, ambas dimensfes podem estar presentes
na criacao e na aplicacéo do direito.

A irracionalidade do direito refere-se, fundamentalmente, a sua forma: é
quando sua criacdo e aplicacdo baseiam-se em fatos irracionais: oraculos ou
normas baseadas, por exemplo, em valores, sentimentos, posi¢cdes politicas,
preceitos éticos, podendo ser irracional em duas perspectivas: de sua criacdo e de
sua aplicac&o.”

Sob a perspectiva de sua criacdo, o direito é irracional “quando para a
regulacédo da criacdo de normas ou da atividade judicial se recorre a procedimentos
nao controlados racionalmente, como, por exemplo, 0os oraculose seus sucedaneos.”
(WEBER, 1992, p. 511)

Sob a perspectiva de sua aplicacao, o direito € irracional quando vinculado as
“apreciacoes valorativas concretas de indole ética, sentimental ou politica e ndo de
normas gerais.” (ibid., p. 511) °

A concepcdo de direito irracional € capital na compreensdo do
desenvolvimento da racionalidade em Weber por dois aspectos: pelo conceito de
irracionalidade em si mesmo, e a influéncia que aspectos néo racionais possam ter
na aplicacao do direito no caso concreto.

Com relagéo a aplicacao do direito no caso concreto, a irracionalidade vincula-

se ao exercicio da autoridade do juiz, quando ele

pde em movimento a garantia da coacao relativamente a um caso concreto,
por razfes igualmente concretas, inicia quase sempre a vigéncia empirica
de uma norma geral como “direito objetivo”, porque a significacdo de suas
méaximas transcende do caso singular aos futuros. [...] A irracionalidade do
caso concreto influi grandemente na aplicacdo do direito ndo racionalizado
em um sentido juridico-formal, inclusive quando superou a etapa dos juizos
de Deus. (ibid., p. 516)

A partir deste papel da questdo da irracionalidade no plano da andlise do
direito, se pode ter maior clareza ainda de uma das colocacfes weberianas, isto é,
de que a irracionalidade “ndo é em absoluto exclusiva da "vivéncia” religiosa, mas

(em diferente sentido e distinto grau) de toda e qualquer vivéncia.” (id., 2004, p. 218)

8 Quando trata da irracionalidade, Weber (1992, p. 29) ainda destaca que a norma juridica ndo tem a
pretensdo de ser regra moral, pois geralmente sdo “puramente racionais com vistas a fins”
caracteristicas ndo necessarias para as normas morais.

" Da mesma forma que sob a perspectiva irracionalidade, tanto em sua criacdo quanto em sua
aplicagdo o direito pode ser racional, “em sentido formal, ou em sentido material. Todo direito formal
€, pelo menos, relativamente racional.” (WEBER, 1992, p. 511)
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No que diz respeito a esfera religiosa, o conceito de irracionalidade, mesmo
que polissémico, tem uma “importancia pratica” bastante significativa, a de
“identificar que espécie de sistema conceitual por assim dizer confisca para si o que
é “religioso imediatamente vivenciado” e o traz para seus trilhos.” (ibid., p. 218)

O *“religiosamente vivenciado” pode ser transladado para outras esferas, nas
quais pode ser entendido como aquilo que é experimentado através dos
sentimentos, das crencas nao justificadas e dos afetos, isto é, de tudo o que nédo é
conceitualmente vivenciado.

As normas de conduta, como Weber destaca quanto trata dos tipos de
dominacdo, se estruturam e se legitimam também sobre derivacbes dessas
experiéncias (na legitimacao tradicional e na carismatica), e s6 quando passam a ser
argumentativamente elaboradas, sdo formalizadas. Fazendo um paralelo: quando
sao “colocadas nos trilhos”, cristalizando o processo de racionaliza¢éo do direito.

Este processo de “colocar nos trilhos”, que como procuraremos demonstrar no
final deste capitulo, cristaliza-se tanto na sacralizagdo quanto no “desencantamento
do mundo”, no plano do direito pode ser claramente identificado, conforme ja
registrado através da citacdo de Coutu (1995), no bindmino direito formal — direito
material.

Da mesma forma que Coutu, Freund (1987, p. 184) também destaca a
importancia da distingdo entre direito formal e material feita por Weber, dizendo ser
na mesma que se encontra diretamente condicionado o processo de "racionalizacao
do direito" apresentado na sociologia do direito weberiana.

Na perspectiva de pelos dois analistas da obra de Weber, portanto, no
contexto de sua sociologia juridica, a distincdo entre direito formal e material tém
maior relevancia do que as outras distin¢des.

As outras distingdes weberianas sdo: entre direito pablico e privado®, entre

0 A preocupacédo de Weber com esta distingdo € pelo fato da mesma ser bastante usual entre os
juristas. Porém, em contraposicao a esses, suas definicdes de direito publico e de direito privado sdo
feitas de acordo com o sentido que € atribuido as normas. Nao se trata, porém, de uma delimitacao
muito uniforme, embora possam ser sintetizadas da seguinte forma: no direito privado h4 uma
"ordenacdo das "pretensdes juridicas", ou um conjunto de normas criadoras de direitos subjetivos",
enquanto no direito publico tal ndo ocorre, sendo sua caracteristica mais marcante a funcdo de
“conservacao, desenvolvimento e execucgédo direta dos fins estatais instituidos ou "consensualmente”
estabelecidos.” (WEBER. 1992. p. 498)
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direitos objetivos e direitos subjetivos® e entre direito positivo e direito natural. 8
A racionalizacdo material do direito esta vinculada a ac&o social concreta e a

abstracao, implicando na intervencgéo, no processo decisorio, de

certas normas cuja dignidade qualitativa é diversa da que corresponde as
generaliza¢@es logicas que se fundamentam em uma interpretacédo abstrata:
imperativos éticos, regras utilitarias e de conveniéncia, ou postulados
politicos que rompem tanto com o formalismo das caracteristicas externas
como com o da abstracao ldgica. (WEBER, 1992, p. 511)

No sentido material, portanto, o direito sofre a influéncia de fatores
divergentes das generalizacfes logicas abstratas e do formalismo externo.

O direito formal distancia-se desta abstracédo e apresenta um duplo aspecto: o
das caracteristicas externas, como “quando o juridico material e o juridico
processual ndo consideram mais do que as caracteristicas gerais, “univocas”, dos
fatos” e o da ldgica na interpretacdo, que se refere a aplicagdo de "regras
rigorosamente abstratas.” (ibid., p.511)

Na andlise que Coutu (1995, p. 132) faz da racionalidade formal do direito
para Weber, trata-se de uma “sistematizacdo da ordem juridica [que] ndo se dirige a
atividade social empirica, mas diz respeito, sobretudo, ao plano ideal do dever-ser”
sendo que, a racionalizacdo do direito, sob o ponto de vista formal, se d4 apenas
com a “emancipacao do pensamento juridico com relacdo as necessidades da vida
pratica, o que favorece claramente uma abordagem puramente teorica dos
problemas juridicos.” (ibid., p. 157)

Segundo Pierucci (2000, p. 134), é essencialmente através da “crescente

racionalizacdo formal” do direito que, no pensamento weberiano, se processa a

8 Mesmo que chegue a mencionar, quando trata do desenvolvimento do direito, de que "a distingéo
entre norma objetiva e pretensdo subjetiva ndo se desenvolveu em plenitude...” (WEBER, 1992, p.
560), podemos considerar que ele as conceitua no seguinte sentido: Os direitos subjetivos séo
aqueles que garantem o direito pessoal, assegurando o poder de quem ja o detém. Em determinada
passagem ele os define como sendo "prerrogativas” (ibid., p. 508) e em outras como "pretensées" (p.
ibid., 501 e 503). A definicao de direitos objetivos os insere como componente geral ordem juridica, o
gual, pela generalidade, vale da mesma forma para todas as pessoas. Tal componente é definido por
ele como sendo “um sistema "sem lacunas" de preceitos juridicos ou encerra tal sistema em estado
latente, ou, pelo menos, tem de ser tratado como tal para fins de aplicagdo em casos singulares.”
gibid., p. 511)

2 O direito positivo é aquele que fundamenta as instituicdes, tem uma base l6gica, e esta logica
implica na elaboracdo de regras abstratas fundadas em dogmas nao-naturais, e, portanto, legaliza-se
a partir dai. O direito natural, por outro lado, representa “o tipo mais puro de uma validez racional com
vistas a valores” (WEBER, 1992, p.30) e se constitui em um conjunto de normas validas que se
posicionam “frente ao direito positivo e com independéncia dele, que ndo devem sua dignidade a um
estabelecimento arbitrario, sendo que ao contrario, regulamentam a forca deste.” (ibid., p. 640)
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racionalizacao juridica. &

Este processo de racionalizacdo foi impulsionado quando aconteceu a
emancipacao das “praticas juridicas e legais das estruturas mentais tradicionais e do
pensamento magicamente orientado.” (ibid., p. 133)

Ou seja, quando a legitimidade das normas se emancipa da tradicdo e da
magia,

esta alcancado aquele estagio poés-tradicional do pensamento, que é a
condicdo de possibilidade ndo apenas de fazer avancar na pratica juridica a
adocdo de procedimentos e técnicas racionais, como também, e
principalmente, de fundamentar racionalmente a validade das normas sem
necessidade de recorrer nem a santidade da tradicdo nem as forgas supra-
sensiveis e irracionais.(PIERUCCI, 2000, p. 133)

O afastamento da “santidade da tradicdo” e das “forcas supra-sensiveis e
irracionais” nos remetem a dois conceitos que, como ja dissemos, estamos tratando
como sendo cristalizagfes do processo de racionalizacdo (ndo s6 da racionalizagédo
do direito): a secularizacdo e o desencantamento.

3.2.3 “Cristalizacoes” do processo de racionalizacdo: secularizacdo e

desencantamento do mundo

Em nenhum momento, nem Weber, nem os comentadores de seu trabalho ao
quais consultamos®, lancam mao da expressdo “cristalizacdo” para designar
qualquer tipo de fenbmeno analisado na obra weberiana. Assim, nos parece
importante iniciar este item explicando nossa opcéo para utilizacdo do termo e seus
correlatos.

A justificativa se faz a partir do proprio sentido Iéxico da palavra cristalizar:
“transformar em, substanciar em; concretizar, materializar.”®® A partir dai, parece-nos
possivel dizer que, quando had um grande desenvolvimento do processo de
racionalizacdo, ha a materializacdo deste processo tanto na secularizagdo quanto no
desencantamento.

A materializacdo, sob nossa perspectiva, se da considerando que, tanto a

secularizacdo quanto o desencantamento, implicam na ocupacédo, da forma mais

8 Assim como Coutu (1995), Pierucci (2000, p. 134) também identifica uma tensdo — “vetorial jogo
dialético”, em suas palavras — entre a racionalidade formal — racionalidade substantiva do direito.

# Pierucci (2000 e 2005), Bendix (1986), Freund (1987), Hanegraaff (2003), Poggi (2005), Coutu
51995), Coutu et al. (2001) e Raynaud (1996).

> fonte: http://houaiss.uol.com.br/busca.jntm?verbete=cristalizar — acesso em 18-ago-06
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ampla possivel, da racionalidade como fonte de explicacéo, justificacdo, legitimacao
e mesmo motivacdo da acao, tomando o lugar antes preenchido pela religido, pelas
explicagbes magicas e pelos ditames da tradi¢ao.

Embora tanto a secularizagdo quanto o desencanto estejam sendo aqui
utilizados como sendo cristalizacdes do processo de racionalizagcdo, tomamos o
cuidado, atentando tanto para o texto weberiano quanto para o alerta de Pierucci, de
Nao usar oS conceitos como sindnimos, nem subsumir um no outro, valendo a

transcricdo do alerta:

os dois diferentes termos tém, também em Max Weber, significados
diferentes, embora a diferenca pareca s6 uma sutileza. E mais do que isto,
bem mais. Ambos os nomes ndo dizem a mesma coisa, ndo recobrem a
mesma coisa, ndo tratam da mesma coisa. (PIERUCCI, 2000, p. 124)

A diferenca estabelecida entre os conceitos esta ligada ao tipo de tensédo ao
qual se remetem, pois, se “0 desencantamento do mundo fala da ancestral luta da
religido contra a magia, [...] a secularizacdo, por sua vez, nos remete a luta da
modernidade cultural contra a religido.” (ibid., p. 122)

Apesar de serem diferentes, secularizacdo e desencantamento se inter-
relacionam de diferentes formas, como demonstrou Pierucci (2000, p. 122): (a) o
desencantamento compreende a secularizacdo, por ter maior extensao e duracao
histérica e, (b) os processos se sobrepdem quando o efeito negativo da
secularizagdo no contexto religioso, “consolida e faz avancar o desencantamento do
mundo mediante uma crescente racionalizacdo da dominacdo politica que é [...]
profundamente laicizadora.”®®

Mesmo que inter-relacionados, seculizaracdo e desencantamento se
distinguem, e é a distincdo que pretendemos pontuar rapidamente a seguir,
finalizando com a explicitacdo do sentido no qual cada um destes conceitos foi
utilizado em nosso trabalho.

O conceito de secularizacdo tem, para Weber, fundamentalmente o sentido de
declinio da influéncia da religido na cultura, ou, como ele diz mais claramente
quando trata da abordagem calvinista sobre trabalho e pobreza, a secularizacdo é a

atrofia” da “raiz religiosa” de um pensamento.” (WEBER, 2004, p. 161)

% Pierucci (2000) vai demonstrar essa laicizacéo fazendo referéncia & sociologia juridica weberiana, o
gue nos pareceu bastante esclarecedor, mas dispensavel de ser reproduzido, pois a andlise da obra
de Weber ndo se constitui, como reiteradas vezes temos registrado, o objetivo de nosso trabalho.
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Mas, a secularizacdo também é a expressao utilizada por Weber para
identificar uma ruptura com o passado, estando este termo presente quando ele faz
referéncia a atitude de algumas universidades americanas de tentarem “negar seu
proprio passado.” (ibid., p. 202)

No contexto do processo de racionalizagdo do direito, a secularizagdo como
oposicdo a revelacado divina aparece com maior forca, como demonstra o trabalho
de Pierucci (2000), embora, como ja destacamos, da mesma forma haja o declinio a
tradicao.

A secularizacdo como resultante do declinio da religido e da tradicdo no
contexto juridico, pode ser verificado na referéncia que Weber faz sobre o aumento
da “secularizagdo dos processos de criagdo do direito” na Australia, resultante da
falta de limites mais definidos “entre regulamentacdo técnica, interpretacao judicial
da tradicéo e revelacdo de novas regras.” (WEBER, 1992, p. 523)

Pierucci (2000, p. 130) identifica nesta passagem a “chave da sociologia do
direito de Weber”.

Na continuidade, fazendo uma referéncia a distincdo de comunidade e
sociedade em Tonnies, afirma que na teoria weberiana a passagem da primeira
(comunidade) para a segunda (sociedade) “implica algum nivel de racionalizacao
instrumental das rela¢des sociais e, portanto, de “des-tradicionalizagdao™, e, na nota
de rodapé incluida neste periodo, atribui a no¢cdo de des-tradicionalizacao, a “outra
ponta pela qual se pode puxar o fio da meada da tematizacdo weberiana do
processo de secularizacao.” (ibid., p. 131)

E mais esta nocdo — de des-tradicionalizagdo — que optamos por atribuir ao
conceito de secularizagdo, pois ele se constitui como um instrumento adequado para
identificar as transformacgdes dos padrdes de legitimacao da autoridade, quando esta
deixa de estar ligada a tradicdo (embora ndo descartando o sentido de declinio da
religido também nesta ruptura com os fundamentos de legitimag&o da autoridade).

Se utilizamos o conceito de secularizagdo para definir o resultado de um
processo de transformacdo na fundamentacdo da autoridade, lancamos mao do
conceito de desencantamento para explicar a racionalizacdo de uma esfera na qual
Weber ndo de detém na andlise, mas que da mesma forma que a religido, envolve
experiéncias que sao ‘“individuais, inexprimiveis e incomunicaveis” (PIERUCCI,

2000, p. 119): as relagcbes envolvendo os sentimentos e motivacdes subjetivas
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presentes na constituicdo e na manutencao da vida familiar.?’

Os sentidos atribuidos por Weber ao conceito de desencantamento foram
largamente analisados por Pierucci (2005), que encontra duas acepg¢des weberianas
para este conceito: “desmagificacdo” e “perda de sentido”.

As acepcdes sao utilizadas por Weber, segundo Pierucci (2005), tanto como
sentido Unico para designar o desencantamento, quando empregadas em conjunto,
e aquilo que denomina de “passos” sao uma maneira de demonstrar qual a acepcao
— ou a articulacéo de acepcdes — utilizada por Weber em cada parte de sua obra.®

As acepcdes sédo, ainda

dois circuitos de significado coexistentes, ndo sucessivos, mais 0 menos
coextensos e as vezes parcialmente superpostos num mesmo passo, € é
somente nesses dois circuitos que se distribuem com desigual frequiéncia
em cada um deles os dezessete passos que a expressao pontua sempre
em alta definicdo de sentido, ndo deixando as coisas meio duvidosas. Isto
quer dizer que a fluidificacdo do conceito, sua polissemizacao ad libitum, é
totalmente extra ou pés-weberiana. (PIERUCCI, 2005, p. 215)

Sem desconsiderar as diferentes acepcOes weberianas, registradas e
analisadas na obra Pierucci®®, utilizaremos neste trabalho o conceito de
desencantamento na acepcdo de “perda de sentido” e nos remetemos a uma
passagem d’ A Ciéncia como Vocagéao para justificar a opgao.

A passagem a qual nos remetemos é aquela onde Weber diz que

O destino de nossos tempos é caracterizado pela racionalizacdo e
intelectualizacdo e, acima de tudo, pelo “desencantamento do mundo”.
Precisamente os valores Ultimos e mais sublimes retiraram-se da vida
publica, seja para o reino transcendental da vida mistica, seja para a
fraternidade das relagBes humanas diretas e pessoais. Nao é por acaso que
nossa maior arte € intima, e ndo monumental, ndo é por acaso que hoje
somente nos circulos menores e mais intimos, em situagfes pessoais, em
pianissimo, € que pulsa alguma coisa que corresponde ao
pneuma...(WEBER, 1982, p. 182)

A opcado feita, portanto, se justifica porque, no nosso trabalho, o

desencantamento é utilizado para identificar a passagem também das “relacdes

8 Dizemos gue Weber ndo se detém porque, quando ele analisa a questdo do patriarcado, o faz na
erspectiva da questdo da dominacéo, e ndo das relacdes subjetivas ou afetivas.

® Conforme a obra de Pierucci (2005), ambos os sentidos preponderam n’ A ciéncia como vocacao,

sendo que uma referéncia é feita na Sociologia da religido. O sentido de perda de sentido é feito duas

vezes nos Ensaios sobre a Sociologia das Religides, duas vezes n’ A ciéncia como vocacao, e uma

no texto Sobre algumas categorias da sociologia compreensiva. O sentido de desmagificacdo é

aparece quatro vezes n’ A ética protestante e o espirito do capitalismo, duas vezes nos Ensaios sobre

a Sociologia das Religides, uma vez na Historia geral da economia e uma no Confucionismo e
uritanismo.

° E da mesma maneira, sem desconsiderar a critica de Negr&o (2005) ao trabalho de Pierucci.
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humanas diretas e pessoais” para a esfera publica, quando os conflitos inerentes as
relacées intimas sdo submetidos a normatizacdo legal-racional, isto €, quando séo
submetidos a um processo de racionalizacdo. Seria o0 desencantamento do
desencantamento.

Finalmente, ndo nos esquecemos que ha passagem a qual nos reportamos
Weber esta se referindo ao processo de perda de sentido vinculado ao avanco da
ciéncia, mas como destaca Pierucci (2005, p. 151), no texto d"A ciéncia como
vocacao,

0 sintagma desencantamento do mundo, usado o mais das vezes para
nomear um elo causal sine qual non no encadeamento histérico-cultural da
emergéncia e ascensdo da forma caracteristicamente ocidental de
racionalismo que iria se derramar no “espirito” do moderno capitalismo [...],
passa a funcionar também, e regiamente, para producdo de um diagndstico
de época, um “diagnéstico do nosso tempo”.

Ao que indicam os estudos sobre familia e sobre autoridade, trata-se de um
tempo onde declinam todas as formas nao-racionais de legitimag&o.

Nossa hipotese é de que esse declinio tem com consequéncia a emergéncia
de novas demandas de regulacdo de relacbes familiares a esfera do direito legal-
racional. Vem dai a importancia dos conceitos de racionalizacéo, secularizagdo e

desencanto, e sua utilizacdo nas analises que apresentamos a seguir.
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4 O PROCESSO DE RACIONALIZACAO DA SOCIEDADE — DEMANDAS DE
FAMILIA AO JUDICIARIO

A primeira hipétese que direcionou este trabalho foi elaborada levando em
conta que, de fato, como indicam diversos pesquisadores®, o Judiciario se tornou,
especialmente a partir da década de 90, o principal espaco de solucdo de conflitos,
quando se transladam da arena politica para o espaco judicial a tentativa de
encaminhamento de diferentes tipos de disputas envolvendo uma gama de direitos.

Os primeiros — e a maioria dos estudos — analisam basicamente essa
transmutacédo levando em conta as questdes politicas, mas alguns — especialmente
Rojo (2003 e 2004) e Vianna et al. (1999) — ja estendem sua analise para as
relacdes sociais, se restringindo, porém, aquelas que se dao no espago publico.

Independente da amplitude das analises — restritas ao ambito da politica ou
estendidas as relacfes sociais — e do termo utilizado para designar o fenbmeno —
expansdo do Poder Judiciario, judicializacdo, ou jurisdicionalizacdo — todos os
estudiosos constatam o crescimento da importancia do Poder Judiciario na
sociedade contemporanea.

O fendbmeno de crescimento da importancia do Poder Judiciario como espaco
privilegiado para solucédo de conflitos — o qual estamos definindo pela denominacgéo
que consideramos a mais adequada, ou seja, “jurisdicionalizacdo das relagbes

sociais™?

ndo se constitui em si mesmo 0 objeto de nossa discusséo:
consideramos que sua existéncia esta devidamente demonstrada pelos diferentes
autores jaA mencionados.

Aceitando a existéncia do fenbmeno, nosso objetivo € demonstrar que, no
conjunto de causas da jurisdicionalizacdo dos conflitos, podemos encontrar outros
processos sociais que transcendem a faléncia das instituicbes politicas, a
democratizacdo da sociedade, a ruptura de lacos sociais, ou até mesmo uma
hegemonia do modelo juridico norte-americano, algumas das causas apontadas
para a ampliacdo da area de atuacao do Judiciario e sua crescente importancia na

solucéo de disputas entre diferentes atores.

% Como, por exemplo, Rojo (2000, 2003, 2004), os presentes na coletanea de Tate e Vallinder
51995a), Vianna et al. (1999), Capelletti (1989 e 1993), dentre outros.
! Lembrando que estamos usando a denominacéo de Rojo (2003).
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Para além dessa causas, nossa principal hipétese € a de que a
jurisdicionalizacdo das relacbes sociais — uma das faces da maior presenca do
Judiciario na sociedade contemporanea — encontra-se intrinsecamente ligada a uma
mudanca fundamental no padrao de legitimacdo da autoridade no espaco privado,
especialmente nas relacbes familiares.

A mudanca na forma como se legitima a autoridade, vinculada muito
intimamente as profundas altera¢des no padréo hierarquico da organizacao familiar
— de uma estrutura rigida, vertical, patriarcal, para uma estrutura mais flexivel, mais
horizontal, sem o predominio da figura masculina como Unica fonte de autoridade e
provedor — foi acompanhada por alteracbes nas normas legais sobre as relacdes
familiares.

Neste contexto de transformacdo das relagbes intimas e privadas e das
normas legais sobre as mesmas, nossa hipotese € de que ambas as mudancas — na
familia e na legislacdo de familia — submetem novas questbes para o Poder
Judiciario, em paralelo ao protagonismo que ele passa a assumir no contexto de
resolucdo de conflitos produzidos em outras relagdes sociais e politicas.

A problematizacdo da hipotese se constréi no encontro entre as relagdes de
familia, que ndo se caracterizam pela racionalidade, e o Poder Judiciario, espaco
legal-racional por exceléncia.

As demandas colocadas pelas relacbes familiares — querem novas ou nao —
sempre dizem respeito basicamente as relagdes sociais cujo conteudo, no sentido
weberiano, pode tanto ser solidario quanto de competicdo (pela imposicdo de
interesses individuais), e refere-se essencialmente a sentimentos. Assim sendo, nao
sao relacdes regidas pela razao.

Portanto, essa caracteristica muito particular das relacbes familiares € que
problematiza o submetimento de demandas de familia ao Poder Judiciario, visto que
este é totalmente estruturado sobre normas e procedimentos essencialmente
racionais.

N&o se deve esquecer que as relacdes familiares, por ndo serem regidas pela
razdo, sdo relacbes onde a solucdo dos conflitos, ou mesmo independente do
surgimento de possiveis conflitos, sempre foram relacbes “harmonizadas” pela
intervencdo de pessoas cuja autoridade era legitimada pela tradicdo e/ ou pelo

carisma, ou seja, de forma nao racional.
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O declinio da estrutura patriarcal faz aumentar a ingeréncia publica na vida
familiar, configurando de forma clara o declinio da autoridade do tipo tradicional.

Mas ndo sO as relagbes familiares eram normatizadas pela autoridade
tradicional e carismatica. Outras relacbes também eram, e deixaram de ser,
normatizadas por esses tipos de autoridade, e o “encolhimento” da autoridade do
tipo tradicional e do tipo carismatica, caracteriza o processo de racionalizacdo da
sociedade.

O processo de racionalizacdo da sociedade esta vinculado ao
desenvolvimento do direito moderno, que € baseado em normas racionalmente
elaboradas e, portanto, legitima uma autoridade do tipo racional, em oposicdo a
autoridade tradicional e a carismatica.

O exercicio da autoridade do tipo racional se da de forma privilegiada pela
interferéncia do Poder Judiciario. Assim, se a interferéncia da autoridade do tipo
tradicional (ou mesmo da carismatica) sofre um declinio em sua funcéo de resolucéo
dos conflitos das relagBes familiares, e se este espaco é ocupado pelo Judiciario,
pode-se considerar que ha uma jurisdicionalizacdo de relacdes sociais.

Ha alguns indicativos de que o inicio desse processo pode ser bem antigo,
pois como destaca Priore (2005, p. 148), ao se referir a Gilberto Freyre quando trata
dos casamentos que aconteciam apds 0s raptos no Brasil colbonia, essas unibes
“foram favorecidas pela intrusdo do “juiz de paz” em zona [...] outrora dominada pela
justica do patriarca da casa-grande. Intrusdo, portanto, na justica do senhor de terras
e do grande fazendeiro.”

Porém, mesmo que ja no Brasil col6nia se possa ter indicativos de que em
algumas situagcbes a autoridade tradicional declinava, ndo resta duvida que as
mudancas mais recentes na estrutura familiar e o reconhecimento dessas mudancas
pela legislacéo (tanto a Constitucional quanto a ordinéria), possivelmente aceleraram
muito este processo.

Em outras palavras, se os conflitos das relagdes familiares — novos ou néo —
sdo cada vez mais regulados pela intervencdo do direito moderno, que se
caracteriza basicamente por ser racional e exercido pelo Judiciario, podemos
encontrar nessa passagem uma situacdo emblemética de jurisdicionalizacdo das
relacdes sociais.

Considerando as relagcGes familiares e suas demandas ao Poder Judiciario,
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podemos encontrar nos relatos de casos que chamaram a atencdo dos magistrados
em sua atuacdo na area de Direito de Familia indicativos de que a
jurisdicionalizacéo esta ligada ao processo de racionalizagcédo da sociedade.

Os indicativos sdo percebidos quando o conteiddo da maioria dos casos
relatados diz respeito a questdes que antes estavam fora do espaco gerido por
normas legal-racionais, como a intimidade das familias. Com as mudancas no tipo
de autoridade que regulava as relacdes familiares, essas questdes se apresentam
como demanda para o direito racional moderno; ou seja, as questdes passam para a
esfera racionalizada.

Quando conflitos familiares sdo submetidos a decisdo de um magistrado, ou
seja, uma pacificacdo das relagbes intimas € demandada para o Poder Judiciario,
nem sempre ha previsdo no Codigo Civil para a questao especifica que é levantada
pelos litigantes. A falta de previsdo especifica faz com que os magistrados se
deparem com situacdes onde, mais do que uma intervencdo para solucionar o
conflito em si mesmo, o que Ihes é solicitado é que reconhecam a demanda e, de
alguma forma, ao reconhecé-la, legitimem ou nao posi¢cbes pré-estabelecidas na
familia.

Essa inferéncia pode ser justificada com a apresentacédo de quatros dos casos
narrados pelos magistrados quando solicitados a mencionarem litigios que |hes
havia chamado a atencdo em sua judicatura por serem situacées onde o declinio da
familia patriarcal ficava explicita como sendo a causa do litigio.

Os quatros casos apresentados a seguir tém como caracteristica basica uma
busca masculina pela reafirmacdo de sua posi¢cdo de superioridade na familia — ja
nao presente mais na legislacdo — e dois colocam a questao do adultério feminino.

Mesmo que o adultério sempre tenha sido causa para demandas judiciais,
dois dos casos narrados fogem um pouco ao padréo deste tipo de alegacdo: o
primeiro diz respeito a um adultério feminino homossexual e entre mulheres
membros de diferentes classes sociais; no segundo a mulher assume o adultério,
aceita as condicbes do homem para a separacdo — 0 que permitiria uma separacao
consensual — mas o homem néo aceita o acordo demandando por uma sentenca
judicial onde ficasse explicita a culpa da mulher e uma reparacao pelo “desafio de
sua autoridade.” (M2)

No primeiro caso, o descontentamento do homem (autor da acao judicial) era
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com a questdo da homossexualidade e de diferenca de classe, e ndo com o
adultério em si. No segundo relato, que chama a atencédo por ter sido julgado por
uma magistrada, a questao central era o descontentamento masculino com o abalo
de sua autoridade, e sua demanda era para que o Poder Judiciario, mesmo que
representado por uma mulher, fizesse uma reparacdo publica da sua autoridade,
gue ele considerava desafiada.

Mesmo apdés a ruptura da relagdo conjugal, pelas indicacfes dos relatos dos
magistrados, os homens ainda buscam alguma forma de legitimacdo de sua
autoridade no seio da familia.

A possibilidade de novas unifes conjugais, especificamente no caso das
mulheres divorciadas, teria uma contrapartida masculina que chamou a atencao de
pelo menos um dos magistrados como sendo uma causa de parte dos litigios: a
inconformidade masculina com um novo casamento da (ex)mulher®. Este terceiro
caso se referia a total ruptura da mulher com a autoridade do (ex) marido, e, além da
ruptura, haviam atitudes dela que se caracterizariam pelo questionando da
autoridade do ex-marido. N&o respeitada, portanto, a autoridade que a tradicédo lhe
legitima, haveria um movimento masculino no sentido de uma retomada ou
reafirmacao legal — portanto racional — de sua posicdo de dominacao.

No mesmo sentido, o caso que chamou a atencdo do Magistrado 3 foi
também uma questdo da autoridade masculina ap6s a separacdo, sendo a
discusséo posterior a um acordo de alimentos. Nessa discussao, 0 homem solicitava
a exoneracao dos alimentos acordados previamente porque a mulher “passou a sair
a noite”. O que se colocava ndo eram outras relacdes, mas o fato da mulher ndo
aceitar a norma do ex-marido, de que ndo deveria sair a noite. Esta norma, claro,
localiza-se claramente no ambito de dominacéo do tipo tradicional, onde os homens
definiam os comportamentos femininos. Neste caso especifico, passa a ser uma
demanda para a normatizagcédo legal-racional na medida em que se esvaziam, no
ambito privado, os fundamentos de sua obediéncia.

Mesmo que ndo possam ser plenamente considerados como exemplos de
“novos”, pois situacdes de adultérios, assim como revisdes e exoneracdes de

alimentos, sempre foram colocadas no ambito judicial, nos quatro casos se destaca

%2 Relato do Magistrado 11.
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especialmente a necessidade masculina de reafirmacdo da autoridade: sentida
deslegitimada a autoridade vinda da tradicdo, os homens buscam legitima-la pela
ordem legal-racional.

Além de dizerem respeito a busca de reafirmacdo de uma autoridade do tipo
tradicional em declinio, em outros casos narrados pelos magistrados pode-se
identificar o surgimento de novos sujeitos de direitos, indicando que realmente o
declinio da organizacao familiar hierarquica onde havia o predominio masculino, e o
reconhecimento desse declinio pelo contexto legal, leva ao Poder Judiciario outras
demandas, ou redimensionam demandas ja existentes.

O surgimento de novos sujeitos de direito litigando no contexto judicial pode
ser considerado um resultado: (a) tanto do reconhecimento dos direitos de grupos
até entdo expropriados da plenitude de sua cidadania (mulheres, por exemplo), o
que € apontado em alguns estudos como sendo uma das causas da expanséo do
Judiciario, ou (b) guanto da mudanca na hierarquia familiar e, portanto uma
mudanca no padrao de autoridade vigente, quando posi¢cOes estabelecidas, como a
masculina, deixam de ser dominantes e algumas questbes demandam outro
detentor de autoridade para serem dirimidas.

Se consideramos 0s casos relatos pelos magistrados, ambas as explicacées
seriam adequadas, pois ao mesmo tempo que alguns se referem as mudancas nas
relacdes de género, outros se referem as mudancas nas relagdes inter-geracionais,
identificando adolescentes e geracfes mais velhas como, se ndo novos
protagonistas, pelo menos importantes coadjuvantes nos litigios, quando tém seus
direitos reconhecidos ou solicitam esse reconhecimento.

Um dos magistrados articula a menor hierarquia em termos de género e de
geracdo quando destaca que “praticamente tudo” o que lhe é apresentando
caracteriza-se por uma “menor hierarquia entre homens e mulheres e entre
genitores e filhos.” (M7)

As mudancas hierarquicas nas relacdes de género foram identificadas por
pelo menos quatro dos magistrados, ndo através da referéncia a uma situacao
especifica, mas generalizando. Eles ndo citaram um caso, preferindo afirmar, como
0 Magistrado 4, que “todos” ou “varios” litigios expressariam a “libertagdo da mulher”.
Outros afirmavam que os litigios estdo se constituindo principalmente como iniciativa

feminina nos processos de separacdo, a proporcdo que “as mulheres estdo tendo
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essa consciéncia da impossibilidade de se manter uma relacdo quando termina
aguele algo mais que a gente classifica como amor, um afeto.” (M14)

Ao lado nas mudancas nas relacées de género, as alteracdes na estrutura
geracional chamaram a atencdo dos magistrados como sendo causa, sendo do
aumento, pelo menos de uma diversificacdo na configuracéo dos litigios de familia a
eles submetidos, e mudancas na definicdo das posicées das diferentes geracdes
dentro do processo judicial destacam-se em alguns relatos.

Os relatos que indicam a mudanca no perfil geracional dos protagonistas dos
litigios judiciais referiram-se tanto a ascensdo da geracdo mais jovem, indicando
uma menor hierarquia, quanto um aumento na presenca da geracdo mais velha na
posicdo de litigantes. Ou seja, uma geragao que habitualmente se encontraria mais
adaptada a um padrao tradicional de autoridade estaria, ela mesmo, demandando
uma intervencao racionalmente fundamentada.

Com relacdo aos mais jovens, a ascensdao dos mesmos ao palco dos
processos judiciais como sujeitos ativos ndo se da na qualidade de litigantes em si
mesmo, mas a partir da “maior manifestacdo e mais visibilidade dos adolescentes e
aceitacdo dos adultos desta manifestacédo” (M6) no encaminhamento de soluc¢des de
questdes que os envolvia, tais como disputas de guarda e regulamentacfes de
visitas. Embora este informante tenha enfatizado n&o acreditar numa mudanca da
estrutura familiar, mas na percepc¢ao e aceitacdo de outros modelos de familia que
sempre existiram, ele destacou a ascensdo dos mais jovens a importantes
coadjuvantes no desenrolar dos litigios de familia como sendo um elemento positivo,
pois abriria uma “maior possibilidade de consenso.”

Com relacdo a uma nova atuacdo da geracdo mais velha nos litigios de
familia, dois casos com caracteristicas bem diferentes foram citados, mas ambos
identificados pelos magistrados como sendo emblematicos de situacdes que nao se
configurariam como questdes para as Varas de Familia se ndo tivesse havido uma
alteracdo na forma de estrutura familiar predominante.

O primeiro caso envolvendo membro da geracdo mais velha foi descrito pelo
informante como sendo uma tentativa de “alijamento” da figura masculina-paterna do
nucleo familiar conjugal recém desfeito através do “alto envolvimento” (M9) de uma
avo materna obstacularizando as visitas do genitor a uma crianca pequena.

O segundo caso, envolvendo divorcios de septuagenarios, chamou a atencao
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do Magistrado 15 por parecer acontecer em

uma fase da vida que as pessoas ja estariam se acomodando e depois de
tantos anos vivendo ao lado da mesma pessoa, ainda pessoas de uma
geracdo anterior ou duas, pessoas mais de idade... Mas me vem a
lembranca [...] dois casos onde mulheres tomaram a iniciativa de acéo de
divorcio [...] parece uma coisa que no passado nao aconteceria de forma
nenhuma.

Embora especialmente este segundo caso possa ser justificado por alguns
com dados sobre a ampliacdo da expectativa de vida da populacédo, de sua vida
ativa e produtiva, fatores que inegavelmente sdo reais e de alguma forma podem ter
interferido nas mudangas na estrutura familiar, ndo se pode desconsiderar que a
ampliacdo da vida ativa implica em novas demandas de reconhecimento de direitos
no plano legal-racional.

Parece-nos, assim, que especificamente no plano dos conflitos de familia, se
colocam em questéo dois aspectos que devem ser levados em conta.

No relato sobre a interferéncia formal da avé materna, percebe-se a existéncia
de duas geracdes de adultos onde na geracdo mais velha ndo ha o reconhecimento
tacito da autoridade paterna do tipo tradicional, levando duas geracdes de adultos se
aliarem (ou se confrontarem, dependendo da 6tica) na tentativa de fazer valer seus
interesses através da chancela de uma autoridade legal-racional.

No relato do divorcios de septuagenarios ndo nos parece que seja tanto o
guestionamento da “desconsideracdo” de uma autoridade do tipo tradicional, mas
sim a prevaléncia da questdo de género, que de forma distinta transpassa 0 caso
anterior, neste configurando o auto-reconhecimento das mulheres como sujeitos de
direitos.

Portanto, as mudancas nas hierarquias familiares e nas posicdes
tradicionalmente reconhecidas como de autoridade, ao que tudo indica, aconteceram
tanto nas relacdes de género quanto nas intergeracionais.

Tanto no protagonismo de outros atores nos litigios de familia, que fica claro
nos casos apresentados, quanto no submetimento de questdes da intimidade
(portanto de conteddo ndao-racional) a autoridade do tipo racional, podem ser
identificados dois aspectos significativos no que diz respeito a jurisdicionalizacdo das
relacdes sociais:

(a) o surgimento de novos sujeitos de direitos apresentados pelo menos por Tate e

Vallinder (1995b) como sendo uma das causas de expansdo do Poder Judiciario e,
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(b) um processo de des-persofinificacdo da autoridade, ou seja, a diminuicdo nos
padrbes tradicionais e carismaticas de dominagcdo, processo esse que, a NnosSso
ver, € um indicativo significativo de jurisdicionalizacéo das relacfes sociais.

A juriscionalizagdo, neste caso, estd relacionada a racionalizacdo da

intimidade, isto €, ao submetimento das rela¢cdes intimas a ordem legal-racional, e a

um “desencantamento” dessas relacdes, como argumentamos a segulir.

4.1 As novas demandas e o “desencantamento” das rela¢cdes familiares

A argumentagao para explicar a relagdo que entendemos existir entre as
atuais demandas no contexto da justica de familia (na percepcédo dos magistrados
entrevistados) e um “desencantamento” das relacdes familiares, requer, inicialmente,
um retorno aos conceitos de publico, privado e intimo.

Arendt (1991), quando trata da distingdo que estabelece as fronteiras entre o
publico e o privado, esclarece que o primeiro se configura enquanto a arena politica,
da negociacao, e, embora ndo seja especificamente este o termo utilizado por ela, é
0 espaco da racionalidade.

Mesmo que nado seja esta a andlise de Arendt, podemos considerar que, se
esfera publica € o espaco fundamental da atividade politica, nela ha a primazia da
racionalidade, pois a politica € realizada pela argumentacéo, e a argumentacao so
pode ser feita, por definicdo, a partir de pressupostos racionais.

Da mesma forma, a caracteristica da racionalidade do espaco publico pode
ser deduzida quando Arendt (1991, p. 35) refere que a insercdo no espaco da polis,
ou seja, a configuracdo do ser enquanto ser politico, significava que “tudo” o que era
decidido “através de forca ou violéncia" passa a ser decidido “mediante palavras e
persuasao.”

O contrario da persuasao € a caracteristica da vida privada — “do lar e da vida
em familia”- onde no lugar de argumentar, prevalece a forca, a imposicado “através
de violéncia, ordenar ao invés de persuadir." (ibid., p. 36)

A forma como se da a regulamentacdo das relacdes no espaco privado da
familia difere, portanto, da forma como se da no espaco publico da politica, tornando

essas esferas “mutuamente exclusivas”, com o predominio, na primeira, do "dominio
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absoluto e inconteste.” (ibid., 37)%

A distincdo entre o espaco publico, da politica (definido como “social” em sua
versdo latina), e o espaco privado, separa, na verdade, a “polis” da familia.

A separacdo, embora remonte a periodos histéricos anteriores a

Modernidade,

agravou-se no uso moderno e na moderna concepcdo de sociedade. A
distingdo entre uma esfera de vida publica e uma esfera de vida privada
corresponde a existéncia das esferas da familia e da politica como
entidades diferentes e separadas, pelo menos desde o surgimento da antiga
cidade-estado; mas a ascendéncia da esfera social, que ndo era nem
privada nem puablica no sentido estrito do termo, € um fenbmeno
relativamente novo, cuja origem coincidiu com o surgimento da era moderna
e que encontrou sua forma politica no estado nacional. (ARENDT, 1991, p.
37)

Ainda seguindo o pensamento de Arendt, € preciso registrar que essa autora
coloca uma probabilidade histérica: a de que a esfera privada, da familia, tenha sido
sacrificada quando surge a cidade-estado. Apesar dessa probabilidade, ndo ha a
violacdo da vida privada pela polis, pois é s6 a partir de seu pertencimento a um
espago Uunico, privado, que o homem podia participar da esfera publica, "dos
negécios do mundo." (ibid., p. 39)

E no espaco de pertencimento da esfera familiar que as caréncias e as
necessidades da vida fazem com que os homens compulsoriamente vivam juntos.
Apenas superadas suas necessidades e caréncias no espago privado, do lar, o
homem podia ingressar na esfera da polis, a esfera da liberdade. Portanto, a
passagem da esfera da familia para a esfera da polis, significava "a vitéria sobre as
necessidades da vida em familia.” (ibid., p. 40)

No mundo moderno, o lar doméstico e as atividades de manutencdo da vida
ascendem para 0 espaco social e, com esta ascendéncia, “a administracao
domeéstica e todas as questbes antes pertinentes a esfera privada da familia
transformaram-se em interesses coletivos." (ibid., p. 42)

Com esta transcendéncia da esfera da familia para a esfera politica, ha a
promocao do social, que significou a passagem da administracdo, das atividades,
recursos, e problemas da familia para esfera publica.

Essa passagem, ainda seguindo-se o pensamento de Arendt, dilui a divisdo

% Neste sentido, "os termos dominus e paterfamilias eram, portanto, sindnimos, como 0s termos
servus e familiaris." (ARENDT, 1991, p. 37)
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entre o publico e o privado, alterando o significado dos termos.
O privado passa a significar "circulo de intimidade", e ndo a privacao de

participagdo na vida publica, e a mudanc¢a do contetdo do termo privado,

se deve ao enorme enriquecimento da esfera privada através do moderno
individualismo [e] o fato histérico decisivo é que a privatividade moderna,
em sua funcdo mais relevante — proteger aquilo que é intimo — foi
descoberta ndo como o oposto da esfera politica, mas da esfera social, com
a qual, portanto, tem lacos ainda mais estreitos e mais auténticos.
(ARENDT, 1991, p. 48)

Com a mudanca de significado das esferas, a intimidade é, sendo a
expressao mais concreta do privado, pelo menos a dimensdo da vida onde ha a
predominancia de relacdes caracterizadas pelo conteldo de solidariedade,
cooperacao, amor, dentre outros. Esses conteudos ndo sdo regidos por normas
racionais, nem a solucdo dos conflitos a eles relacionados €, basicamente, feita por
uma autoridade racionalmente legitimada.

As relagbes intimas, principalmente as relacdes que podem ser descritas
como relagcdes familiares, prescindem da argumentacdo e da racionalidade formal,
sendo geralmente definidas pela sua vinculacdo com o passado — tradicdo — e com
caracteristicas pessoais — carisma.

A caracteristica "ndo racional", digamos assim, das relacbes que se
estabelecem no espaco da intimidade, sdo regidas por normas que prescindem de
argumentacdo para sua legitimacdo, sendo normas reconhecidas, respeitadas e
justificadas pela seu vinculo com o passado, quer dizer, pelo seu carater tradicional,
ou, em alguns casos, pelo carater — carisma — de quem as dita.

E ao declinio das normas néo racionais o que, quando trata de uma suposta
crise de autoridade, Arendt (2003, p. 132) se refere utilizando a expresséo "perda do
fundamento do mundo”. O declinio, portanto, é a desvinculagdo com o passado. Nao
€ uma crise geral da autoridade, mas o esvanecimento de um tipo especifico de
autoridade, atrelada a tradicao (“fundamento do mundo”).

A andlise de Arendt diz respeito basicamente as relacdes sociais de forma
mais genérica, mas levando em conta o conjunto de sua obra, talvez possamos
considerar que seu argumento diga respeito as mudancas na legitimacdo da
autoridade e na resolucao de conflitos caracteristica do espaco publico.

No espaco privado, da intimidade, embora ela faca uma referéncia as

mudancas na autoridade no que diz respeito, por exemplo, a educac¢éo dos filhos, as
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regras fundamentadas na tradicdo declinam gradualmente.

O declinio da autoridade do tipo tradicional fora da esfera publica se da de
forma mais lenta, permanecendo vigindo por mais tempo nos modelos de familia
onde a autoridade ndo deixou de estar personalizada na figura masculina (ou no
adulto mais velho) e onde as normas continuavam a passar de geracdo a geracao
sem serem questionadas.

Apesar desse declinio mais lento, as mudancas na familia (erosdo do
patriarcado, familias nucleares, possibilidade de uniées conjugais sucessivas), € 0
reconhecimento pelo contexto legal de uma menor hierarquia nas relacdes familiares
(igualdade entre homens e mulheres no espaco doméstico-familiar e diretos da
crianca e do adolescente), produzem um enfraguecimento das normas
fundamentadas na tradicéo, enraizadas no passado.

De forma particular, no espaco da intimidade (da familia) € nesse
enfraquecimento que pode ser reconhecida a "perda do fundamento do mundo”
referida por Arendt.

Se Arendt analisa o processo de mudanca no tipo e forma de exercicio da
autoridade como a ruptura com a raiz no passado, Weber, por sua vez, quando
analisa a ascensao da forma de dominacéao racional sobre as demais — tradicional e
carismatica — trata do processo de desencantamento do mundo.

O desencantamento do mundo, para Weber, é o correspondente e ndo o
similar da ruptura com o fundamento para Arendt. Ou seja, € a perda da legitimacao
tradicional da autoridade, com a ascenséao das normas racionais.

O desencantamento do mundo, para Weber, acontece com o predominio cada
vez maior das regras legais-racionais e de decisdes burocraticas, sobrepondo-se
essas as normas tradicionais e carismaticas.

Considerando, portanto, o desencantamento do mundo no sentido weberiano
e a perda da transcendéncia no sentido de Arendt, parece-nos possivel interpretar o
contetdo do que os magistrados que entrevistamos identificam como sendo as
novas demandas que lhes sdo submetidas.

O contetudo daquilo que os magistrados avaliam que sdo novas demandas
submetidas a uma deciséo judicial — e, portanto, uma decisdo fundamentada em
normas legais-racionais e tomadas por uma detentor de autoridade fundamentada

pela mesma racionalidade — indica que as solicitacfes dizem respeito a busca de re-
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configuracdo das relacdes de intimidade (familiares) para relacdes estabelecidas de
forma fundamentalmente racionais, como as de carater econémico, por exemplo.

A possibilidade que levantamos com essa analise se fundamenta no fato de
que grande parte dos magistrados indica a questao dos processos de alimentos e 0s
litigios por questdes financeiras entre duas geracdes de adultos — como pais e avos
— como o que mais lhes chama a atencédo em termos de novas demandas.

Os magistrados, de modo geral, ndo desvinculam a questdo das solicitagbes
de alimentos das mudancas sociais (e legais) mais amplas, como o mercado de
trabalho (no primeiro caso) e as mudancas na forma de organizacdo familiar (em
ambos), como expressa de forma emblematica o magistrado cuja fala transcrevemos
a seguir:

Dentro dessa Gtica que nds estamos conversando, evidente que essas
guestdes da separacdo, da dissolucdo de unido estavel, esses sdo o0s
processos que mais aumentaram [...] proporcionalmente ao que, digamos
assim, aumentariam se nos tivéssemos ainda naquela concepcao antiga de
familia e de cultura. Agora, tem uma outra matéria que, evidentemente, que
se sobressai — acredito — sobre qualquer outra e acho que é muito fruto nao
s6 dessas desavencas mais seguidas e menos pensadas, menos resolvidas
entre as partes, mas também temos a questéo sécio-econdmica]...] que € a
guestao dos alimentos. Os alimentos [...] chovem processo de alimentos, a
coisa é impressionante [...] Acredito que isso também seja muito marcado
por esses aspectos das familias de dissolverem e se recomporem com
muita facilidade. As pessoas se descasam, mas daqui ha pouco ja estao
casadas, com outros companheiros e esquecendo aqueles relacionamentos
passados [...] Ao mesmo tempo em que a questdo do trabalho, do emprego,
das receitas ndo é nada estavel; € uma pessoa que esta bem no emprego,
gue esta numa posicao razoavel, daqui, dali, dali a pouco ja ndo esta mais,
e [...] na medida em que a compreenséo também néo existe, isso tudo gera
motivos e motivos para que a questdo de alimentos, de cobranca de
alimentos cada vez mais aporte no Foro. (M7)

Mesmo que ndo se possa desconsiderar que as demandas pelo
estabelecimento judicial de alimentos estejam ligadas a todo um contexto sécio-
econdmico mais amplo®, e que separacdes e re-casamentos provoquem uma queda
no padrdo financeiro das mulheres e seus filhos®, a inclusdo da gerac&o anterior
aos pais neste tipo de processo também chama a atencéo por si so.

A inclusédo da geracdo mais velha chama a atencdo quando, uma relacao que

% S50 exemplos as referéncias feitas por pelo menos sete magistrados (M1; M3; M9; M11; M7; M13 e
M16), bem como as referéncias ao mercado de trabalho e a menor solicitacdo das mulheres (M1).

% Nos referimos especialmente aos dados transcritos por Okin (1989, p. 161) indicando que um ano
apo6s o divorcio, a renda dos homens se mantém ou aumenta, enquanto a das mulheres tem um
decréscimo de 73%, levando a uma queda acentuada no padrdo de vida destas e seus filhos. Para
uma analise mais completa, ver Vulnerability by Separation or Divorce (In OKIN, 1989, p. 160 — 167).
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normalmente ndo se caracteriza pelo aspecto da manutencdo, como a de avoés e
netos, passa a demandar uma norma legal que igualmente a estabeleca nesse
plano.

As percepcdes de alguns magistrados, de que processos envolvendo a
demanda de determinacdo judicial para os avos manterem (ou auxiliem na
manutencdo) de netos, também se destacou quando da solicitacdo para
relacionarem novas demandas.

Uma magistrada foi bem incisa ao referir que o que mais tem lhe chamado a
atencao sao as requisicoes de

alimentos de filhos adultos contra pai, e — dai tu leias — porque séo as
criancas representadas pelos pais — 0s pais contra os avés. E, para mim,
pai e mde ndo tem os mesmos valores e por isso entram contra os avds. Se
eles tivessem uma boa estrutura jamais entrariam contra os avds. Entao,
essas avoengas que dai tu vés ai: € uma crianca de trés anos contra o avé.
E crianca em tese ndo tem, vamos dizer, vontade de se equipar, mas ela
tem um pai e uma mée, geralmente uma mae, que nao se da conta que a
obrigacao é dela e que a crianga tem que viver no nivel da mae e do pai. Ou
seja, se sao pobres as criancas tem que ser pobres, mas dai 0 av0 esta um
pouquinho melhor e dai eles acham que o av0 tem a obrigacdo de
sustentar. (M16)

Apesar das vinculacdes que os magistrados fazem entre o incremento das
solicitagbes de alimentos e o mercado de trabalho ou o aumento no numero de
separacodes, da mesma forma como Weber analisa o processo de desencantamento
— perda do fundamento transcendental — no plano da dominac&o em geral, podemos
considerar que na normatizacdo das relacdes de familia através das decisGes
judiciais estariamos vislumbrando o esbho¢co de um quadro de “racionalizacdo da
intimidade”.

Um magistrado utilizou uma expressdo que nos pareceu emblematica para
identificar tanto a questdo do aumento da solicitacdo dos alimentos, quanto o que
ele entende que estaria perpassando os litigios na area de familia como um todo, e
a expressdo utilizada por este entrevistado nos leva a considerar vélida a
perspectiva de uma “racionalizacdo da intimidade”.

A expressao utilizada pelo Magistrado 3 foi: "mercantilizacao do afeto".

Embora ele ndo relacione as novas demandas ao Poder Judiciario como
sendo resultantes de mudancas na estrutura e organizacdo das familias, sua
percepcdo é a de que houve "a descoberta de que o Judiciario pode dar uma

solucéao diferente daquilo que esta sendo colocado." (M3)
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A “solucao diferente” se caracterizaria por uma transformacao das relacdes de
intimidade em relagcdes com carater mercantil, ou seja, com valor de troca, quer
troca no sentido financeiro, quer no sentido de possibilidades de outros ganhos.

A transcricdo da citacdo textual do magistrado talvez possa ilustrar melhor

essa transformacéao das relacdes de afeto em rela¢cées mercantis:

eu nao acho que a demanda ao Judiciario tenha alguma coisa a ver com a
mudanca da estrutura da familia. Eu acho que [...] 0 que mudou é uma
descoberta de que o Judiciario pode dar uma solucao diferente daquilo que
esta sendo colocado. Quer dizer, eu acho, eu acho que nem tanto os
conflitos, mas acho que as necessidades das pessoas é que fizeram com
gue as pessoas viessem ao Judiciario. Entdo, eu tenderia a te dizer assim,
gue é por outras necessidades que as pessoas vem ao Judiciario, uma
delas é a necessidade de ter um dinheiro, a necessidade de ter um ganho
monetario. Estou falando de mercantilizacdo do afeto mesmo que tudo aqui
gire em torno de mercantilizacdo de afeto, todos aqui, nesse meio de juiz
mercantilizam seus afetos. Uns mercantilizam os seus afetos de marido e
mulher, outros mercantilizam os seus afetos de filho e filha, outros seus
afetos de dindo, de avd, todos mercantilizam... (M3)

A “mercantilizacdo do afeto” no contexto do Poder Judiciario, ou a
“racionalizacédo da intimidade” — analisada enquanto a transposi¢cao para o0 espaco
publico dos conflitos estabelecidos nas relacbes intimas essenciais para a
manutencdo da vida humana (os afetos), pode ter sua origem no processo de
canalizacdo da vida para a esfera publica identificado por Arendt.

Arendt (1991, p. 55), ao identificar o processo através do qual a sociedade
canaliza processo de vida para esfera publica, explicita que o mesmo ocorre quando
as “atividades caseiras e da economia doméstica” sdo transportadas para a esfera
social. O social, entdo, esta passa a caracterizar-se pela sua “irresistivel tendéncia a
crescer, de devorar as esferas mais antigas do politico e do privado, bem como a
esfera mais recente da intimidade.”

N&o se trata, portanto, da passagem do privado para o espac¢o publico, mas
da passagem do espaco o intimo, pois a divisdo entre o privado e o publico “foi um
fenbmeno temporario que trouxe a completa extincdo entre da propria diferenca
entre as esferas privada e publica, a submersdao de ambas na esfera do social."
(ibid., p. 79)

Desde o inicio do declinio do patriarcado em seu sentido mais amplo ja
estavam inseridas na esfera do social as funcdes e responsabilidades antes restritas
a familia, especialmente as funcdes atribuidas ao patriarca — a provedora e a de
autoridade.
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No contexto do nosso trabalho, ndo €, portanto, simplesmente a demanda por
solucdo de conflitos familiares que chama a atencdo dos magistrados, porque,
especialmente com o reconhecimento dos direitos individuais dos membros da
familia jA& havia a solicitacdo da intervencdo nesses conflitos. O que chama a
atencdo dos magistrados sdo as solicitacdes para garantia de subsisténcia — os
alimentos.

Mesmo que essas demandas possam ser contextualizadas num quadro mais
amplo de diminuicdo das condi¢Bes de trabalho e renda, o que se coloca é que a
condicdo basica para manutencao da vida — a nutricdo — se desloca mais intensa e
perceptivelmente para fora dos limites da intimidade, e ao fazé-lo, perde o
fundamento de sua legitimag&o vinda do passado, isto é: deixa de ser uma funcdo
naturalmente assumida pela geracdo mais velha, sem necessidade de ser
estabelecida por uma norma racional ou determinada por uma autoridade legitimada
racionalmente.

E neste sentido que a percepgdo dos magistrados de um aumento na
demanda judicial por alimentos — isto é, de que haja uma decisdo racionalmente
fundamentada para que a atividade provedora seja realizada pelos membros da
familia (quer pai, quer avés, quer outros familiares) — pode ser sintetizada na
expressdo mais genérica “mercantilizagdo do afeto” utilizada por um entrevistado, ou
na expressao “racionalizacédo da intimidade”, que, a nossa ver, teria um espectro
mais amplo e poderia ser explicada a partir dos estudos de Weber e Arendt.

A “racionalizacdo da intimidade” pode tanto ser considerada uma expressao
de um refluxo da esfera intima, que da mesma forma que a privada passa a se diluir
na esfera social, quanto um declinio cada vez maior de qualquer tipo de legitimacao
tradicional da autoridade e das normas de convivéncia.

A quebra dos vinculos com a tradicdo (o passado) e a ascensdao da
racionalidade é o sentido mais adequado para o que Weber descreve como o
“desencantamento” do mundo. O mundo racionalizado n&o pode mais ser
“encantado” na medida em que perde os vinculos com o passado.

Para Arendt, o “encanto” se localiza na intimidade, e, embora ela nao
identifique um “desencantamento” do mundo com a ruptura com a tradi¢ao, refere
que nada “encantador” pode sobreviver na esfera publica, pois, “embora a esfera

publica possa ser grande, ndo pode ser encantadora precisamente porque € incapaz
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de abrigar o irrelevante.” (ARENDT, 1991, p.62)

H4, portanto, na re-configuracdo dos conflitos familiares da esfera da
intimidade para a arena juridica, o “desencanto” em seu duplo sentido: de
afastamento da tradicdo, no sentido de Weber; e, no sentido de Arendt, do
esvaziamento cada vez maior dos conteudo das relacbes que nunca tiveram

relevancia na esfera publica, como o amor.

4.2 Arelacao entre mudancgas na hierarquia familiar e a demanda judicial

A abordagem feita até aqui das novas demandas que se apresentam aos
magistrados de familia disse respeito ao conteddo das mesmas, ou seja, ao que era
apresentado para ser solucionado juridicamente.

Mas, além de termos solicitado ao informantes que respondessem quais as
novas demandas, questionamos se, na percepcao deles, as mudangas na estrutura
hierarquica da familia, com o declinio do patriarcado e 0 conseqlente
reconhecimento de direitos mais igualitarios para todos os membros da familia, teria
tido como consequéncia um aumento nos litigios nas varas de familia.

Em suma, a questdo colocada foi: se a familia tivesse se mantido em sua
forma tradicional — patriarcal, seria menor o volume das disputas judiciais
envolvendo as relacdes de familia?

Apesar da maioria dos magistrados responder que provavelmente os litigios
judiciais fossem menores com a manutencdo da familia patriarcal, quase todos
ressalvaram que, neste caso, o grupo familiar, e as pessoas que o compdem
individualmente, possivelmente enfrentariam “conflitos de outra ordem.” (M1)

Na visdo da maioria dos magistrados, portanto, a possivel manutencado do
volume de litigios judiciais de forma proporcional ao nivel populacional teria como
contrapartida outros conflitos familiares, que demandariam outras formas de
encaminhamento que nao a solucéo passivel de ser dada pela ordem legal-racional.

Assim, embora nas respostas as possiveis conseqiéncias da manutencdo da
familia hierarquica tenham sido as mais diversas, quase a metade dos entrevistados
disse avaliar que se ainda preponderasse a familia patriarcal haveria um numero
menor de litigios a eles submetidos.

Porém, uma grande parte dos informantes fez ressalvas com relacdo aos

resultados quando, com a mudanca em sua estrutura hierarquica, a familia passou a
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buscar mais solucdes para suas dificuldades no contexto juridico.

Antes de apresentar as ressalvas ndo podemos deixar de destacar que, em
significativo nimero de respostas, a equiparagdo dos direitos entre homens e
mulheres aparece como o fator principal a impulsionar o0 maior nimero de processos
nas Varas de Familia, como bem sintetizado na resposta ja transcrita anteriormente:
“as acdes nao existiam” pela “auséncia de consciéncia da mulher de que ela tem as
armas na mao, digamos assim, para encerrar aquele capitulo e dar inicio a um outro,
a outra vida.” (M14)

Embora a maioria dos magistrados, quando se referiu as mudancas na
familia, tenha destacado a equiparacéo dos direitos entre homens e mulheres como
o fator mais marcante no que diz respeito ao aumento dos litigios judiciais, uma
magistrada o fez com relacdo a menor hierarquia entre pais e filhos e um magistrado
apenas com relacao a flexibilizacao das relagdes conjugais.

Analisando-se de forma integral a entrevista com a magistrada mencionada no
paragrafo anterior, verifica-se que ela destaca em diferentes respostas sua
percepcao dos filhos estarem surgindo como atores importantes de litigios (quer em
acOes de filhos contra pais, quer de pais, representando filhos menores, contra
avos). Ou seja, na percepcdo desta magistrada, sdo os litigios intergeracionais, e
ndo os litigios de géneros — representados pelas separagdes, divorcios, disputas de
guarda e regulamentacgdes de visitas — que configuram as demandas recentes mais
significativas nas Varas de Familia.

Os litigios inter-geracionais, representantes mais significativos do aumento de
demanda na percepcdo dessa magistrada, nao séo avaliados por ela como uma
consequéncia negativa, em si mesma, do declinio do patriarcado, mas como

conseqiiéncia de um possivel vacuo de autoridade®®, pois

lamentavelmente nds nunca conseguimos fazer quarenta, nds vamos do
oito para o oitenta. O que eu acho que ocorria? Eu acho que no passado
mais longe era muito vertical: o pai mandava os filhos obedeciam e ninguém
guestionava. Aquilo era rigido demais. Ai saiu da rigidez para a anarquia
total, que dai ninguém mais manda, eu acho que deveria de ter a média,
gue seria 0 quarenta e o quarenta e quatro, ou seja, pai € mde mandando e
o filho obedecendo, mas com alguma flexibilidade. (M16)

% A expressao “vacuo de autoridade” é nossa, e procura sintetizar uma situacéo onde a autoridade foi
totalmente esvaziada de quem a personificava e ainda nao foi (re) personificada ou (re) estabelecida
por uma regra racional ou qualquer outro procedimento argumentativo.
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Retornando as ressalvas feitas pelos magistrados®’, quanto aos conflitos que
a familia enfrentaria com a manutencdo da familia patriarcal, a primeira que nos
parece necessaria registrar foi a do Magistrado 6, que destacou o fato das
mudancas na estrutura da familiar ndo serem téo significativas quanto se supde.

Em sua analise, mais do que mudancas em termos da estruturacdo dos
grupos familiares, teria havido apenas uma mudanca: a maior visibilidade para
diferentes arranjos familiares no contexto juridico. As familias sempre teriam tido
distintas estruturas, mas o Judiciario ndo as reconheceria enquanto tal.

Nesta percepcdo, portanto, na sociedade sempre teriam existido diferentes
formas de organizacdo dos grupos familiares, mas estas diferentes formas eram
opacas para visdo do contexto juridico. A opacidade das diferentes estruturas
familiares teria diminuido (especialmente a partir da Constituicdo Brasileira de 1988),
e a maior visibilidade dentro do Poder Judiciario de diferentes formas de
organizacdo familiar teria, para o magistrado em questéo, refletido no aumento da
demanda de ac¢des judiciais na area de familia.

O incremento no volume das ac¢des foi percebido por praticamente todos os
entrevistados, e, exceto pela magistrada que acabamos de referir, a grande parte
dos entrevistados atribuiu este crescimento ao declinio da familia do tipo patriarcal.

E preciso, porem, destacar que a maioria dos entrevistado fez questio de
frisar sua crenca que o modelo patriarcal ndo era o "melhor" modelo, ou o "Unico",
abrindo a possibilidade de se considerar como adequados outros modelos, como

mostra esta citacao:

A familia patriarcal, enfim ndo significa que seja a melhor, h4 outras
solugdes. Eu conhego familias estruturadas de uma maneira diferente, sé a
méae e os filhos, ou sé o pai e os filhos, e que funcionam perfeitamente. N&do
€ essa arquitetura tradicional que a gente conhece, o pai, a méae e os filhos
gue garantem que a familia seja cem por cento, que ndo haja problemas na
vida. (M14)

Alguns magistrados percebem um lado positivo no incremento da demanda
como resultado de menor hierarquia familiar, outros consideram que possivelmente

tenha um carater mais negativo, tendo preponderado as respostas do primeiro

grupo.

% Além dos magistrados citados neste texto, que fizeram ressalvas quanto a outros conflitos que a
familia enfrentaria se mantida em sua forma patriarcal, outros cinco responderam — com ou sem
ressalvas — que a familia mantida da forma tradicional demandaria menos o Poder Judiciario.
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A compreensdo de que o Judiciario, ao ser cada vez mais acionado para
responder questdes antes inexistentes — pelo menor nimero de portadores de
direitos (na estrutura patriarcal) ou pela opacidade de modelos distintos do patriarcal
— pode, para a maioria dos entrevistados, trazer beneficios para o grupo familiar
como um todo, ou para seus membros individualmente.

Os beneficios possiveis referidos pelos magistrados podem ser agrupados
pelo seu conteudo tanto em termos de sua proximidade com a ordem legal-racional,
qguanto pelo seu distanciamento.

Estamos considerando como passiveis de serem agrupados, pelo conteudo,
como proximos a ordem legal-racional os beneficios relacionados ao incremento no
reconhecimento de direitos, e considerando como distanciados da ordem legal-
racional os beneficios que dizem respeito a aspectos de ordem subjetiva e
individual, tais como: felicidade, resolucdo de problemas de ordem emocional,
aumento da capacidade de comunicacéao interpessoal na vida privada, dentre outros.

A transcricdo a seguir, da resposta do mesmo magistrado que avalia que a
maior mudanca foi na visibilidade no Judiciario para outros modelos de familia,
sintetiza bem essa dupla caracteristica dos beneficios que a(s) familia(s) e seus
membros obtiveram com o declinio do patriarcado: (a) o reconhecimento de direitos
— vinculados a ordem legal-racional — e (b) a possibilidade de desenvolver a
subjetividade e buscar a felicidade — transcendendo o plano legal-racional.

Para o0 magistrado cuja resposta sintetiza essa duplicidade, com a
manutencdo da familia tradicional as demandas judiciais seriam “com certeza”
menores e as familias — ou as pessoas que a compdem — permaneceriam juntas,

mas ele sente a necessidade de ndo se

furtar de fazer um juizo de valor, no sentido de esclarecer que isso ndo
traduz uma felicidade [...] haveria menos separacfes ou menos demandas
judiciais acho que sim, com certeza [mas] também ndo havia, e isso é
importante esclarecer, também ndo havia a possibilidade de que um filho
havido fora do casamento entrasse com uma acdo de investigacdo de
paternidade contra um homem casado. Isso também significa menos
demanda judicial. Agora, significa também — se traduz — em menos direitos.
Eu diria até menos direitos humanos, pegando sob esta perspectiva.
Entdo... com certeza eu acho que, seja pela mudanga de que hoje ha mais
informacéo, seja pela mudanga de que hoje ha mais cidadania, da para se
pensar [...] que as a¢bes sdo muito maiores. Agora eu vejo isso como sendo
positivo [...] Parece-me que a idéia é contemplar a maior oportunidade de
felicidade. A pessoa nao precisa viver uma relacdo espuria, como se dizia,
ilegitima, uma relacéo desprotegida da tutela legal. Pelo contrario, acho que
o Estado vai se mostrando cada vez mais aberto a diversidade e até a idéia
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€ que ndo seja mais a Vara de Familia, mas as Varas das Familias, quer
dizer, contemplando ai todos os modelos. (M6)

No plano da ordem legal-racional, portanto, os beneficios seriam o
reconhecimento de direitos e a possibilidade de se buscar o reconhecimento e a
concretizacao desses direitos no contexto do Poder Judiciério.

Para além das questdes vinculadas a ordem legal-racional, grande parte dos
entrevistados fez referéncia a possibilidade de que, com o declinio do patriarcado e
a consequente maior demanda para o Judiciario dos litigios de familia, outros
conflitos possam ser apresentados e solucionados por este Poder.

Os outros tipos de conflitos referidos como sendo passiveis de apresentacédo
e solucdo no contexto judicial foram aqueles antes restritos aos limites do grupo
familiar, como os de ordem subjetiva, que eram, em Si mesmo oOu por suas
caracteristicas, causa ou consequéncia de infelicidade. Seriam as todas as relagfes
de carater ndo-cooperativo, para usar um conceito weberiano, que tivessem como
forma de regulamenta¢do uma norma nao-juridica.

O declinio da estrutura hierarquica tradicional, de “uma s6 chefia na familia e
com inteira submissdo no caso, da mulher, dos filhos a essa chefia Unica” permite
aflorar no espaco do Judiciario “conflitos psiquicos, sociais” que “sempre existiram”
mas, “seguramente ficavam abafados pela autoridade” masculina. (M1)

Ao lado da percepcdo dos magistrados, exemplificada acima, de que o
declinio do patriarcado faria com que os conflitos de ordem emocional antes
contidos dentro do grupo familiar podem aflorar e requerer um encaminhamento no
contexto judicial, a menor hierarquia permite que as insatisfacbes ou mesmo a
infelicidade (embora essa tenha sido uma expresséo utilizada por apenas um de
nossos entrevistados) pudessem ser canalizadas para o contexto juridico,
objetivando sua superacéo.

A possibilidade de apresentacdo e/ou solugdo no contexto judicial das
relacbes que produzem insatisfacdo ou infelicidade teria como consequéncia
beneficios individuais e grupais para os membros das familias.

Uma das magistradas, por exemplo, apds responder positivamente de que
com a manutencdo da familia patriarcal as acfes judiciais “com certeza seriam em
namero bem menor”, ressalvou que, por outro lado, teriamos “familias mais infelizes,

com certeza.”(M2)
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Outra magistrada completou que “é preferivel ter mais casos judiciais, mas
gue as pessoas conversem mais sobre suas relacdes.”(M5)

Mais aces judiciais, resultantes do declinio da familia patriarcal, poderiam,
portanto, para maioria dos nossos informantes trazer beneficios de ordem normativa
ou de ordem subjetiva.

Mas, para alguns magistrados (minoria dentre os nossos informantes), mesmo
gue com alguns ganhos positivos, aspectos negativos também seriam significativos
para as familias, ao lado desse aumento de demanda.

Os aspectos negativos se centrariam em termos de desestruturacédo do nucleo
familiar, com a consequente desorganizacdo moral e econbmica, como claramente

se percebe com a transcricdo da seguinte resposta:

Eu acho que essa abertura, assim, essa possibilidade de separacdo, de
divércio, pode trazer uma nova qualidade de vida para algumas pessoas,
mas nédo para todo mundo, porque esta muito desorganizado e eu acho que
tem uma [...] promiscuidade, uma urgéncia em se refazer casamentos, em
se casar de novo, as pessoas ndo se estruturam muito... Elas passam a ter
novas familias, com filhos inclusive, sem grandes preocupagfes com a
durabilidade disso. O nucleo familiar antes, naquele sistema tradicional, eu
ndo sei se ele fazia mais feliz, mas eu acho que economicamente era mais
bem estruturado. (M13)

Ainda em termos estruturais e econdmicos, a indefinicdo do papel do provedor
— antes cristalizado no homem — é ressaltada por um magistrado de forma muito
objetiva como sendo um aspecto negativo e causa do aumento de litigios nas Varas
de Familia. Disse 0 magistrado que com a manutencdo da familia patriarcal os

processos judiciais

seriam menores porque na verdade o pai assumindo — o homem -
assumindo essa posicdo patriarcal, ele meio que corresponde a um
arquétipo do provedor, daquele que prové o sustento do lar e por isso a ele
deve ser creditado um maior respeito, e talvez até um temor. E eu acho que
isto inibe bastante, inibiria bastante, inibia adocdo de atitudes, de
providéncias, contra quem tivesse contra os interesses do pai de familia.
(M9)

A des-personificacdo da autoridade do homem, bem como da
responsabilidade pela funcdo provedora, teria, ainda, como consequéncia, para pelo
menos uma das informantes, um aspecto negativo de "carater psico-emocional” des-
estruturante do grupo familiar pois "0 novo modelo atrapalhou um pouco a postura
dos papéis dentro do casamento.” (M12)

Independente de todas as ressalvas feitas pelos magistrados que

consideraram ter havido um declinio do patriarcado com um conseqiente
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incremento das ac¢fes judiciais, bem como das respostas dos que ndo percebem
como tdo significativas as mudancas hierarquicas na familia, e as percepcdes
daqueles que ndo a relacionam diretamente com alteracdes no volume de
processos, a questado da autoridade néo foi preponderante neste contexto.

Mesmo no conjunto de respostas do magistrado que se fixou mais
explicitamente na autoridade em suas informacdes, ndo preponderou a relacao entre
mudancas na estrutura familiar e o maior numero de litigios. Inicialmente porque ele
ndo tinha muita certeza do aumento ter sido significativo na ultima década, pois sua
experiéncia judicante é de “dez a onze anos e ja é um periodo mais moderno de
familia” e teria sido “o periodo anterior” ao seu “ingresso no Judiciario que por certo
pegou uma geragao com conflitos diferentes” (M15).

Ao lado disso, mesmo ndo podendo afirmar que houve um incremento no

volume de processos judiciais, ele avalia que

0 numero de ingressos de acgbes hoje passa por esta questdo de
autoridade, e talvez passe também pela forma de como as familias se
constituem hoje, porque essa coisa da unido estavel, a possibilidade das
pessoas manter uma relacdo hoje mais aceita, j& que algum tempo mais
aceita, sem o casamento formal, isso tudo gera um aumento de unibes e
por consequéncia aumento nos conflitos conjugais e familiares. (M15)

Tomando por base esta citacdo, e todos os dados ja referidos até agora, ao
elencarmos de forma mais concisa os diferentes elementos presentes num possivel
incremento no volume das demandas judiciais de familia, teriamos que levar em
conta percepcbes nao muito homogéneas, mas todas indicando significativas
alteracdes na litigiosidade de familia, A saber:

(a) a percepcao de que a mudanca fundamental ndo foi na estrutura familiar em si
mesma, mas na Vvisibilidade que outras formas de organizacdo distintas da
patriarcal passam a ter no Poder Judiciério;

(b) as percepcbes de que as mudancas foram na estrutura familiar e essas
mudancas produzem um incremento da demanda judicial, com o reconhecimento
da maioria dos magistrados de que o aumento no volume €& positivo e traz
beneficios de ordem legal-racional e de ordem subjetiva para os litigantes e para
outros membros do grupo familiar;

(c) as percepcdes de que as mudancas foram na estrutura familiar e essas
mudancas aumentaram a demanda judicial, mas com a avaliacdo de alguns

magistrados que as mudancas na estrutura familiar e a maior intervencdo do
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Judiciario nas relacdes familiares ndo traz beneficios para os litigantes e para
outros membros do grupo familiar.

Se tomarmos todas as respostas dos magistrados que consideram que
houveram mudancas (a maioria), e que essas mudancas provocaram aumento de
demanda judicial, podemos identificar que, quer considerando o aumento na
demanda positivo ou negativo, sua causa estaria no binémio: transformacdes na
estrutura familiar patriarcal e maior visibilidade para diferentes estruturas ja
existentes.

Este € 0 quadro da maioria das respostas. Porém, para um magistrado o
aumento na demanda no contexto da justica de familia ndo teria como causa nem as
mudancas na estrutura da familia em si mesma, nem a menor opacidade no
Judiciario das diferentes estruturas familiares ja existentes. Para este magistrado a

maior demanda teria como causa a

descoberta de que o Judiciario pode dar uma solucao diferente daquilo que
esta sendo colocado. Quer dizer, eu acho, eu acho que nem tanto os
conflitos, mas acho que as necessidades das pessoas é que fizeram com
gue as pessoas viessem ao Judiciario. (M3)

O Magistrado citado acima vincula a busca de "uma solucdo diferente” a
questdo econbmica, pois, para ele foram "as necessidades das pessoas" —
econbmicas — que as levaram ao Judiciario e, ao fazerem, elas "mercantilizam seus
afetos." (M3)

A "mercantilizacdo do afeto” ja foi trabalhada no item anterior, e neste sera
retomada.

A retomada ndo se da sob o prisma adotado anteriormente, de "racionalizacéo
da intimidade" e do duplo sentido do "desencanto” — afastamento da tradicdo e
esvaziamento maior do conteudo de relacbes normalmente irrelevantes na esfera
publica (como as relagcdes amorosas) — mas no sentido da ruptura com os "grilhdes
do passado".

Quando a intimidade se racionaliza, mesmo havendo o desencantamento, ha
também a possibilidade da liberdade, ou seja, a ruptura com as amarras do
passado.

Na ruptura com as amarras — os grilhdes — do passado, os conflitos antes
sufocados ou resolvidos pela autoridade patriarcal — de cunho tradicional,

personalizada — encontram expressdo e sao passiveis de solugcdo no ambito da
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ordem legal-racional, onde predomina a argumentacéo e a des-personalizacao.

Neste contexto, uma outra forma de autoridade passa a predominar na
solucdo de conflitos de ordem familiar, e gera no contexto do Poder Judiciario um
excesso de demandas.

As demandas excedentes, na percepcdo de alguns entrevistados seriam
desnecessarias, sendo em grande parte questdes onde "ndo ha necessidade de
interferéncia do Poder Judiciario", pois seriam conflitos que as pessoas antes
encaminhavam com intervengdes feitas dentro dos parametros da ordem tradicional

da familia. Assim,

h& um inchamento do Poder Judiciario com todas essas questdes, onde as
pessoas relutam um pouco a tomar uma atitude e vem buscar subsidio,
saber o referendo do Poder Judicidrio. Entdo isso acaba inchando a nossa
atividade com coisas que absolutamente nao tem nada a ver... (M2)

A busca do Judiciario estaria, em alguns casos, levando a uma "banalizacéo
do acesso a Justica” (M6), bem como o Judiciario estaria sobrecarregado por
demandas que "poderiam ser resolvidas fora, se as pessoas procurassem apoio
psicolégico e psiquiatrico” (M4), configurando este Poder como "o desaguadouro dos
problemas sociais." (M12)

Estas referéncias serdo retomadas no préximo capitulo, quando trataremos do
Judiciario como substituto de outras instituicdes sociais. Por agora, concluimos que
o Poder Judiciario estaria se caracterizando como novo espa¢o encaminhamento e
solucdo de conflitos familiares e, ao fazé-lo, produziria tanto o desencanto do
mundo, quanto a ruptura com os "grilhdes do passado”, implicando em maior
liberdade.

Ambos os aspectos significam que a ordem racional — através de normas
legais e de uma autoridade despersonalizada e legitimada por normas
argumentativas — passa a reconhecer e responder demandas familiares, portanto
ligadas a tradicao.

A forma como os magistrados percebem os limites do exercicio dessa
autoridade racional sobre relagfes personalizadas, € o tema do proximo capitulo.
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5 OS LIMITES DA ORDEM RACIONAL EM RESPONDER AS DEMANDAS DE
FAMILIA AO JUDICIARIO

A presenga cada vez maior dos magistrados intervindo com sua autoridade no
encaminhamento e solugéo dos conflitos de ordem familiar nos permite colocar o
problema dos limites da razdo na sociedade contemporanea.

A possibilidade se apresenta se considerarmos que os conflitos familiares se
caracterizam principalmente pelo seu conteudo nao-racional, pois se fundamentam
em vinculos personalizados e estruturados em torno de uma organizacdo do tipo
tradicional, e a autoridade do magistrado € racionalmente legitimada.

O problema dos limites da racionalidade contemporanea, portanto, pode ser
colocada a partir da andlise das intervencdes legitimadas pela ordem legal-racional
sobre questdes que dizem respeito a intimidade e a privacidade das pessoas (como
as relacbes familiares), as questdes cruciais do individuo, como a continuidade ou
ndo de suas vidas, assim como aos mais diferentes aspectos nao previstos nas
normas legais referentes as relagbes familiares, mas muitas vezes presentes nos
litigios judiciais.

As possibilidades e os limites da capacidade de uma intervencéo legitimada
pela ordem legal-racional em responder a essas questbes foi colocada aos
magistrados em duas interrogacdes no transcorrer da pesquisa.

A primeira interrogagéo era mais aberta e solicitava relagdo dos aspectos que
entendiam extrapolar o sentido legal mais estrito, mas mesmo assim presentes (ou
determinantes) nos litigios; solicitava, também, uma avaliagdo quanto a pertinéncia
de intervirem ou ndo nesses aspectos.

A segunda interrogacao era mais direcionada, e questionava os magistarados
sobre da pertinéncia de sua intervencdo — ou mais explicitamente do Poder
Judiciario enquanto tal — nas seguintes questdes: direitos individuais dos membros
da familia, abuso sexual e incesto, reproducéo assistida, direito de morrer com
dignidade e aborto terapéutico. Acreditariam nossos informantes que estas
questbes: (a) seriam para o Poder Judiciario, portanto passiveis de serem
solucionadas pela ordem legal? (b) ndo seriam temas passiveis da intervencao do
Judiciario? (c) ou seriam em parte questbes para o Poder Judiciario, havendo,
portanto, um limite para interferéncia da autoridade do tipo racional nas demandas
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relacionadas a esses temas?

A temética das questbes fechadas néo foi levantada ao acaso, ou pela maior
exposicdo de alguns desses temas na midia e nos debates contemporaneos. A
decisdo de incluir estes assuntos nas entrevistas com os magistrados partiu da
compreensao de que sao questdes fundamentais da existéncia humana por dizerem
respeito a vida, a morte e a sexualidade. Sado questbes que, por mais que sejam
trabalhadas ou regulamentadas em termos racionais, em Ultima instancia sempre
tem um conteddo ndo racional, ligado as emocdes, a subjetivade e as escolhas nédo-
racionais das pessoas.

Os temas foram eleitos por considerarmos que, mesmo que ja se tenha toda
uma elaboragdo racional sobre os mesmos (quer cientificamente, ou mesmo
juridicamente), na vida cotidiana das pessoas sempre se apresentam exigindo delas
respostas e/ou atitudes préoximas dos tipos de acdo que Weber (1992, p. 20)
identifica como afetiva — “especialmente emotiva, determinada por afetos e estados
sentimentais presentes” — como tradicional — “determinada por um constume
arraigado” — ou mesmo por uma acao racional, mas orientada valorativamente.*®

Em funcdo destas caracteristicas, quando alguma demanda (conflituosas ou
ndo) envolvendo um destes temas é submetida a um procedimento judicial, “néao
esta jamais a altura do drama e do sofrimento” (GARAPON, 1996, p. 98) com o qual
se apresentam na vida das pessoas.

Da mesma forma que os temas que elencamos previamente, as referéncias
espontaneas de nossos entrevistados sobre os aspectos ndo legais presentes nos
litigios nos quais sdo solicitados a intervir, sdo questdes que colocam o0s
magistrados frente a “jurisdicdo das emocdes” os “afastando da [jurisdicdo] do
direito.” (ibid., p. 68)

O afastamento da jurisdicdo do direito resulta do fato dos conflitos
estabelecidos em torno das emocdes, independente de qualquer norma racional que
possa vir a lhes dizer respeito, quando presentes nas relagcdes familiares se

estruturarem  principalmente em torno das prescricbes tradicionalmente

% A acdo racional orientada a valores é definida por Weber (1992, p. 20) como sendo aquela
“determinada pela crenga consciente no valor — ético, estético, religioso ou de qualquer outra forma
como se o interprete — proprio e absoluto de uma determinada conduta, sem relagdo alguma com o
resultado.”
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fundamentadas, e ndo das normas racionalmente instituidas.

Se conflitos familiares envolvendo estes conteddos se colocam como
demandas para os magistrados de familia, e eles as consideram como pertinentes,
podemos perceber uma situacdo onde nitidamente o exercicio da funcéo judicante
implica em assumir um vazio deixado por outro tipo de autoridade, no caso, a do tipo
tradicional.*

O exercicio da funcéo judicante — racionalmente legitimada — ao se dar em
substituicdo da autoridade do tipo tradicional requer dos magistrados decisGes
menos arbitrais — ou seja, menos focadas nas definicbes de culpa e previsdo de
castigos e reparacbes — e, consequentemente, leva-os a optarem por
encaminhamentos visando a protecdo dos direitos dos mais frageis, a prevencéo de
danos maiores, e a manutencdo de um minimo de comunicagao entre os litigantes.

O movimento de um exercicio mais arbitral para um exercicio mais tutelar, nos
permite identificar os magistrados como sendo titulares do que Garapon (1996)
definiu como “magistratura do sujeito”.

A “magistratura do sujeito” se apresenta, a nosso ver, em duas situacoes: (a)
na intervencdo mais tutelar e menos arbitral dos magistrados nos litigios envolvendo
relacbes familiares, e (b) na aceitacdo dos magistrados, como Ihes sendo devidas,
das demandas para solucdo e encaminhamento de conflitos cuja caracteristica
basica € sua desvinculagdo com espaco juridico, pois ndo surgem necessariamente
da ruptura de relacdes legais-racionais, mas de relacdes genericamente definidas
como afetivas, configuradas no espaco privado.

Nas palavras de Garapon (1996, p. 139) a resolugdo por parte dos
magistrados das demandas de conflitos envolvendo questdes de intimidade,
privacidade, e dilemas fundamentais da vida, Ihes colocaria a tarefa de “reparar o
tecido social rompido” e, para tal, se faz necessaria a atitude mais tutelar do que
arbitral, tendo em vista que as manifestacdes dos magistrados de daria cada vez
mais em questdes morais.

Ao que Garapon denomina de questbes morais, acreditamos ser possivel

% Lembrando sempre que, para Weber, nenhum tipo de dominac&o (e, por conseguinte, em nossa
analise, nenhum tipo de legitimacdo da autoridade) € um tipo puro, insistimos que nos referimos a
preponderancia de uma forma de legitimacdo em cada situagéo especifica, isto €, da preponderancia
da autoridade legitimada pela tradigéo no espaco da familia e da legitimada racionalmente no espaco
judicial.



114

classificar, mais uma vez numa aproximacao com Weber, como sendo dilemas
fundamentais da existéncia humana.

A aproximacao considera a afirmacdo de Raynaud (1996, p. 9) quanto a
Weber ter apresentado “seu profundo ceticismo sobre a capacidade da Razao para
responder aos dilemas fundamentais da acdo humana” quando colocou “o problema
dos limites da racionalizacdo social.”

Weber apresenta seu ceticismo quando trata d’ A Ciéncia como vocagéao e
nés procuramos fazer um paralelo com esta temética weberiana para a ciéncia,
transladando-a para o contexto normativo.*®

Ao fazé-lo, entendemos como dilemas fundamentais da vida humana as
guestdes que nao eram colocadas (ou ndo eram consideradas relevantes) fora dos
limites da ordem legitimada pela tradicdo ou pelo carisma, como sdo os casos da
familia (especialmente patriarcal) e do dominio religioso, ja exemplificadas com as
tipologias weberianas de acao tradicional, afetiva e racional com vistas a valores.

No contexto destes tipos de acdo, quando declinam as formas de regulagao
social estabelecidas e normatizadas por regras legitimadas pela tradigcdo e/ou pelo
carisma, novas formas de ordenamento sédo requeridas para as questoes ligadas a
intimidade e a privacidade das pessoas, e as normas racionais sdo uma das
alternativas.

Para se analisar a capacidade da razdo em responder as demandas de
conflitos antes normatizados pela tradicdo e pelo carisma, um dado importante nos
parece ser a percep¢do dos magistrados quanto a quais questdes nao juridicas lhe
sao submetidas, e quais os temas pertencem, ou poderao pertencer, ao espectro de

dominio das decisfes judiciais.

1% Todo o texto d'A ciéncia como vocacao trata deste ceticismo, nos parecendo bastante significativo

desta postura weberiana a seguinte passagem: “A ciéncia hoje é uma vocac¢ao organizada a servico
do auto-esclarecimento e conhecimento de fatos inter-relacionados. [mas] [...] Tudo o que [os
cientistas] realizardo € mostrar que ndo tém consciéncia do estado de coisas decisivo [...] esse
conhecimento, com sua poderosa significacdo jamais se tornou vital para eles. [os homens]”
(WEBER, 1982, p. 180)
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5.1 Dimensdes que extrapolam o legal stricto sensu

Sob a dtica de nossos entrevistados, diversas dimensfes que extrapolam as
questdes legais stricto sensu estdo presentes nas demandas feitas a jurisdicdo de
familia hoje, pois “tem sempre alguma coisa ndo-juridica nos conflitos de familia.”
(M15)

Assim, quando solicitados a relacionarem espontaneamente as dimensdes
identificavam ndo legais presentes (ou determinantes) dos litigios de familia os
entrevistados referiram temas bastante diversos, mas agrupaveis em dois conjuntos
de acordo com seu conteudo: (a) dimensdes que dizem respeito a subjetividade e

(b) dimensdes da vida social.

5.1.1 Dimensdes que dizem respeito a subjetividade

Y

No grupo de dimensbes que dizem respeito a subjetividade, incluimos as
referéncias a intimidade, a sexualidade, aos sentimentos advindos das rupturas do
vinculo conjugal, bem como os mais diferentes indicativos de comprometimento na
area de saude mental.

As referéncias a intimidade e a sexualidade foram referidas geralmente
vinculadas entre si, e apresentadas principalmente quando citadas questdes
envolvendo a ‘“relacdo do casal, intima’(M14). Da mesma forma, estavam
geralmente presentes nas respostas onde foram mencionados os (res)sentimentos
advindos da ruptura da relagcdo conjugal e possiveis comprometimentos de saude
mental. Neste ultimo caso foram citados, com muita freqiiéncia, o uso de alcool e
drogas e o “desequilibrio emocional.” (M11)

Nenhum dos entrevistados fez referéncia a apenas uma dimensao, mas a um
conjunto de dimensdes, e, neste sentido, parece exemplar a percep¢do da
Magistrada 16, para quem “tudo” que tem sido apresentado pelos envolvidos nos
litigios de familia hoje extrapola os limites da norma legal em seu sentido mais

estrito:

Tudo! Por exemplo, essa semana mesmo eu tive um caso que a namorada
pedia para que o Judiciario mantivesse o namorado afastado dela. Quando
€ gque se imaginou que isso fosse um dia acontecer? N&o existe nem forma
de, na Vara de Familia, afastar o namorado da namorada, namorada e
namorado de um tempo atrds terminavam e cada um ia para o seu lado,
agora hoje eles querem o Juiz no meio afastando eles. A visita de filhos: ai
eles trazem todos os problemas do casamento para discutir, porque a méae
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ndo quer que pai visite o filho. Entdo, eles se expdem, as visceras deles
vém tudo para fora nos processos, por uma birra. Acho que hoje, assim,
aquilo que antes nos falavamos de vergonha — esse sentimento — hoje ele é
muito pouco sentido, porque ndés no passado tinhamos mais vergonha que
hoje. Entdo, se tinha vergonha de expor no Judiciario as mazelas, as
pessoas ficavam mais constrangidas e hoje ndo, hoje esta liberado geral.
Ninguém tem problema de chegar ali em sala de audiéncia e dizer que o
outro transava mal, ou que a outra era frigida, e eles expdem a vida sexual
assim como se estivesse pondo o café da manha para tomar.

Na percepcdo dos magistrados entrevistados, portanto, a privacidade e a
intimidade estéo freqlientemente expostas nos litigios e estas, junto com problemas
de salde mental, extrapolam o conjunto de relages cujo conteddo ndo esta previsto
nas normas legais sobre familia. Da mesma forma, também seriam apresentados
para seu discernimento conflitos resultantes de aspectos sociais néo incluidos nos

limites legais sobre as relagdes familiares.

5.1.2 Dimensodes da vida social

Optamos por designar de “dimensdes da vida social” o segundo grupo de
respostas por serem referéncias ao desempenho (ou ao ndo desempenho) de
papéis socialmente definidos e as questdes estruturais da sociedade.

Com relacdo ao desempenho de papéis sociais, foi identificada uma falta de
responsabilidade e de comprometimento dos adultos da familia no desempenho do
papel parental. Na verdade, foram feitas referéncias ao ndo desempenho do papel
parental, no sentido da “falta de comprometimento afetivo” (M5), do “nédo
envolvimento com os filhos” (M10) e de uma possivel

terceirizac@o da responsabilidade de conduzir e educar a vida dos filhos.
[...] chegam na audiéncia pai e mée e ndo cedem em nada, quer dizer, cada
um tem sua posicao e o Juiz passa a ter que determinar tudo na vida deles
[...] Entdo, a impressado que passa € que eles vao passar para mdo do Juiz
a solucdo da vida, das coisas mais banais as mais complicadas, a
impressdo que me da é que na cabeca deles estaria na mao do Juiz, o Juiz
gue vai conduzir. Eu tenho usado o termo da terceirizacdo da educacao, da
criagcdo dos filhos, no sentido de que eles, no momento que tu tens o
processo, eles se sentem, digamos assim, mais tranquilos: “alguém vai
resolver por nds essa situacao”. E evidente de que no processo nem tudo €
da esfera da acdo judicial, a vida segue, as questdes familiares da rotina,
mas alguns aspectos, algumas audiéncias chamam a atencdo que parece
gue a postura passa assim — se vao estar |4 o Juiz vai dar a solugdo para
tudo e entdo eu tento provocar eles a compreenderem o sentido inverso da
coisa: pelo contrario, 0 Juiz s6 vai decidir interferir na Gltima etapa, quando
realmente ndo houve nenhuma espécie de dialogo, ndo houve condi¢cdo de
resolver e quando a questdo importa a uma deciséo judicial. (M15)

As outras respostas incluidas sob a rubrica de dimensdes da vida social dizem
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respeito a falta de condicBes das pessoas em suprir suas necessidades, falta de
condicbes essas definidas por grande parte dos entrevistados como “pobreza”,
mesmo com a ressalva de ndo ser apenas uma caréncia material, mas também
caréncias em outros niveis, como preparag¢do para o trabalho, educacao, falta de
acesso a servicos publicos e a politicas sociais.***

Independente do grupo onde as referéncias aos aspectos “nao-legais”
puderam ser categorizadas, nas respostas individuais encontramos referéncias a
elementos dos dois grupos, e o Magistrado 3 foi bastante incisivo quando ressalvou
que “nas questbes de familia nada precisava ficar exposto”, e a Magistrada 2
complementou suas respostas ressaltando que, de modo geral, “o juiz ainda nao
estd preparado para enxergar’ 0s elementos nado-legais presentes nos litigios de
familia.

Mesmo com as ressalvas da ndo necessidade da exposicdo dos aspectos
nao-juridicos e da falta de preparo dos juizes para os perceberem de forma
adequada, a grande maioria dos entrevistados avaliou que os temas referidos até
aqui sdo passiveis de intervencdo judicial porque o Poder Judiciario € o Unico
espaco — ou pelo menos 0 espaco mais apropriado — para 0 encaminhamento
destas questdes. 1%2

Embora a avaliacdo se modifique quando questionados diretamente sobre os
dilemas fundamentais, nas respostas de nossos entrevistados a percepcao da
primazia do Judiciario no encaminhamento dos aspectos identificados como néo-
legais e presentes nos conflitos de familia, relaciona-se tanto a compreensédo da
necessidade do “poder do Estado para resolver, porque sendo nao se resolve” (M7),
quanto a crenca da capacidade autoridade do qual o magistrado € investido em

resolver os conflitos da esfera privada.

O Judiciario tem uma respeitabilidade, a partir do Juiz e dos servigos
judiciais que sao oferecidos, que permite que se consiga estabelecer talvez
alguma solucéo. Pode, as vezes, ndo se ter solugdo [mas] ha o respeito e a
figura que o Juiz de familia vai além da solu¢éo simplesmente juridica no

191 Quase metade dos entrevistados, implicitamente ou explicitamente, relacionou suas percepcoes a

possiveis mudancas na estrutura familiar. A transformacdo referida, porém, ndo dizia respeito a
mudanca na hierarquia e nas relacbes de poder, mas a redu¢cdo no tamanho do grupo familiar, de
ampliada para nuclear. Assim sendo, esta percepcdo sera referida no item onde trataremos da
substituicdo compulsoéria de outras instituicdes.

192 A minoria dos entrevistados manifestou crenca de que néo deve haver intervencdo nos aspectos
que extrapola o legal stricto sensu, ou cren¢a da necessidade de uma intervencgéo parcial.
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caso — se 0 bem esse € para ser dividido entre casal ou ndo — a figura vai
bem além disso, principalmente nas audiéncias. (M15)

Ao lado dessa primazia, alguns entrevistados destacaram que, se os conflitos
de familia — em seus mais diferentes aspectos — ndo forem encaminhados no ambito
judicial, “dificilmente iriam para outro lugar” (M9). Assim, ao se depararem com 0S

mesmos, 0S magistrados

N&o tem como nao intervir, porque a demanda chega aqui e ai ndo tem
como negar a jurisdicdo, € um pedido de jurisdicdo esse processo. Entao,
por mais que tu aches censuravel qualquer coisa semelhante, ndo tem
como negar. Ndo tem como indeferir uma inicial, vocé tem que processar.
(M16)

Quer pelo reconhecimento da impossibilidade de n&o intervir, quer pelo
reconhecimento da pertinéncia de sua atuacao nas dimensfes mais relacionados as
“relacbes de afeto” (M10), a intervencdo nos litigios se faz a partir da crenca na
possibilidade de dar “uma grande contribuicdo” nas dificuldades de relacionamento
dos litigantes, e de uma decisdo bem fundamentada trazer “progressos” e ajudar
“bastante.” (M14 )

Se no que diz respeito aos aspectos nao juridicos que relacionaram
espontaneamente 0os magistrados majoritariamente entenderam pela pertinéncia de
sua intervencdo, a mesma homogeneidade ndo se deu quando questionados mais
diretamente se o0 que estamos denominando de dilemas fundamentais da existéncia

humana deveriam ou néo se constituir como demanda judicial.
5.2 Dilemas fundamentais da existéncia humana e demanda judicial

5.2.1 Dilemas considerados como demanda para o Poder Judiciario

O tema para o qual convergiram a maior parte de respostas positivas quanto a
ser um dilema que necessariamente se constitui enquanto demanda para o Poder
Judiciario foram os conflitos envolvendo abuso sexual e incesto.

Para muitos dos magistrados que responderam de forma afirmativa esta
guestdo, abuso sexual e incesto sdo questdes que “sempre” devem tratadas no
ambito do Poder Judiciario. A justificativa para esta percepcdo foi dada pelo
Magistrado 10 com referéncia a serem “uma conduta tipica criminal” da qual “néao
tem como afastar do crivo judicial’. Mas, além de serem crimes, exigem medidas de

protecdo para as vitimas e para efichcia dessas medidas “h& necessidade de
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intervencdo imediata, uma interferéncia imediata que s6 o Judiciario acaba
tendo.”(M2)

Nas situacdes envolvendo abuso sexual e incesto o Poder Judiciario, para
maioria dos entrevistados, deve intervir usando “todo o rigor da lei e toda a energia”
visando “coibir, de punir e evitar que isso possa se repetir” (M7), pois € uma situacéo
criminosa, que fere o direito dos mais frageis.

O uso de todo rigor para coibir, punir e, se possivel evitar, o abuso sexual e o
incesto, especialmente no seio da familia, objetiva, portanto, na percepcao de parte
de nossos entrevistados, uma forma através da qual o Poder Judiciario pode
proporcionar a “protecao da criancga, ou da vitima do abuso, através de intervencdes
de retirada da crianca desse meio onde ela foi abusada.” (M12)

Para além da protecdo da crianca, alguns magistrados avaliam a intervencao
judicial em situacbes de abuso sexual e incesto intrafamiliar como sendo uma
protecdo extensiva ao grupo familiar como um todo, pois quando fatos como estes

surgem dentro do conjunto das rela¢des intimas,

a familia toda esta disfuncional [...] a familia toda est4 doente. Se uma mae
nao enxerga, se um pai ndo enxerga é porque ele ndo consegue enxergar
ou ele ndo quer enxergar. Entdo, eu acho que é uma questdo para o
Judiciario, sim. Isso tem a ver com protecdo porque geralmente envolve
criancas. Enfim, me parece que seja uma questdo que deva vir a nés, sim.
(M13)

As respostas a estas questbes, de modo geral, foram bastante incisivas,
inclusive tendo havido um magistrado enfatico ao destacar que “ndao tem como fugir
[...] pelo contréario, o Judiciario deveria se ocupar mais disso, e Judiciario quando eu
digo é todo o sistema juridico.” (M11)

O conteudo dessas respostas deixa claro que, ao entenderem que as
guestbes envolvendo abuso sexual e incesto sdo temas para o Poder Judiciario
responder, na verdade eles também afirmam a necessidade de respostas judiciais
coercitivas as atitudes lesivas a integridade fisica, mental e emocional das pessoas.
Ou seja, a violacéo de direitos individuais.

Esta andlise pode ser confirmada quando a protecdo aos direitos individuais,
ao lado das decisdes quanto a realizacao (ou ndo) de abortos terapéuticos, foram os
outros temas que receberam significativo nimero de respostas afirmativas dos
magistrados quanto a serem demandas legitimas para o Poder Judiciério.

A protecéo dos direitos individuais e a possibilidade (ou n&o) de realizacao do
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aborto terapéutico tém diferentes justificativas dadas pelos magistrados quando as
identificam como questdes que devem necessariamente ser submetidas a decisdes
e encaminhamentos fundamentados em normas legais-racionais, ou pelo menos
submetidas as pessoas cuja autoridade € legitimada por essas normas: o juiz.

Os motivos apresentados como explicagdo para a necessidade de
submetimento desses temas a deciséo judicial, além de diferirem das justificativas
dadas ao tema de abuso sexual e incesto, também diferirem entre si.

O reconhecimento de que a garantia dos direitos individuais se configura
enguanto uma demanda legitima ao Poder Judiciario foi justificada basicamente pelo
entendimento de se tratarem “dos direitos, poderia se dizer, direitos fundamentais da
pessoa” (M1), os quais, mesmos que considerados dentro do grupo familiar, ndo
alteram a condi¢cdo da familia estar “protegida por norma constitucional” (M4), e os
direitos fundamentais sdo constitucionalmente garantidos.

Ou seja, na percepcdo de grande parte dos entrevistados, a protecao dos
direitos individuais e da familia se inter-relacionam e constituem demanda legitima
para o Poder Judiciario, como se pode perceber na resposta transcrita a seguir,
sintese do conteudo da maioria das posicdes neste sentido. O magistrado em
guestdo manifestou sua crenca no fato dos direitos individuais serem uma demanda
judicial

na medida em que os direitos e obrigacfes, e ndo sé os individuais, mas
também na area da familia, tem andado muito bem. Agora, cabe a lei ir,
digamos, mais a amilde nessas questdes ou ela colocar as matérias,
discriminar as matérias de uma forma mais genérica e abrangente. Mas,
gue qualquer conflito que surja com relacdo a esse tema deva ser
equacionado pelo Poder Judiciario, eu ndo tenho a menor duvida. E ai eu
acho que a questdo seria de exame da adequacédo ou ndo da Legislacdo

gue regula essa matéria e da permanéncia e atualizagdo que ela deva ter
em razao das transformacdes sociais muito rapidas. (M7)

Na maioria das respostas houve também referéncias a crenca de que “o ideal
seria que esses direitos fossem observados, mas uma vez descumpridos ou nao
observados [...] cabe ao Judiciario fazer com que se realizem.” (M10)

O Judiciario é, portanto, entendido como o 6rgdo que “funciona como
garantidor de direitos ao final.” (M15)

Embora tenham majoritariamente reconhecido a garantia dos direitos
individuais como sendo demandas pertinentes ao Poder Judiciario, alguns
magistrados ressaltaram para complexidade da questdo quando analisada sob a
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Otica das Varas de Familia.

A complexidade se da quando, para além da individualidade, “todo mundo é
membro de alguma familia” (M6) e seria preciso uma clareza maior quanto ao que
se configura enquanto direitos individuais — o0s quais sendo “assegurados
constitucionalmente, se infringidos ha necessidade de uma intervencdo parcial que
seja” (M12) — e o que deve ser pensado enquanto direito do grupo familiar.

Esta complexidade fica claro na resposta onde foi discutido o direito a
privacidade (um dos direitos individuais constitucionalmente garantidos) dentro do
grupo familiar:

Eu acho que quando tu moras na mesma casa, tem muito direito de
privacidade que nao deveria existir. E filho que é sustentado por pai, ndo
tem que ter direito de privacidade, porque quando tem direito de privacidade
leva droga para dentro de casa, leva mas companhias para dentro de casa
e muitas vezes leva até a consequiéncia de ter o filho indesejavel dentro de
casa. Por que? Porque o pai — 0 pai e a mde — ndo podem se meter. Entao,
essa privacidade dos filhos, privacidade é muito boa para adulto que se fizer
alguma coisa responde pelo o que faz, agora jovem sustentado pelo o pai —
claro eu ndo estou falando daquela privacidade de tomar banho de porta
fechada, isso é obvio — mas a privacidade essa de os pais ndo poder saber
0 que eles estdo fazendo, de que modo estdo se comportando... isso para
mim ndo tem que existir. Eu acho que na familia, ainda pai tem que mandar
em filho, e o filho que ndo esta satisfeito com isso pegue o boné e vai
embora e se sustente. (M16)

Independente das ressalvas feitas quanto a complexidade da garantia dos
direitos individuais quando analisados sob a perspectiva das relacdes familiares, o
namero de respostas positivas considerando sua transgressdao uma demanda
legitima para o Poder Judiciario foram semelhantes as respostas afirmativas quanto
a pertinéncia da demanda judicial visando a autorizacdo para realizacdo de aborto
terapéutico (ndo previsto por lei) envolvendo gestacdo cuja vida do bebé apds o

parto é praticamente impossivel.’®®

193 14 apenas dois casos de aborto previsto em lei: quando a gravidez significar risco para mae ou

quando for resultante de estupro. Ou como diz textualmente o artigo Art. 128 do Cédigo Penal: “Nao
se pune o aborto praticado por médico: | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il - se a
gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal” (BRASIL, Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).
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Basicamente as justificativas dadas pelos magistrados para considerarem a
decisdo quanto a realizacdo (ou ndo) de um aborto terapéutico dever
necessariamente ser tomada no espaco judicial foram fundamentadas no fato deste
tipo de procedimento néo estar previsto na legislacéo.

Neste sentido, grande parte dos entrevistados referiu que ndo haveria
qualquer seguranca juridica para a gestante e/ou o0 médico tomarem esta decisao
sozinhos. Faltaria, portanto, o amparo legal para tomada este tipo deciséo, e seria
“preferivel que venha [para a decisdo do Juiz] para que fiquem tranquilizadas as
relacdes das partes depois.” (M11)

Uma outra justificativa para o aborto terapéutico se configurar como demanda
judicial seria a omissdo dos médicos em “assumir que eles tém previsao legal” para

fazerem este procedimento. Se os médicos ndo se omitissem,

nao tinha que ser o Juiz a dispor sobre isso, podia 0 médico constatado em
alguns casos que sado previstos em lei, ele podia fazer uso. Mas, os médicos
tém muito medo disso, de se exporem, entdo tem o Judiciario, acho que
sim, acho que [as pessoas] tem que se valer disso. (M13)

Reconhecido pela maioria dos magistrados como uma demanda legitima ao
Judiciario, o tema do aborto terapéutico chamou a atencao por uma divergéncia nas
respostas de dois magistrados com relacdo a ser ou nao uma decisédo a ser tomada
por um juiz das Varas de Familia.

Um dos nossos entrevistados foi bastante enfatico ao entender essa tarefa
uma sendo sua competéncia, enquanto juiz de Vara de Familia, e questionou o fato

da questéo estar sendo

tratada na Vara do Juri, e ndo ha razao para isso. Eu tenho impressao que
isso ai — [...] — devera ser tratado na Vara de Familia. Acho que o Juiz da
Vara de Familia estda mais preparado. Mesmo que ele nao esteja
preparado... vamos dizer, em termos académicos, em termos formais, pela
trajetéria dele, pela vivéncia dele na Vara de Familia ele estda mais
preparado para tratar da questdo do aborto. Eu acho que o Juiz do Jari ndo
tem o preparo, ndo tem ai ndo € o preparo, a expressao nao é essa, ndo
tem o perfil, porque pela vivéncia na Vara do Jari, parece que ele traz um
viés de enfrentar isso a luz do direito Criminal. E especialmente no sentido
[...] do Direito Penal [como] uma infracéo que deve ser punida. Entdo me
parece que ai ha um equivoco, e esse equivoco, acho, ndo é nem do Juiz
da Familia e nem do Juiz do Jiri, esse equivoco me parece que é dos
advogados quando ingressam com a acéo, direcionam, inadequadamente.
Acho que deveriam direcionar para Vara de Familia e ai sim,
eventualmente, o Juiz de Familia poderia até declinar a competéncia. (M6)

Em contrapartida, um outro juiz de Vara de Familia, que ja recebeu uma acéo

com solicitacdo de autorizacdo para realizacdo deste tipo de aborto, se posicionou
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em sentido contrario, entendendo ser “uma questdo que tem chegado com
freqUéncia no Judiciario” se constituindo uma “competéncia da Vara do Jari.” (M15)

Quer como competéncia das Varas de Familia, ou de outras Varas, a
realizacdo ou ndo de aborto terapéutico se constitui, na perspectiva de grande parte
dos entrevistados, como uma demanda legitima para o Poder Judiciario, assim como
as questbes envolvendo abuso sexual e incesto e as envolvendo garantias de
direitos individuais.

Apos esses trés temas — abuso sexual e incesto, direitos individuais e aborto
terapéutico — 0 outro tema que obteve expressivo numero de respostas positivas
guanto a se constituir como demanda judicial legitima foi a questdo da possibilidade
de obtencao de autorizacéo para se morrer com dignidade.

Os dois temas — aborto e direito de morrer com dignidade — tiveram, porém,
uma contrapartida: um nuamero significativo (embora nédo equivalentes) de respostas
negativas, ou seja: ndo seriam demandas para o Poder Judiciério.

Antes de tratarmos dessas respostas negativas, as quais, COmo veremos,
devem ser relativizadas, consideramos apenas necessario fazermos dois registros.

O primeiro registro a ser feito visa esclarecer que as justificativas dadas para
o reconhecimento da legitimidade judicial da solicitacdo de autorizacdo para morrer
com dignidade foram bastante semelhantes as justificativas dadas para o
reconhecimento da demanda relativa ao aborto terapéutico.

Como disse textualmente um magistrado, no tocante ao direito de morrer com

dignidade, ele

faria a mesma observagdo que com relagdo ao aborto: 0 nosso sistema
juridico néo tranquiliza que o médico verificando todas as circunstancias ele
diga “vamos fazer”, porque ele corre o risco de alguém interpretar ao
contrario, quer dizer, a nossa seguranga juridica hoje, com relacéo a isso al,
é falha, ... (M11)

7

O segundo registro € um trecho da resposta de um dos magistrados que,
tendo reconhecido todos os temas apresentados como demanda legitima ao Poder
Judiciario, avaliou serem todas “questfes que sao bem interessantes do ponto de
vista de juridico, mas sao coisas que estdo sempre na esfera de alcance do
Judiciario.” (M15)

A compreensdo deste magistrado (e de mais um que respondeu

afirmativamente em todos os temas), de que mesmos os dilemas mais intimos da
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vida humana podem ser demandas para o Poder Judiciario, ndo foram, porém,
maioria.

No conjunto, as respostas foram bastante diversificadas, especialmente no
que disse respeito as respostas negativas, isto €, de demandas que ndo deveriam

chegar ao Judiciario.

5.2.2 Dilemas nao considerados como demanda para o Poder Judiciario

A andlise das respostas negativas, ou seja, das respostas dos magistrados
avaliando que um determinado tema ndo se constitui enquanto uma demanda
legitima para o Poder Judiciario precisam ser classificadas em duas categorias.

A primeira categoria de respostas diz respeito a negativa por entender o tema
em questao ligado a autodeterminacéo individual do ser humano, néo ferindo direitos
de terceiros e, portanto, sendo decisdes de estrito foro intimo, ndo cabendo a
ninguém, nem ao Juiz, manifestar-se sobre o tema. Ndo sado, portanto demandas
para o Poder Judiciario por dizerem respeito ao espaco onde impera a
autodeterminacao de cada ser humano.

A segunda categoria de respostas engloba a negativa dada por entender que
se tratar de um principio (ou norma) tdo fundamental que ndo pode ser transgredido
jamais, nem mesmo com autorizacédo judicial.

Uma maior compreensao da primeira categoria pode se dar se fizermos uma
referéncia ao trabalho de Rojo (1998) sobre os direitos individuais na Argentina.

4 o0 autor

Ao analisar o sistema de liberdades individuais dos argentinos™
enfatiza o artigo 19 da Constituicdo Argentina, onde esta previsto que os atos
privados de cada individuo, desde que ndo seja ofensivo a coletividade e néo
prejudiquem outros individuos, estédo fora do ambito de deliberagédo judicial, ou seja,
pertencem apenas as livres deliberacées individuais.'®

Este principio de reserva, que, em termos politicos, daria para Rojo o carater

194 Segundo Rojo (1998, p. 115), na Argentina as liberdades estdo contempladas na Constituicao

Nacional, na legislagdo promulgada pelo Congresso em consonancia com a Carta Magna, e nos
“tratados de hierarquia constitucional”.

1% Embora a Constituicdo Brasileira ndo tenha dispositivo semelhante, no seu artigo 5° esta previsto
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes... o direito... a liberdade...”, sendo que o inciso Il do
mesmo artigo explicita que “ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o em
virtude de lei” (Brasil, 1988). Haveria, portanto, a possibilidade de se considerar que cada qual
poderia ser livre para decidir sobre aquilo que a lei ndo o obriga a fazer.
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“liberal” da Carta argentina, significa que todos sao livres para tomarem as decisdes
como bem lhe aprouverem, assim como se comportarem de acordo com sua
consciéncia, se nao vierem a ferir outros direitos, individuais ou coletivos. Nas
palavras do préprio autor, este principio “é o marco no qual os individuos elaboram
para si mesmos seus projetos de vida, que — obviamente — ndo sao juridicos.”
(ROJO, 1998, p. 124)

Em outros termos, ou de forma mais objetiva, “ha agbes dos homens que sdo
106

“privadas” no sentido de que ndo podem ser judicializadas” (ibid., p. 123)™", isto €&,

esta estabelecido

gue nem toda acdo dos individuos deve necessariamente ser qualificada.
Que os individuos tém modos de agdo e de expressao préprios e
procedimentos disponiveis (para o exercicio de suas opg¢fes) que nao se
desprendem da organizagéo juridica de suas relag@es sociais. (ibid., p. 124)

A compreensao majoritaria de que as questdes envolvendo reproducéo
assistida ndo devem se constituir como demanda ao Poder Judiciario podem ser
englobadas na primeira categoria, pois a geracdo de um bebé pelo método natural
ou pelas técnicas produzidas pela biotecnologia ndo fere a ordem publica, nem o
direito de outrem, dizendo respeito apenas a quem vier a ser — biologicamente ou
socialmente — 0s pais desta crianca, e a crianca quando ela puder ter consciéncia de
sua origem.

Parece-nos, portanto, ter sido neste sentido, de respeito a um principio de
autodeterminacdo que nédo fere direitos de outros, que as questdes envolvendo
reproducdo assistida, dentre os temas apresentados, foi 0 Unico no qual obtivemos a
maioria de respostas negativas. Isto é, na percepcdo de nossos entrevistados, a
concepcao de uma crianca através de técnicas médicas ndo deve se constituir em
demanda judicial por dizer respeito a autodeterminacdo de cada ser humano
envolvido (ou de cada casal).

A resposta a seguir ilustra esse tipo de posicionamento:

Eu considero a reproducédo assistida [como sendo] o mesmo direito de uma
pessoa ter [um filho] pelas vias tradicionais, pelo método jurassico, que eu
digo. Eu ndo acho que isso seja uma questdo para o Judiciario. Eu imagino
gue seja uma opgado do casal, [...] isso nao deveria vir ao Judiciario. (M13)

Embora para além da autodeterminacdo individual (ou do casal), alguns

1% O complemento do texto é o seguinte “e ha outras que sdo “publicas” no sentido de que o direito

as utilizara para proteger as intersec¢des (comportamentais) implicadas®. (ROJO, 1998, p. 123)
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magistrados tenham entendido ser esta uma questdo técnica da area de saude,
mesmo assim entenderam serem questdes restritas ao espaco “bastante privado”
(M10) e das quais “as partes’® podem sair-se pela via privada e extra-
judicialmente.” (M12)

Os outros dois temas que, conforme ja referimos, tiveram um grande numero
de respostas negativas (embora ndo a maioria, como o caso da reproducao
assistida) foram o aborto e o direito de morrer com dignidade.

Todas as respostas negativas quanto as solicitacdes referentes ao aborto
terapéutico ndo se constituirem enquanto demanda judicial legitima, podem ser
classificas da mesma forma que as respostas negativas quanto as questbes
envolvendo reprodugdo assistida: seriam, na visao dos magistrados, decisdes a
serem tomadas pela capacidade de autodeterminacdo individual dos envolvidos,
quer a prépria gestante (e seu parceiro), quer o medico que a assiste.

A sintese deste tipo de compreensdo pode ser exemplificada tanto com a
passagem de um entrevistado que afirmou que “ndo precisaria passar pelo
Judiciario, na medida em que se d& um crédito a atividade do médico, a autoridade

médica” (M9) quanto com a resposta transcrita a seguir:

isso tudo deve passar longe eu acho. E um direito também, um direito da
gestante, sem a menor ddvida, ndo fica ai nessa questdo de antes de mais
nada tem a vida. Eu até tenho davida se o feto ja tem vida. Juridicamente é
um nascituro, uma coisa muito abstrata. Entdo, eu acho que isso até, antes
de tudo, é um direito assim a intimidade da gestante, dessa gravida. Se isso
aconteceu dum estupro, enfim, uma doenca séria [...] entdo, como é que vai
se obrigar essa mulher a suportar essa gravidez cujo resultado é um
sofrimento. (M10)

Se com relagdo ao aborto terapéutico as respostas negativas podem ser
caracterizadas a partir da compreensdo da necessidade de respeito a
autodeterminacao das pessoas (ou do profissional), com relacédo ao direito a morrer
com dignidade o niumero de respostas negativas se cingiu equitativamente.

No que diz respeito ao direito de morrer com dignidade encontramos entre as
negativas as duas categorias de respostas: (a) as dos magistrados que entendiam
que nao deveria esta ser uma demanda judicial por dizer respeito a
autodeterminacado individual e (b) as dos magistrados que entendiam que nao

deveria ser demanda judicial por dizer respeito a uma norma fundamental que

197 «partes” sdo os litigantes, ou os envolvidos em uma demanda judicial.
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jamais deve ser infringida.

Como exemplo da compreensdo de que o direito de morrer com dignidade é
invidvel enquanto demanda judicial por ser um principio fundamental, havendo a
impossibilidade de sua admissdo enquanto fato em si mesmo, uma das respostas
negativas foi bastante enfatica no sentido de que “a eutanasia deve ser encarada
como um crime” (M7) e outra por avaliar que esse tema “lida com um dos bens mais
valorados no Direito que é o direito a vida, um direito que nao se pode dispor.” (M9)

Por outro lado, alguns dos magistrados, como demonstram muito bem as
respostas transcrita as seguir, entendem ser esta uma questdo que diz respeito a
autodeterminacado de cada ser humano e, portanto, “ndo é para o Judiciario! Eu acho
gue as pessoas tém que morrer com dignidade sem que o0 Juiz se meta nisso.”
(M16). Ou ainda,

Eu acho que é um direito sagrado... Sou téo, tédo radical a favor disso que
acho que nao teria nem que [chegar ao] Juiz [para] decidir 0 que eu quero.
Se eu estou morrendo, se estou com uma doenca terminal, ainda vou ter
gue depender de um Juiz, do humor desse Juiz, para decidir?! Eu acho uma
barbaridade, eu acho que tem que passar longe. Acho que é uma opcéo, é
um direito sagrado. (M10)

A compreensdo, portanto, de alguns temas n&o se constituirem, ou né&o
deverem se constituir como uma demanda judicial, pode variar de sentido, conforme
apresentado acima.

Se alguns temas os magistrados se definiram claramente como sendo ou nao
demandas legitimas para o Poder Judiciario, apenas um tema, como veremos a
seguir, foi considerado como tendo alguns aspectos que se constituem demanda

judicial, ou seja, sendo em parte questao para o contexto judicial.

5.2.3 Dilemas considerados em parte demanda para o Poder Judiciario

Dentre todos os temas colocados para os magistrados, solicitando-lhes que os
categorizassem quanto a pertinéncia ou ndo de serem aspectos sobre os quais 0
Poder Judiciario deveria se pronunciar, um Unico tema teve a maioria de respostas
no sentido de serem em parte demandas para decisdes judiciais: questbes
envolvendo homossexualidade ou transexualidade.

Na percepcdo de nossos entrevistados, nas questbes envolvendo
homossexualidade ou transexualidade a pertinéncia da intervencdo do Poder

Judiciario ndo se daria no conjunto de aspectos envolvendo situacdes ou relacdes
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destes tipos, mas apenas em alguns aspectos, aspectos esses que divergiram no
conjunto das respostas.

A diversidade dos aspectos nos permitiu, de forma semelhante a andlise das
respostas negativas, categorizar em dois grupos a compreensao dos magistrados de
qgque homossexualidade e transexualidade sdo em parte questdes para o Poder
Judiciério.

O primeiro grupo de respostas engloba aquelas onde ha referéncias a
conflitos essencialmente legais no sentido formal, e o segundo grupo engloba
situacbes onde o Poder Judiciario teria a funcdo regular temas ainda né&o
normatizados em forma de lei.

No grupo de respostas que podem ser incluidas no primeiro tipo, isto é,
referéncias de magistrados entendendo que uma parte das questdes envolvendo
homossexualidade e transexualidade sdo tema para o Poder Judiciario apenas
guando envolverem aspectos formais, preponderaram as referéncias com relacao a
troca de nome de transexuais apoés a cirurgia de alteracdo do sexo anatémico.

A compreensao da necessidade de uma intervencao judicial para troca de
nome de transexual foi precedida, na quase totalidade das respostas, pela ressalva
quanto a autorizacdo da cirurgia de alteracdo do sexo anatbmico prescindir da
intervencdo do magistrado.

A citacdo a seguir € um tipo exemplar das respostas dos magistrados que
entendem que, no caso de transexuais, a autoriza¢ao para alteracdo do registro civil
€ uma demanda legitima para o Poder Judiciario, mas a discussdo sobre a
realizacdo (ou ndo) da cirurgia de mudanca dos genitais ndo dever ser uma questao

para o contexto judicial:

diria que ainda em parte. Eu ficaria assim em divida, o ideal assim seria
nem vir para o Judiciario, € uma questao de opcao de cada um que ser for
feita criteriosamente, por pessoas habilitadas... A gente sabe assim que a
alteracdo do nome, por exemplo, estou pensando mais, raciocinando mais,
em cima disto — a alteracdo de nome. Entéo, isso ndo tem como fugir, ndo
passar por um controle judicial, até porque tem que alterar um registro, isso
€ que se chama la assim, dogmaticamente, seguranca juridica. Entdo é
Jodo, Jodo virou Maria, entdo tem que vir por um lado judicial, pela
sentenca, vamos dizer, tecnicamente constitutiva que altera toda uma
relagédo juridica. (M10)

Se com relacdo a transexualidade a compreensao preponderante foi de que
se constituia demanda para o Poder Judiciario a troca de nome, com relacdo a

homossexualidade a compreensdo majoritaria se deu quanto aos aspectos



129

patrimoniais e aos filhos, se houvessem ou se fosse esta a pretensao do casal, ou
seja, para as questdes "de adoc¢ao, de conseqiéncia na area patrimonial.” (M14)

De forma particular com relacdo a homossexualidade, algumas das respostas
dos magistrados, mesmo quando nos possibilitaram categoriza-las no grupo de
respostas referentes a compreensdo de que competiam ao Poder Judiciario as
guestdes mais formais em termos legais, também se aproximaram muito da
categoria de respostas onde a compreensédo predominante foi da necessidade da
intervencao judicial apenas enquanto uma possibilidade de construcéo de legislacao
sobre temas ainda ndo normatizados. Como disse textualmente um magistrado, sua
intervencao de justifica

na medida em que ndo ha na legislacdo uma previsdo especifica para tu
resolveres algum conflito decorrente de relag6es como estas [e] esse € um
fato social que existe e a lei ndo acompanhou ainda de forma plena a
regulamentacédo desse tipo de situacao... (M15)

A necessidade do Judiciario vir a, em certo sentido, legislar sobre essas
questdes, foi entendida no sentido da necessidade de ocupar um vazio normativo.
Ao ocupar 0 vazio normativo o magistrado estaria desempenhando a funcéo
legislativa, o que se percebeu também nas respostas sobre a faléncia das
instituicdes, analisadas a seguir, e onde o tema sera tratado com mais atencao.

Por agora destacamos que o0 vazio normativo também traria como
necessidade a requisicdo de decisdes judiciais como uma possibilidade de dar
seguranca juridica as relagdes.*®® Ou seja, "é preferivel que venha para o Judiciario"
(M3) e

embora possa atravancar — tem coisas que podem ser feitas independente
do Judiciario [...] essas relagdes, por exemplo, de troca de sexo, de relacdes
homoafetivas, ainda na nossa sociedade, eu ainda acho que elas devem
passar por aqui até para ndo serem objeto de questionamentos posteriores
aqui. Nao que precise, [... ] mas pode ser objeto depois de questionamento,
[...].- Entdo, tém coisas as vezes, até preferivel que venha para que fique
tranqiilizada a relacdo das partes depois. (M11)

1% Como no caso das respostas positivas quanto & autorizacdo para realizacdo (ou ndo) de aborto

terapéutico se constituir em demanda legitima para o Poder Judiciario, visando dar segurancga juridica
aos envolvidos.
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Para além da necessidade de suprir falhas na legislacdo, e de proporcionar
seguranca juridica para os envolvidos, houveram algumas respostas onde ficou mais
ou menos explicita a compreensdo do reconhecimento de demandas envolvendo
alguns resultados de relagdes entre pessoas do mesmo sexo (como questbes
patrimoniais, ou mesmo 0 reconhecimento da unido em si mesma, a partir da
formalizacdo de sua ruptura), significar assegurar "direitos a estes cidaddos como
cidadaos constitucionalmente reconhecidos como qualquer outro." (M12)

Se por um lado a apresentacao dessas demandas no Judiciario sdo avaliadas
como um reconhecimento da existéncia de direitos, e por dois magistrados como
todos os temas sendo demandas completamente judiciais’®®, por outro lado, em
duas das entrevistas as informantes frisaram sua percepcdo de que, em seu
conjunto, esses temas ndo constituiriam demanda legitima para o Poder Judiciario.

Uma das informantes, ao final da apresentacdo dos temas — e de avalia-los

individualmente — referiu sua percepcao de que para todas essas questdes

ndo ha necessidade da interferéncia do Poder Judiciario. Acho que ha um
inchamento do Poder Judiciario com todas essas questdes, onde as
pessoas relutam um pouco a tomar uma atitude e vem buscar subsidio,
saber o referendo do Poder Judiciario. Entdo isso acaba inchando a nossa
atividade com coisas que, absolutamente, ndo tem nada a ver...(M2)

A outra Magistrada, além de considerar a maioria dos temas como nao
devendo se constituir em demandas judiciais, mas questdes envolvendo
fundamentalmente a autodeterminacdo das pessoas, fez uma ressalva e uma

provocacao aos cientistas sociais:

Eu acho que ndo sdo questdes para o Poder Judiciario. [...] as pessoas
ainda podem vivem sem o Poder Judiciario, € que agora tudo se
judicializou, quando ndo é necessario. [...] O que hoje inventaram, é que se
alguém viveu junto por um ano ou um ano e meio, meio namorando meio,
vivendo junto até as vezes por questbes econdmicas, para ter um aluguel
apenas, mas resolveram agora que tudo tem que vir para ca para que seja,
vamos dizer, abengoado ou amaldicoado com um fim. N&o é necessario! As
pessoas ainda podem viver situagGes faticas sem intervengfes do Estado.
[...] isso até é bom que vocés da outra area pensem a respeito: 0s
pensadores querem direito penal minimo, ou seja, o Estado se metendo o
minimo possivel na forma de punicdo a vida do cidadao, mas do outro lado
eles querem direito civii maximo. [..] Agora o0 que se incentivou
ultimamente? O litigio! [...] Situacéo fatica se resolve uma situagéo fatica. E
um fato que tu fostes viver junto com alguém, é um fato que tu se separaste
de alguém, ndo precisa do Judiciario. S6 que nés vivemos um fato que é
tudo judicializado. (M16)

199 ver referéncia no item onde foram comentadas as respostas positivas.
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Independente dos magistrados entenderem como serem demandas judiciais
legitimas ou nédo, os dilemas fundamentais da existéncia humana freqientemente
sao colocados perante eles, os confrontando com situagdes onde a raiz e a solugéo
do conflito nem sempre sao regulados por uma norma legal-racional, ou ndo o sao
totalmente, mas que exigem sua intervencao.

A falta de vinculo mais direto dessas questdes com a normatizacdo legal das
relacbes faz com que, ao se depararem com esses temas, 0s magistrados, conforme
ja referido, sejam levados a se manifestar de forma menos arbitral, investidos da
funcdo que, conforme ja referido, Garapon (1996) definiu como "magistratura do
sujeito”.

A titularidade da “magistratura do sujeito”, portanto, remete os magistrados a
questbes cada vez menos formais (portanto menos previstas na ordem legal-
racional) e mais relacionadas as dimensdes fundamentais da existéncia humana,
requerendo, portanto, tanto uma tentativa de adequacao das legislacfes existentes,
guanto a busca de elementos de fora do campo juridico, os quais, via-de-regra 0s
leva compulsoriamente a requererem assessoria de profissionais das areas nao-
juridicas.

Os elementos trazidos pelos profissionais das areas nao-juridicas, mesmo
fundamentados em conhecimentos externos a ordem legal-racional, ndo deixam de
estar no campo da racionalidade, pois dizem respeito a saberes e préticas
organizados e socialmente reconhecidos, legitimados argumentativamente. Ou seja,
sao outras formas de racionalidade, distanciados dos cédigos e leis.

Procurando subsidios para entender o processo através do qual as decisdes
e encaminhamentos sobre os conflitos de familia deixaram de ser resolvidos pela
autoridade do tipo tradicional (ou carismatica) e passaram a sé-lo de forma mais
racional, questionamos o0s magistrados em dois sentidos.

Num primeiro momento, apdés a interrogacdo sobre quais os aspectos nao
juridicos que eles entendiam estar presente nos litigios, lhes perguntamos se
entendiam ser pertinente sua intervencdo nos mesmos. Posteriormente,
guestionamos sobre o papel que eles entendiam competir a outros conhecimentos
(ou a assessoria de outros profissionais) quando exerciam a autoridade legal-
racional que Ihes é atribuida.

As respostas, conforme se verifica a seguir, foram em dois sentidos: (a) da
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percepcdo de que muitas das demandas judiciais poderiam ser resolvidas por outros
profissionais, que ndo o Juiz, e (b) de que o Poder Judiciario estd ocupando o
espaco de outras instituicbes no atendimento da conflituosidade das relagbes

familiares.
5.3 Outras formas de racionalidade

5.3.1 Servicos judiciais, mas nao a interferéncia do Juiz

O que estamos denominando de “outras formas de racionalidade” procura
conceituar, pelo menos no contexto deste trabalho, as diferentes intervengdes nos
litigios e que ndo sédo as realizadas pelos magistrados. Dizem respeito, portanto, as
diferentes intervencdes as quais as familias que demandam o Poder Judiciario com
seus conflitos sdo submetidas durante o curso do processo judicial, intervengdes
que, embora determinadas pelos magistrados, ndo sdo executadas por eles. Sao o
que se pode denominar de servicos de apoio.**°

Os servicos de apoio em questdo sdo executados, via-de-regra, dentro da
estrutura do Poder Judiciario e por uma determinacdo do magistrado dentro de um
processo, mas por profissionais com uma formacdo néo juridica. S8o servicos ndo
cartoriais e ndo burocraticos, a autoridade de seus integrantes €, de certa forma,
legitimada pelos seus conhecimentos e técnicas de suas formacdes académicas,
reforcadas pela autoridade legal. A autoridade legal ndo Ihes é intrinseca, como a
autoridade do magistrado, mas advém da delegacéo deste.

A opcéo pela denominacdo de “outras racionalidades” para os servigos de
apoio utilizados pelos magistrados relaciona-se aos objetivos desta tese, qual seja, a
analise de como, com o declinio do patriarcado, os litigios familiares deixam de ser

b

submetidos a autoridade do tipo tradicional (e/ou carismatica) e passam a ser

submetidos a autoridade legitimada pela ordem legal-racional, exercida pelos

magistrados. Porém, ndo podemos deixar de considerar que os outros profissionais

10 Especificamente com relagdo a Porto Alegre, onde atuam nossos entrevistados, destacariamos: o

Servico Social Judiciario, que tanto elabora laudos periciais para subsidiar as decisdes dos
magistrados, quanto tem uma equipe que realiza mediacdo; o Nucleo de Atendimento Familiar, que
realiza terapia focal-breve, visando encaminhamento mais consensual para os litigios; a Rede de
Tratamento Bio-Psico-Social, que encaminha os envolvidos nas ac¢Bes para tratamento em
instituicdes da comunidade; o Departamento Médico Judiciario, onde séo realizadas pericias na area
médica. Além desses servicos, 0s juizes podem nomear peritos particulares.
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que, por delegacdo dos magistrados intervém nos litigios, tém a sua atividade
também racionalmente fundamentada, mas nao sao intervencdes baseadas na
ordem legal stricto sensu, e a fundamentacéo racional de sua intervencao, além de
nao se constituir objeto desta tese, dirige-se a outros aspectos da vida humana que
ndo a adequacao as normas legais.

Assim, quando questionamos 0s magistrados sobre os servi¢cos de apoio que
dispunham, procuravamos subsidios para entender se haviam situacfes as quais,
para intervirem, eles necessitavam de uma racionalidade diferente da norma
codificada — seu objeto fundamental de trabalho — e se dispunham dessa assessoria
de forma adequada.

Ao serem questionados sobre este tema, a maioria dos magistrados afirmou
fazer uso dos servicos de assessoria, embora, de modo geral, questionassem a
possibilidade dos mesmos para fornecerem as respostas e os subsidios adequados
a decisao judicial. Ou seja, 0s servicos ndo seriam “o ideal” nas palavras de alguns
entrevistados, mas mesmo assim eles rotineiramente se valiam da intervencéo e dos
subsidios dos diferentes profissionais de seus quadros.

Na sequéncia, ao serem solicitados para relacionarem quais 0S recursos
entendiam seriam necessarios para terem um melhor suporte no desempenho de
sua funcdo, o suporte necessario, ou ainda “ideal’” nas palavras de alguns, foi

definido em dois sentidos: (a) no sentido da formacao pessoal***

, € (b) no sentido da
necessidade de criacdo de servigos para implementar decisdes, nédo para subsidia-
las.

Os servicos a serem criados objetivariam dar “suporte da decisdo” e
“acompanhamento da vida dessas familias durante e depois do processo” (M12), ou
entdo realizar “umas psicoterapias meio rapidas, emergenciais, focais.” (M13)

Mesmo a primeira entrevistada referindo que seria 0 acompanhamento da
decisdo “depois do processo”, ndo deixa de ser o cumprimento de uma medida
judicial, e o complemento da segunda resposta da a dimensdo do resultado mais
provavel deste tipo de acompanhamento: o risco de que “também eternizaria as

demandas” (M13) judiciais, pois, mesmo sendo uma atividade executada por um

1A formacdo profissional dos magistrados sera analisada de forma mais detalhada no préximo
capitulo, quando tratarmos do exercicio da autoridade do magistrado e sua fundamentacéo.
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profissional de fora da éarea juridica, sempre se constituiria enquanto uma medida
determinada e legitimada pela ordem legal-racional.

Embora n&o tenha sido este tipo de situacdo o quadro ao qual Weber se
referiu quando tratou da questdo dos limites da racionalizacdo'?, parece-nos ser
possivel aproximar estas duas questdes, quais sejam: o exercicio da autoridade
legitimada pela ordem legal-racional e as de intervencdes nao juridicas nas questdes
mais intimas e fundamentais da vida de cada individuo, como as que dizem respeito
a sua vida afetiva, objeto de procedimentos terapéuticos, afeitos fundamentalmente
a dimenséo subjetiva do ser humano.

A intervencédo terapéutica judicialmente determinada nos conflitos de familia
indica ndo s6 para um possivel exemplo do 4pice do processo de racionalizacgéo,
mas pode indicar, também, que as familias tém demandado o Poder Judiciario frente
a incapacidade de outras instituicbes em intervir nas dificuldades que surgem em

suas relacoes.

5.3.2 A substituicAo compulsoéria de outras instituicoes

A percepcao dos magistrados de que o Poder Judiciario estaria substituindo
outras instituicdes inoperantes ficou clara quando avaliaram que, no que diz respeito
as familias, os conflitos que chegam ao Judiciario significam, na grande parte dos
casos, o esfacelamento de redes sociais de apoio, a falta de uma legislagdo mais
adequada para normatizar as relagdes familiares — faléncia do Legislativo — ou uma
auséncia politicas publicas e uma incapacidade de instituicbes de atendimento em
darem respostas para demandas diversas.

O esfacelamento da rede social de apoio, estreitamente ligada a familia
ampliada, foi identificada por uma magistrada, quando avaliou ser falta de lagos de
solidariedade entre as pessoas que se relacionam no espaco privado uma das
principais causas das novas — e crescentes — demandas a jurisdicdo de familia. Para

a Magistrada 13, devido a falta de relagfes intimas e solidarias,

hoje qualquer espirro dentro de uma familia acaba no Judiciario. Eu acho
gue antigamente as pessoas se valiam assim... [de] uma relag&o tribal na
familia — tinha o pai e a méae, os tios, os avos — enfim, havia uma relagao
tribal na familia e as pessoas buscavam recursos assim, as vezes para
resolver conflitos — o casal ou a questdo dos filhos — nessa tribo, e havia o

112 Conforme ja referido na nota 100 deste capitulo, Weber trata destes limites especialmente n’ A

ciéncia como vocacao.
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auxilio. Hoje, as familias sdo muito solitarias, tu vés muitas mulheres
sozinhas, sozinhas criando dois ou trés filhos, com familiares muito
distantes ou completamente desligados de vinculos de afeto, mesmo que
more no mesmo lugar. E ai o que sobra? Recorrer ao Judiciario. Nao tem
assim... Eu acho que as vezes em muitas, muitas demandas que vém para
ca, falta alguma intermediacdo, talvez de uma pessoa da familia mais
ponderada, que pudesse ajudar, mas acaba tudo aqui... Entdo, se as
pessoas tivessem um canal de comunica¢do melhor, ndo tinha que acabar
tudo aqui.

Esta referéncia nos parece ser adequada a analise do Judiciario substituindo
outras instituicdes — no caso a instituicdo familiar — e ndo na analise do declinio da
familia hierarquizada, pois a resposta acima faz referéncia ndo ao esvanecimento de
um tipo de autoridade, mas na transformac&o de um tipo de organizacdo social que
tinha, dentre suas funcdes, ndo s6 a autoridade, mas também o suporte dos lacos
de solidariedade formados “em termos simbolicos, econdmicos, sociais, culturais,
juridicos e éticos” (CASTELAIN-MEUNIER, 1997, p. 5). Sdo os esfacelamentos
desses lacos de solidariedade que colocam o Judiciario como substituto de uma
instituicdo social basica como a rede familiar.

A percepcdo de que as dificuldades das relacbes de familia estariam
chegando ao Judiciario quando se esfacelam as redes béasicas de solidariedade foi
minoritaria no conjunto das repostas de nossos entrevistados, da mesma forma
como foi a percepcao de parte das demandas judiciais resultar da inoperancia da
atividade do Legislativo, que ndo cumpriria sua tarefa de elaborar normas mais
proprias a especificidade das relagbes familiares. Esta possivel inoperancia
requereria o desempenho de uma funcgéo legislativa por parte dos magistrados.

A funcéo legislativa dos Magistrados, embora nao explicitada nas respostas,

pode ser deduzida nas referéncias quanto ao fato das questdes de familia serem

guestdes que desinteressam ao legislativo, eles ddo muito pouca
importancia. Fora disso, nas questdes envolvendo temas alvo de
preconceito, de discriminagdo — como aborto, eutanasia, homossexualidade
e tal — tudo isso o legislador tem muita dificuldade em pensar, se dedicar, de
comprometer a sua reeleicdo. Entdo... d4 um vacuo. (M2)

O “vacuo” de normas mais voltadas para as relacbes familiares, e para os
outros temas referidos anteriormente, classificados genericamente nesta tese como
dilemas fundamentais da vida humana, trariam uma situac&o na qual se esvazia das
relacbes familiares de sua essencialidade, sua principal dimenséo, nao racional e
sim afetiva.

Reafirmando que a visdo dos juizes enquanto legisladores nao foi a tbnica da
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resposta em questdo, a perspectiva da perda da essencialidade das relacdes
familiares pode ser percebida quando, na continuidade da resposta transcrita acima

encontramos a referéncia de que quando

0 juiz identifica relacbes de afeto com relacdes de fato... joga questdes
nitidamente do direito de familia a um ponto de vista obrigacional e isto é
uma maneira de fazer excluir o vinculo da afetividade. E escondido o direito
de familia. E punitivo, sabe? A solugéo judicial acaba sendo coercitiva. (M2)

As relagbes de afeto ao se transmutarem em relagbes de fato — portanto
racionalmente regulamentadas — além de poderem implicar numa demanda de
carater mais legislativo por parte dos juizes, reforcaria nossa analise no sentido das
demandas judiciais de familia implicarem na racionalizacdo da intimidade, referida
anteriormente.

O processo de racionalizacao talvez néo atingisse um ponto tdo alto se os
conflitos familiares, além de serem objeto de legislacdo adequada, estivessem
também sendo objeto de politicas publicas ou foco do atendimento de instituicoes
fora do campo juridico, como as de assisténcia, saude e educacao.

Ao serem defrontados com a questdo de uma possivel relacdo entre uma
certa inoperancia neste tipo de instituicdo e o volume de demandas judiciais na area
de familia, a grande maioria dos nossos entrevistados considerou que, se
houvessem instituicdes ndo-judiciais atendendo adequadamente as necessidades e
dificuldades das familias, as ac¢des diminuiriam, sendo que a estimativas
espontaneamente mencionadas foram de reducdo das acdes de 10% (M2) ou de
40%. (M10)*3

A intervencdo dessas instituicbes nas questdes de familia teria um “carater
profilatico” (M9) porque familias estariam “desestruturadas”, precisando de educacéo
e orientacdo e, ao serem atendidas pelas instituicoes, poderiam ter a oportunidade
de resolverem suas dificuldades.**

A possibilidade de resolucéo das dificuldades das relacdes familiares se daria,

para alguns magistrados, especialmente para pessoas “‘com menos condi¢cdes

13 Apenas um magistrado disse que ndo diminuiram as acdes (pois essas instituicbes nao

resolveriam questdes de uma sociedade injusta). Outro magistrado achou que “talvez”, para camadas
mais pobres, e um terceiro disse que talvez questdes consensuais pudessem ser resolvidas no
cartério, sem intervencao do Juiz (mas no contexto do judiciario).

14 De forma especial foram feitas referéncias as dificuldades resultantes da separacdo conjugal,
especialmente se houvessem instituicdes de mediacédo fora do Judiciario (M7). Houve, ainda, pelo
menos duas referéncias a necessidade de politicas publicas para controle de natalidade.
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financeiras e menos instrucdo” (M11), pois 0 maior problema seria a pobreza néo s6
econbmica, mas caréncia num sentido mais amplo.

As pessoas sdo tdo pobres, ndo s6 economicamente, mas de espirito. Tu
vés que elas ndo tém nem a capacidade de ter um pensamento abstrato, é
tudo muito pobre. Eu acho que o maior problema nosso é a pobreza,
pobreza desmedida, o desemprego, e por tras disso vem o alcoolismo, ou 0
uso de bebida alcodlica indiscriminada, as drogas... estd tudo muito
disseminado. (M13)

As familias mais desfavorecidas referidas nas respostas transcritas acima
estdo, obviamente, afetadas de modo particular pela inoperancia das instituicdes de
atendimento na area de saulde, assisténcia e educacao, e esta falta de assisténcia
estaria provocando o que um magistrado definiu como o “caminho inverso” a
demanda judicial como forma de conseguir o atendimento fora do Judiciario, uma
forma de “obterem um auxilio” (M10), o que por vezes € atendido pelo magistrado
que determina atendimento compulsorio por parte da instituigao.

A maioria dos magistrados avaliou como benéfica a perspectiva do
atendimento ser independente da determinacéo judicial, ou antes da mesma.

De forma especial um destacou considerar positivo que os conflitos de familia
fossem encaminhados por outras instituicbes antes de se configurarem enquanto
litigios judiciais porque isso n&o “judicializaria” as relagées familiares:**

talvez pudesse, antes de chegar no Judiciario, fazer uma etapa de digamos
assim, de superacéo do conflito sem expor as pessoas a condi¢do de réu,
porque muitas vezes o acionado, seja 0 homem ou a mulher, a palavra réu
€ muito significativa: ele chega aqui e as vezes nao precisava. E ai torna
mais dificil ainda as vezes a solucdo. Mas eu acho que sim, poderia ver de
alguma maneira algum refor¢co a essa condi¢do de educagédo, de orientacao.
Por quem, exatamente, eu ndo sei. (M15)

Em suma, a incapacidade das instituicdes em proporcionarem atendimento e
orientacdo para as pessoas de modo geral (individualmente) e em suas relagbes
dentro do grupo familiar, estaria provocando um aumento nos conflitos familiares

engquanto demanda judicial, transformando o Poder Judiciario no

desaguadouro dos problemas sociais... porque as outras instituicdes néo
funcionam. Na familia e na saude, em especial, o Judiciario esta tendo uma
intervencdo que nem lhe incumbiria ter, se as instituicbes proprias
funcionassem. Eu acho que nos chega aquilo que néo é resolvido e solvido
fora daqui. E isso deixa muito a desejar. (M12)

5 0 termo “judicializaria” (ou judicializar) estd sendo utilizado aqui porque, nesta em outras

respostas, ndo tem a dimensado da jurisdicionalizagdo — mais ampla — e sim uma analise restrita a
relacao judicial (no caso, autor e réu).
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O fato do Judiciario estar sendo “o desaguadouro dos problemas sociais”
estaria, pelo menos para uma magistrada, reduzindo a possibilidade de
encaminhamentos consensuais para os conflitos inerentes as relagbes familiares,
porque, particularmente nesses conflitos “o Juiz que concilia ndo tem formagéo
especifica” (M2) para atuar na pacificacdo das relacbes familiares, sendo os
profissionais que atuam nas instituicdes nao judiciais, e os de formacéo nao-juridica,
0s mais preparados para a encaminharem pacificamente os conflitos.

Estes dois aspectos — o0 recebimento de demandas necessariamente néo-
juridicas, mas resultantes da inoperancia de outras instituicbes, e uma possivel falta
de preparo dos magistrados para conciliarem interesses quando se trata de relacdes
familiares — remetem a mais uma questao bastante significativa quando se analisa a
legitimacao racional da autoridade nos conflitos de familia: o exercicio da autoridade
do magistrado nos conflitos de familia como um todo, a legitimacdo desta autoridade
€ 0 preparo para 0 seu exercicio.

A andlise do exercicio da autoridade, e a formacdo para este exercicio se
constituem a tematica final do tratamento dos dados, objetivando delinear de

maneira um pouco mais clara as demandas de conflitos familiares ao Judiciario.
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6 EXERCICIO DA AUTORIDADE DO MAGISTRADO

Este trabalho ndo pretendeu em nenhum momento realizar uma analise no
campo da sociologia das profissdes, ou teve interesse ou objetivo nesse sentido.
Apesar do distanciamento do estudo da magistratura enquanto corporacao,
inserimos no roteiro das entrevistas duas questdes especificas sobre como os
magistrados se percebiam intervindo nos conflitos de familia.

Uma das perguntas dizia respeito ao modo como os magistrados avaliavam o
exercicio de sua autoridade — racionalmente legitimada — em conflitos oriundos
basicamente de relacbes geridas por normas tradicionais. A segunda questao
pretendia colher dados sobre a percepcdo dos magistrados quanto a qualificacéao
necessaria para o exercicio da judicatura de familia.

As perguntas foram inseridas apenas para tentar compreender melhor a
demanda com a qual os julgadores se deparavam em sua tarefa, e avaliar se, na
percepcdo dos entrevistados, a litigiosidade das Varas e Camaras de Familia
poderia ser solucionada apenas pela autoridade racionalmente legitimada e pela
formacao técnica-juridica, ou se a peculiaridade dessa litigiosidade exigiria outros
conhecimentos e habilidades.

Assim, buscavamos subsidios para identificar, ainda sob a otica do
entrevistados, se a racionalidade se apresentava como elemento central no
encaminhamento e na solugéo dos litigios de familia, ou se outros elementos — além
da ordem legal-racional, expressa nos cédigos e nas jurisprudéncias — estavam, ou
deveriam estar, fundamentando o exercicio de autoridade do magistrado no
momento intervir nos litigios envolvendo relagdes familiares.

Portanto, ndo tinhamos como objetivo analisar a formacao e a qualificacdo da
magistratura, nem sua configuracdo enquanto corpus profissional, como o fizeram,
por exemplo, de forma mais intencional Vianna et al. (1997) e Bonelli (2001). Menos
ainda, pretendiamos analisar o “contetdo do profissionalismo”, como Bonelli (2005,
p. 110), e no corpo de uma pesquisa mais ampla, Santos et al. (1996).

Apesar da falta de intencionalidade inicial, o conteudo, e posteriormente a
analise das respostas, nos impediram de nos furtar de uma abordagem mais
proxima da sociologia das profissées. Assim, particularmente neste capitulo

apresentaremos a imagem que 0s magistrados tém dos resultados de sua
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intervencdo e sobre a qualificacdo que consideram necesséaria para o exercicio da
funcao na area de familia.

Antes de um breve comentario dos trabalhos referidos acima, para poder
tentar estabelecer ao longo do capitulo algum dialogo entre suas consideracdes e a
analise de nossos dados, queremos registrar o fato da nossa abordagem, de forma
diversa a dos autores citados acima, nao tratar da magistratura enquanto conjunto
genérico, mas se restringir aos limites da especificidade da judicatura de familia,
pois, reafirmamos, 0 Nosso objetivo ndo era a construcao de um perfil da corporagéao
em si mesma, mas a percepcdo dos pré-requisitos para o desempenho de uma
atividade especifica dentro do exercicio profissional: a utilizacdo da autoridade sobre
litigios envolvendo relacdes familiares.

Considerando o conjunto da magistratura brasileira, a analise de Vianna et al.
(1997), por exemplo, construiu um panorama sobre esta corporacdo a partir de
dados mais quantitativos*'®, embora tenha considerado elementos como atitudes
dos magistrados referentes a diversos aspectos™'’. Ao tratar do recrutamento e da
selecdo para magistratura, um dos itens trabalhados pelos pesquisadores foi o da
profissionalizacéo, sendo este o tema mais proximo da nossa questao.

No livro de Vianna et al. (1997, p. 294) a analise da profissionalizacdo é de
que na percepcdo dos magistrados sua formacgédo est4d menos vinculada dos cursos
de preparacao (preparacdo essa bem especifica: feita pela Escola de Magistratura,
que antecede 0 ingresso na carreira propriamente dita) e da escolarizacdo em si
mesma, e mais vinculada “ao exercicio das profissdes legais e da experiéncia de
vida”. Tal andlise leva os autores a concluirem que os juizes brasileiros tém uma
situagdo “ambigua”, pois, mesmo fazendo parte “de uma carreira burocratico-

estatal”, se concebem como

um ser singular, auto-orientado, como se a sua investidura na funcéo
fizesse dele um personagem social dotado de carisma. Dai que, embora
recrutado fora da politica, isto é, pelo instituto do concurso publico, ele ndo

18 E preciso registrar que os autores consideram seu trabalho “um retrato”, mas um retrato onde

houve a tentativa de corrigir a imobilidade “com uma anélise de tendéncias” (Vianna et al., 1997, p.
321).

7 Dentre as atitudes dos magistrados, a pesquisa tratou de temas como: o Estado, a equidade, a
intervencdo e as acdes do Poder Judiciario, 0 acesso a justica e a organizacdo deste Poder e a
conformacao do quadro de magistrados enquanto tal.
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se enquadre inteiramente no ethos burocratico preconizado por Max Weber.
(ibid., p.295)™®

A questdo da experiéncia de vida sera retomada na primeira parte deste
capitulo e a do carisma na segunda parte. Por agora, importante registrar o fato da
andlise de Vianna e seu grupo concluir que a mudanga nos estratos sociais dos
quais os juizes sdo oriundos, assim como a feminilizagdo da corporagdo provocam
alteracOes na auto-imagem da corporacéo, rompendo com a homogeneidade interna
desta imagem.

A analise de Bonelli (2001), ao pesquisar a profissionalizacdo dos
desembargadores paulistas, se distancia da nocdo de heterogeneidade sugerida
Vianna et al. (1997), concluindo no sentido da existéncia de uma socializacdo interna
da Magistratura.**®

A socializagao interna da magistratura paulista a constituiria enquanto um
grupo auto-referenciado, que independente da forma de recrutamento e das
diferentes formagdes dos recrutados, mantém “a identidade da corporagcao ao longo
dos anos.” (BONELLI, 2001, p. 250)

Esta socializacdo se sobreporia a formacdo e a experiéncia de vida, pois se
daria “de cima para baixo, através de varios recursos” (ibid., p. 249) recursos esses
que constituem e reforcam uma ideologia profissional que d& suporte a formacéo de
uma auto-imagem desenhada considerando os “valores universais, o papel de porta-
voz do bem comum da sociedade, a neutralidade técnica e o dominio da
jurisprudéncia.” (ibid., p. 260)

Estes aspectos seriam os desejaveis no perfil profissional dos magistrados e
se aproximam das conclusfes de Santos et al. (1996) em sua pesquisa sobre o
sistema judicial portugués.

O trabalho de Santos et al. (1996) precisa ser relativizado quando
apresentado junto com o de Vianna et al. (1997) e o de Bonelli (2001), pois, dentro

118 A referéncia dos autores é o texto ao texto “Burocracia” e, embora néo haja uma citacdo do ethos
em questao, parece-nos possivel supor que tenham se reportado a seguinte passagem: “A “igualdade
perante a lei” e a exigéncia de garantias legais contra a arbitrariedade requerem uma “objetividade”
de administracdo formal e racional, em oposi¢édo a discricdo pessoalmente livre.” (WEBER, 1982, p.
256)

19 A autora ndo s6 se afasta como questiona as conclusdes do estudo de Vianna et al. (1997)
discordando das conclus@es de que a heterogeneidade da magistratura em termos de género, idade
e origem social, a impediriam de “partilhar uma socializagdo comum” produzindo uma corporacao
caracterizada por “uma orientagdo plural e uma visdo mais critica.” (BONELLI, 2001, p. 250)
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de suas peculiaridades, os dois ultimos analisaram a magistratura a partir dela
mesma (aplicacdo de um questionario aos magistrados brasileiros e analise de
discursos de desembargadores paulistas), enquanto o sociélogo portugués e sua

equipe realizaram um

estudo das experiéncias dos cidadaos em tribunal, das percepcdes e das
avaliagbes que fizeram delas, das representacdes sociais da justica e do
conhecimento dos direitos bem como das experiéncias de litigios
extrajudiciais e do modo como foram resolvidos. (SANTOS et al., 1996, p.
101).

No trabalho portugués, embora o perfil dos magistrados seja apenas um sub-
item dentro de andalise mais ampla, os autores concluem que mesmo que o perfil
profissional se desenhe dentro de uma “multiplicidade de func¢des possiveis” (ibid., p.
579), a imagem do juiz € construida basicamente a partir de sua dimensao
“profissional legalista”, identificado essencialmente pela face de “alguém que faz
cumprir a lei.” (ibid., p. 580)*%°

Enquanto Vianna et al. (1997) e Bonelli (2001) trabalharam com a auto-
imagem do juizes, e Santos et al. (1996) trabalhou com a imagem de terceiros sobre
0S mesmos, o trabalho de Bonelli (2005, p. 132) analisa tanto a auto-imagem dos
magistrados quanto as “imagens dos juizes na grande imprensa”, objetivando

problematizar

uma percepcdo de profissdo como unidade, no singular. E uma visdo
impregnada por um significado de profissionalismo que da énfase a sua
capacidade geradora de sentimentos partilhados, decorrentes da crenga no
mérito, na expertise e na autonomia. (ibid., p. 111).

Com a problematizacdo a autora procurou demonstrar que as identificacfes
internas e as representacdes coletivas da magistratura ndo seriam tao univocas e

rigidas. Alguns fatores’® mudariam rapidamente as identificacbes e as

120 A pesquisa de Santos et al. (1996) trabalhou com duas noc¢des de atributos para os juizes: (a) o
desempenho do papel — e as conclusdes foram no sentido de ser responsavel por cumprir a lei — e (b)
das aspiracBes, no sentido de qualidades desejaveis. Ha, segundo os autores, “uma grande
discrepancia... entre as qualidades detectadas e as qualidades desejaveis” (p. 581). Por agora
referimos o primeiro atributo, mas registramos que o segundo aspecto serd retomado a seguir, e
registramos que, na pesquisa portuguesa, 0 “conhecimento dos problemas sociais” (p. 581) foi a
terceira resposta mais significativa em termos das expectativas quanto as qualidades desejaveis para
um magistrado.

121 Os fatores relacionados por Bonelli (2005, p. 111) como impulsionadoras de alteracdes na auto-
imagem e nas representacdes da magistratura sdo: “agendas globais que vocalizam a urgéncia da
democratizagdo, pressionando governos nacionais a diminuir o risco interno e garantir maior
capacidade e predicdo para o investimento de capital estrangeiro em paises com Judiciarios pouco
previsiveis”.
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representacdes, produzindo uma “pluralizacdo do ideério do profissionalismo” até
entre os “magistrados que vivenciaram longos processos de socializacdo na
carreira.” (BONELLI, 2005, p. 111)

Independente das mudancgas, a autora concluiu que em publicagéo

institucional do Tribunal de Justica paulista*®?

ainda prevalece um ideario onde se
“enfatiza a neutralidade técnico-juridica, o profissionalismo civico, e € acompanhado
da construgdo coesa da profissdo”, assim, mesmo havendo uma “heterodoxia
profissional com ideario distinto” (ibid., p. 132), rompendo com a neutralidade, a
ruptura ainda ndo tém hegemonia.

Além de ndo ter hegemonia, junto a ruptura com a neutralidade, conforme
Bonelli (2005, p. 133), “ndo se cogitou como a autoridade do juiz poderia ser
atenuada, partilhada ou devolvida a acdo civica”, especialmente nos Juizados
Especiais, onde um “profissionalismo democratico” (ibid., p. 132) prevaleceria.

Permanece, portanto, a primazia da autoridade do juiz, e ndo ha um declinio
significativo da imagem do magistrado como “alguém que faz cumprir a lei”, assim
como de um profissional detentor de “neutralidade técnica” e com bom dominio
jurisprudencial.

Considerando a funcdo de “cumprir a lei” como precipua do juiz e a

neutralidade técnica como algo muito proximo da aplicacdo de normas legal-

racionais, pelo menos duas indagacdes se constituiram significativas em termos de
nossa pesquisa:

(a) como os Magistrados percebiam o exercicio de sua autoridade — racionalmente
legitimada, portanto possivelmente tecnicamente neutra — nos conflitos de familia,
essencialmente definidos pelas questdes “nao-juridicas”, portanto, mais distantes
de uma regulamentacéao racional e,

(b) qual seria a qualificacdo necessaria ou suficiente para que os magistrados
interviessem de forma mais adequada nos conflitos de familia — essencialmente
desvinculados da racionalidade.

Como serd demonstrado a seguir, o conjunto das respostas dadas as duas

questdes foram no sentido tanto de uma intervencdo quanto de uma qualificacao

122 A publicacéo é a Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, onde
na “secao “Noticiario” [...] os desembargadores divulgam os discursos proferidos nas solenidades”
(BONELLI, 2005, p. 118), tendo sido estes discursos o material analisado pela autora.
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afastadas de uma vinculacdo estreita e exclusiva com a ordem legal-racional, da
norma codificada, de aspectos mais vinculados a racionalidade - e,
conseqiientemente, da neutralidade técnica.*??

Em seu conjunto, portanto, as respostas dos magistrados entrevistados
indicam para conclusfes opostas das da pesquisa com 0s usuarios do sistema
judicial portugués, para os quais, apos “o empenho na defesa dos direitos dos
cidadaos (100% de importancia)” a qualidade mais importante para um juiz é a “boa
preparacao técnico-juridica (79%).” (SOUZA, 1996, p. 581)

Da mesma forma, os distancia do ideario da magistratura paulista, que
ressalta a qualificacdo e neutralidade técnicas.**

Por outro lado, como demonstraremos, ha uma aproximacdo com a avaliacdo
de Vianna et al. (1997) quanto a centralidade na singularidade, na auto-orientacé@o e
no carisma, visto as constantes referéncias de nossos entrevistados a importancia
dos aspectos de personalidade, tanto definindo o exercicio da autoridade, quanto
sendo um dos requisitos para qualificacdo para desempenho da funcdo na &rea de

familia.

6.1 A aplicacdo de normas racionais e a autoridade exercida nos conflitos de
familia

A grande maioria dos nossos entrevistados identificou como complexo o
exercicio de uma autoridade racionalmente legitimada nos conflitos de familia,
procurando encaminha-los ou soluciona-los.

Independente dos motivos pelos quais percebiam como complexo o exercicio
da autoridade racional, a maioria dos magistrados ressaltou considerar necessaria,
ou ainda imprescindivel sua intervencdo — expressdo mais cristalizada deste tipo de
autoridade — nos conflitos envolvendo relagdes familiares, quando essas relagdes se
transformam em litigios judiciais.

A falta de uma formacdo (ou de qualificacdo) mais direcionada para o
exercicio da judicatura de familia foi um dos principais aspectos referidos nas

entrevistas como sendo probleméatico no exercicio da autoridade racional.

22 Apenas um entrevistado (M9) fez referéncia necessidade de uma intervencdo isenta e
eauidistante.
'2* Ver Bonelli, 2001 e 2005.
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O exercicio da judicatura de familia foi identificado por quase todos os
entrevistados como caracterizada por uma especificidade para a qual os
“magistrados deveriam ser mais bem preparados”.(M4)

Independente da questdo da falta de qualificacdo ou preparo, grande parte
das respostas foi de que a autoridade do magistrado para solucionar os litigios de
familia tanto € necessaria, como, na grande maioria dos casos, é a “Unica possivel...
mesmo que nao totalmente eficaz.” (M5)

A consideragdo de uma certa “exclusividade” e prioridade de sua autoridade
no encaminhamento e solucdo da conflituosidade de familia estaria relacionada, pelo
menos para um dos magistrados, a organizacdo social, pois, segundo sua
percepgao,

talvez o papel do Judiciario nos conflitos de familia seja mais importante
pela autoridade que ainda se reveste na nossa sociedade — e como a nossa
sociedade é muito calcada no mito da autoridade, no principio da autoridade
- a 1215utoridade gue o Judiciario coloca nessas questfes é importante.
(M9)

Além de ser considerada inerente a organizacdo social, necessaria, ou a
“Onica possivel” (M5), o exercicio da autoridade racionalmente legitimada dos
magistrados também foi percebida por um deles como “importante, especialmente
quando os litigantes sdo desequilibrados.” (M11)

Independente do exercicio da autoridade dos magistrados se dar em litigios
onde os envolvidos sejam “desequilibrados” ou ndo, um numero significativo de
entrevistados destacou se tratar, em sua percepc¢ao, de uma intervencgéao limitada.

As percepcdes dos limites das intervencdes judiciais, ou melhor, dos limites
da autoridade racionalmente legitimada vir a solucionar de fato os conflitos
familiares, foram justificadas de diferentes formas: (a) por se tratar de uma “ilusao”,
sendo eficiente apenas para regularizar situacdes faticas; (b) pela impossibilidade
dos magistrados solucionarem questdes de ordem sécio-emocionais presentes nos
litigios; (c) pela percepcao dos juizes de familia estarem apenas desempenhando a
funcao de reparar algo irremediavelmente danificado.

A percepcdo de exercer uma autoridade “ilusoria” foi expressa por uma

magistrada ao manifestar acreditar que suas decisdes sO seriam realmente eficazes

'2% |Interessante registrar que foi esse mesmo magistrado que referiu a necessidade da neutralidade
técnica do juiz de Vara de Familia.
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guando formalizariam situacdes ja pré-definidas. Ou melhor, a intervencao do juiz s6
seria

eficiente... na separacdo, porque tu decretas a separacao, a dissolucdo de
unido e tu ages nesse momento numa situacdo ja terminada, definitiva, que
a separagdo ja ocorreu, tu vais sé formalizar. Entdo, nesses sim — divorcio,
na separagdo em si, na dissolucdo de unido estavel — ela funciona, a
decisdo judicial funciona, mas na guarda, na visita, nos alimentos... é
iluséria. (M13)

A percepcao da autoridade como iluséria se relaciona, para a Magistrada 13,
com a ineficéncia pratica da delegacdo que as pessoas fazem ao magistrado de

decisbes que deveriam ser tomadas por elas mesmas, porém,

As pessoas tém uma grande necessidade de que alguém decida por elas.
Entdo, se o juiz decide tirou da esfera delas o que o juiz decidiu. [...] Entdo é
isso: elas esperam a autoridade mesmo. . As pessoas esperam isso,
delegam... Mas... eu ndo tenho muita ilusdo de que as pessoas respeitam
isso, sabe? ... Os descumprimentos na esfera da [Vara de] Familia séo
muito grandes.

Outros magistrados ndo consideraram ilusorio o exercicio de sua autoridade,
mas, mesmos assim, identificaram limites na aplicagéo das normas legais-racionais.

Os limites mencionados pelos nossos informantes podem ser genericamente
classificados a partir das caracteristicas néo-juridicas presentes nos litigios, quer
sejam 0s aspectos emocionais, as condi¢cdes sociais dos litigantes e a organizacéo
social em si mesma, ou ainda a interpenetragéo de elementos sociais e emocionais.

Considerando a interpenetragcdo dos dois aspectos, ou seja, 0s elementos
sécio-emocionais presentes nos conflitos de familia submetidos aos magistrados,
um dos entrevistados foi bem claro ao considera-los como entraves significativos ao
exercicio mais efetivo de sua autoridade.

Em sua resposta, o magistrado lista toda uma série de encaminhamentos
possiveis de serem feitos considerando as questdes mais emergentes e visando
dirimir o conflito. No relato, apds fazer mencéo a utilizacdo dos diferentes servicos
de apoios referidos no capitulo anterior, 0 magistrado conclui que muitas vezes 0s

encaminhamentos ndo surtem efeito, sé lhe restando aplicar a lei codificada.

Se as partes ndo conseguem se entender, nem com ajuda... entdo cabe ao
Magistrado aplicar o Direito... E as questfes pessoais que sdo de cada um,
eles vao levar consigo e ndo cabe ao Magistrado nem ao processo judicial
tentar resolvé-los. (M7)

Se por um lado na visao de alguns de nossos entrevistados, como aquele cuja

resposta foi em parte transcrita acima, ndo é possivel ao magistrado utilizar sua
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autoridade para encaminhar as “questdes pessoais”, e esta € uma das restricdes ao
exercicio da autoridade que os juizes se deparam em seu cotidiano, outros
identificam as limitagbes como sendo inerentes a organizagao social.

Ao considerarem as limitacdes como resultado da organizagdo social os
magistrados, mesmo reconhecendo o mérito de seu trabalho, da pertinéncia na
utilizacdo da legitimidade de sua autoridade, a identificam como uma alternativa
altima ou apenas reparadora.

A caracterizacdo do exercicio da judicatura como uma derradeira alternativa
de resolucdo de problemas resultantes fundamentalmente de falhas na organizacao
é explicitamente identifica como uma restricdo a autoridade racionalmente legitimada

na resposta a seguir:

Eu acho restrita a minha autoridade, porque ela é um socorro inadequado, é
a Ultima... € o dltimo suspiro de alguém que tente entrar num hospital e dizer
— “eu ndo consigo” - entdo o Juiz vai ter que mandar. E é uma autoridade
restrita porque, embora a Constituicdo assegure esse direito, se a saude
publica funcionasse o Juiz ndo tinha que intervir nesse servico que é do
Executivo. E ao mesmo tempo da uma sensacao de impoténcia porque a
gente vé que tem que resolver a questdo juridica daquelas familias. E eu
posso até resolver, mas o0 problema social e de salde deles vai continuar
existindo. Entdo a gente acaba tendo que tomar decisbes e fazer
intervencdes em outras instituicdes que ndo dependeriam unicamente da
decisao judicial. (M12)'?°

As fissuras na organizagdo social, mesmo que nao desqualifiquem a
autoridade do magistrado, a transmutam da funcdo estritamente arbitral — pela
aplicacdo de normas racionalmente elaboradas para elaboracdo de conflitos
estritamente legais — para a funcdo reparadora de algo que foge dos limites do
estritamente legal e esté irremediavelmente danificado.

A parte da resposta de uma magistrada € exemplar da percepcéo da funcéo
reparadora, pois mesmo quando ela identifica o exercicio de sua autoridade como
eficiente, ndo deixa considerar que, na verdade, realiza “um remendo... é consertar
um estrago ja feito.” (M13)

A funcao reparadora da atividade do magistrado € identificada por Garapon
(1996), ja algumas vezes citado neste trabalho, quando se refere ao fato estar sendo

mais solicitada aos juizes uma atitude tutelar, visando “reparar o tecido social

128 A titulo de explicagéo é preciso registrar que a referéncia & salde estava relacionada a um pedido
de internacéo compulsoria de um familiar com problemas de salide mental.
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rompido”.*?’

Uma das formas como os magistrados utilizam a autoridade que lhes é
inerente de maneira mais tutelar pode ser deduzida ndo apenas da resposta da
magistrada que se percebe realizando um *“conserto”, como na definicdo daquela
que define o uso de sua autoridade como tendo um carater mediador.

Para esta outra magistrada, o exercicio de sua autoridade deve se expressar

através de uma postura

mediadora sempre, jamais como uma pessoa que vai impor um ponto de
vista. O que ndo impede, por exemplo, de trazer o0 genérico dessas outras
experiéncias que eu ja vivenciei para mostrar para aquele determinado
casal que eles podem construir uma solucdo boa — ou ma — para a
separacdo deles, isso vai depender de ambos na verdade, néo
propriamente do Juiz. (M14)

A busca de uma mediacdo, mais do que de tomar ou impor decisdes, remete
também a outra possibilidade de se analisar as respostas de nossos informantes
quanto a percepc¢do da autoridade presente na intervencdao judicial nos conflitos de
familia, ou seja, vinculada a aspectos da personalidade do magistrado.

A percepcdo do vinculo entre a personalidade do julgador e o
encaminhamento dos litigios de familia pode ser abstraida das respostas onde foram
destacadas tanto a importancia da “disponibilidade para ajudar’” (M6) do magistrado
de familia, quanto como da dependéncia “do perfil” (M13 e M16) e da capacidade de
envolvimento na situacao.

Assim, a forma como a autoridade do magistrado sera exercida vincula-se a

personalidade e

Depende do perfil. Eu sempre digo, assim: ha magistrados que conseguem
se manter mais alheios, eu ja sou metida, jA vou me metendo... Eu digo
assim: “vocés me trouxeram isso, agora estdo me dando o direito de eu me
meter”. Ou as vezes € aquela historia assim: ndo quero dizer, mas ja
dizendo, sabe? Eu acabo me metendo na vida deles, aconselhando,
sugerindo, literalmente me metendo em questfes ndo juridicas, em
guestdes do ponto de vista, vamos dizer, intimas das familias. Porque
muitas vezes eles precisam de um controle. Ontem [...] eu disse “ndo, no
momento que ela disse isso eu representando o Estado tenho todo o direito
de chamar a atencéo”. [...] Eu me meto e censuro...(M16)

Os aspectos ligados a postura mais tutelar e a personalidade do magistrado
estdo, naturalmente, desvinculados da formacéo técnica, afastando o exercicio da

fundamentacéo legal-racional, ou seja, da legitimacao racional.

127 \Ver Garapon, 1996, especialmente p. 139.
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Mas ndo sO a postura mais tutelar e a personalidade do julgador se afastam
de uma concepcdo de autoridade racionalmente legitimada. A correlacdo entre o
exercicio da judicatura de familia utilizando uma autoridade “similar a paterna” (M3,
M5, M15), também afasta a decisdo dos litigios de familia de um vinculo necessério
com ordenamento legal-racional.

Como exemplifica claramente o Magistrado 15, a autoridade exercida se

apresenta como similar a paterna quando,

as pessoas parecem que esperam do Juiz aquela palavra como seria dos
mais antigos dentro da familia, aquela pessoa da familia respeitada, que da
um conselho... Nao é sempre assim, vamos deixar claro que decisées [que]
sdo descumpridas tem que ser executadas de alguma maneira coercitiva as
vezes. Mas, no geral, as pessoas que vem aqui querem ser aconselhadas,
parece que precisam ouvir alguma coisa e ha um respeito pela figura do
Juiz, seja ele quem for.

Ao considerarmos o conjunto das percep¢des dos magistrados entrevistados
sobre como se d& o exercicio de sua autoridade nos litigios de familia, podemos
concluir que este exercicio ndo se fundamenta estrita ou principalmente na
interpretacdo e aplicacdo da norma codificada, estando mais vinculado aos aspectos
pessoais — como postura e personalidade — ou ainda a uma atitude assemelhada a
fungéo paterna.

O afastamento da norma codificada poderia ser analisada dentro do modelo
de justica definida por Garapon (1991) como “paternalista”, em oposicdo ao modelo
“legalista”.**®

O modelo paternalista, trabalhado por Garapon no contexto da intervencao
judicial com jovens'®, se caracterizaria por ser mais centrada no juiz —envolvido
pessoal e eticamente, levando em conta aspectos que podem parecer nao passiveis
de intervencdo judicial, e atuando com vistas a maior efetividade dos
encaminhamentos e solu¢des do litigios através do consenso.

Em oposicdo ao modelo legalista, onde a centralidade esta nas leis, “em
detrimento a liberdade de acdo do juiz” (GARAPON, 1991, p. 71), no modelo

128 Evidente que a andlise de Garapon (1991, p. 81) é bem mais abrangente do que as referéncias

que fazemos aqui, bem como ele distingue a prevaléncia de cada tipo de justica, afirmando ser “claro
que estas duas filosofias de intervencdo judicial nas relacbes de familia sdo configuradas por
diferentes concepcbes de familia nos paises Anglo-Saxdes e Latinos”. O que nos parece mais
importante, porém, é sua conclusdo de que o que se coloca em questdo, é “como um determinado
%rgupo I.ida com a intimidade.” (ibid., p. 82) .

Seria o correlato das nossas Varas de Infancia e Juventude.
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paternalista o “controle social € feito judicialmente através da pessoa do juiz” (ibid.,
p. 78).

O modelo paternalista, portanto, “libera o juiz por permitir-lne personalizar sua
acao, enquanto o legalismo aprisiona o juiz com as paredes de procedimentos legais
impermeaveis.” (ibid., p. 74)

Ao lado de serem analisadas a partir da concepcao de justica de Garapon, as
referéncias dos nossos entrevistados também podem ser analisadas como sendo
um exercicio de autoridade fundamentado em aspectos mais proximos da
legitimacgéo carismatica — como postura e personalidade — ou da legitimacéo do tipo
tradicional — como a autoridade paterna.

De forma muito préxima a consideracao realizada no paragrafo acima — de um
exercicio de autoridade menos legitimada pela racionalidade e mais proxima das
autoridades do tipo carisméatica ou tradicional — acrescentariamos a percepcao de
uma magistrada para quem, no que diz respeito a grande maioria das questdes
trazidas pelas familias para o contexto judicial, a sua autoridade “ndo é pertinente
por falta de critérios na definicdo de quem exerceré a magistratura de familia.”(M2)

Se a autoridade a ser exercida for apenas ou fundamentalmente
racionalmente legitimada, ela estara baseada na norma codificada, objeto da
formacao técnica-juridica. Porém, ao se afastar da base racional, ela se configuraria
de maneira “singular’, como destacou Vianna et al. (1996, p. 295), orientada pela
personalidade do juiz, e fazendo dele um “personagem social dotado de carisma”.

Entre formacé&o técnica-juridica e uma intervencédo auto-referenciada, proxima
ao carisma, qual a qualificagdo necessaria ao magistrado de familia, na visédo dele

mesmo?

6.2 A formacéao para o exercicio da judicatura de familia

Para grande maioria dos nossos entrevistados a formacdo necessaria ou
desejavel para exercicio da judicatura de familia transcenderia a formacéo juridica
em si mesma, no seu sentido técnico, e implicaria em outras habilidades inatas ou

desenvolvidas. **°

%0 | embrando que s6 um magistrado referiu a formag&o técnica.
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Embora a expresséo transcrita a seguir tenha sido explicitada por apenas uma
magistrada, o sentido da maioria das respostas também foi de que outras
habilidades necesséria para judicatura de familia seriam poder reconhecer e saber
utilizar a “sua funcao criadora para além da lei.” (M2)

A analise do conjunto majoritario das respostas indica que a formacao do
magistrado de familia deve, sobretudo, ndo ser centradada “tdo somente na area
juridica” (M12), mas requer uma interface com a interdisciplinaridade (M1, M3 e M5),
pois 0 “conhecimento de outras areas” (M10) seria o pré-requisito para formacédo de
magistrados com um “perfil” adequado a justica de familia, pois eles teriam como
realizar um trabalho “mais aprofundado sobre os aspectos psico-emocionais e
psiquicos.” (M12)

Nesse sentido, a percep¢do da maioria dos magistrados entrevistados é de
que se a formacao especifica para judicatura de familia incluisse multiplos aspectos,
isto €, desenvolvesse a capacidade de ter a “atencao voltada para outras questées”
(M6) além das questbes especificamente legais, o resultado seria ndo s6 um
magistrado com maior compreensdo de realidade (M2 e M6), mas também um
magistrado com uma “formac&do mais humana” em contraposi¢cdo a aqueles que “as
vezes sdo muito matematicos.” (M3)

As respostas dos entrevistados sobre a formacdo necessaria ou desejavel
para judicatura de familia indicam que a mesma nao se restringiria a uma educacao
ou um treino especifico envolvendo a interdisciplinariedade, mas contemplaria
aspectos vinculados as caracteristicas pessoais.

As caracteristicas pessoais referidas podem ser agrupados genericamente
sob duas rubricas: (a) experiéncia e (b) caracteristicas de personalidade.

No primeiro grupo se inserem as referéncias especificas a experiéncia e
“vivéncia pessoal” (M4), que possibilitariam ao magistrado da area de familia
“conhecer a vida, conhecer os conflitos” (M16) e, a partir desses conhecimentos, ter
uma intervencdo mais adequada as demandas.

Embora nas nossas entrevistas as referéncias a experiéncia tenham sido
feitas desvinculadas a questao da idade, ndo deixa de haver uma certa aproximacao
com o resultado da pesquisa de Santos et al. (1996, p. 630) sobre o contexto judicial
portugués. Neste trabalho, quando fez a questao sobre a importancia da delimitagéo

de uma idade minima para ser juiz, o grupo lusitano encontrou que
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as imagens da fun¢do judicial continuam dominadas por requisitos
experiénciais, a maturidade e a experiéncia da vida, que se, por um lado
permitem um conhecimento préximo dos problemas (“resolve coisas
humanamente, sem ser sé pelos livros”), por outro lado, criam um certo
distanciamento em relacdo aos factores que podem enviesar as decisdes
(“antes é demasiado novo e, por isso, € muito influenciavel")

Mesmo mantendo proximidade com os resultado obtidos pelos pesquisadores
portugueses, em nosso trabalho ndo encontramos nas respostas relacdo entre a
experiéncia e a idade, a experiéncia e a imparcialidade, mas sim uma relagcdo com a
possibilidade de melhor desenvolvimento da funcéo judicante.

Apesar das referéncias a experiéncia terem sido significativas, foram menos
frequentes que as respostas onde caracteristicas de personalidade foram os
elementos preponderantes.

Neste segundo grupo — caracteristicas de personalidade — as respostas que
obtivemos se aproximaram mais as conclusées do grupo portugués: os magistrados
por nés entrevistados massivamente identificaram a “sensibilidade” (M1, M2, M4,
M6, M9, M10, M16) como um pré-requisito fundamental para o exercicio da
judicatura de familia, e a populacdo entrevistada em Portugal julgou que “ser de
bons sentimentos” (SANTOS et al., 1996, p. 584) era o principal pré-requisito para
um magistrado.

A “sensibilidade” no contexto de nossa pesquisa foi relacionada a capacidade
de “se colocar no lugar do outro, mas ter condicbes de poder voltar para o
seu’(M16), bem como se articulou a outras condi¢des pessoais, como “bom senso”
(M1 e M14), “tolerancia” (M10 e M13) e “paciéncia.” (M5, M9, M10, M11, M15)

Paciéncia! A primeira virtude, vamos dizer assim, que tem que ter é a
paciéncia, honestamente. E eu digo isso as vezes nas audiéncias. Quando
até eu estou perto de perder a paciéncia, a eu digo para eles, para me
lembrar que eu tenho que ter paciéncia. Porque... a compreensao do que é
importante para as partes, as vezes é até dificil, porque o embate se da por
uma coisa que certa forma para quem € estranho a familia deles é téo
infima. [...] E uma jurisdigdo que exige paciéncia para lidar com os conflitos
dos outros de forma compreender do menor ao maior conflito, e respeitar
aquela situacéo, e tentar achar uma solucéo para ela. (M15)

A partir da importancia dada a capacidade de ter paciéncia por parte dos
magistrados gauchos da area de familia, parece-nos mais uma vez valida uma
referéncia & pesquisa feita com usuarios dos Tribunais portugueses, onde um
atributo frequentemente referido como desejavel para um juiz era “ter calma para
atender as pessoas.” (SANTOS et al., 1996, p. 584)
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Na pesquisa portuguesa a calma no atendimento se articula com um “bom
coracao para as julgar” (ibid., p. 584), mas é preciso registrar que o “bom coracao”
desta pesquisa, assim como a “sensibilidade” encontrada na nossa, ndo significa

131 “na

abrir mao da autoridade, mas ter a capacidade de utiliza-la de forma dosada,
busca de um eixo comum.” (M6)

A paciéncia significa, sobretudo, ter “boa vontade para conversar” (M13), ou
como concluiram os portugueses, “ser justo, ter os olhos bem aberto e deixar falar
as pessoas a vontade.” (SANTOS et al., 1996, p. 584)

Se trata, portanto, do exercicio da autoridade se dar fortemente vinculado a
“estrutura interna”’(M13) do magistrado, ao seu “equilibrio” e “qualificacdo pessoal’
(M11), assim como ser dependente do “perfil” (M13 e M16) do detentor do cargo.

Todas as respostas elencadas até agora nos levam a considerar que, como
disseram explicitamente dois magistrados, a formacao para judicatura de familia
esta intimamente ligada a “vocacédo.” (M5 e M7)

A vocacdo deve ser entendendida aqui no seu sentido de “profissdo
intramundana” em oposi¢cdo a uma concepcao tradicionalista e a busca de salvacéo
religiosa.® Nesta perspectiva, a vocagdo se apresenta como “missdo” ou “tarefa
intima”, constituinte do “carisma puro” (WEBER, 1992, p. 196), etico-racionalmente
realizada.

Fazendo um paralelo entre as trés qualidade que Weber (ibid., p. 138)
identificou no politico vocacionado — “paixdo, senso de responsabilidade e senso de
proporcdo” — e o quadro geral respostas de nossos entrevistados, a vocacao,
mesmo que ndo presente de forma explicita na maioria das respostas, pode ser
considerada como tendo estado implicita em muitas das manifestacdes de nossos
entrevistados.**®

Portanto, acreditamos que analisar a percepcdo dos magistrados sobre a

formacao necessaria ou desejavel para a atuagdo na area de familia deve levar a

131 Como disse um magistrado: “ai é um terreno assim muito dificil para gente, por vezes, ndo

exorbitar dessa autoridade e quem sabe, até por contraditério que parega, muitas vezes, até abdicar
dessa autoridade. Entdo,... 0 ponto exato disso eu, eu confesso ..., estou sempre tentando me
aprimorar, estou sempre pensando, discutindo, tentando acertar, discutindo com o pessoal do
Ministério Publico, os préprios advogados, com os técnicos.” (M9)

132 \ser, Weber, 1992, p. 489.

1% Sem esquecer, ainda, que no mesmo texto (“A Politica como Vocacdo” In Weber, 1992) ele
relaciona os juristas como fazendo parte dos politicos profissionais.
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uma aproximacao indispensavel com a concep¢do weberiana de vocacdo e a
guestdo da dominacéo legitimada pelo carisma.
Weber, sempre é importante registrar, relaciona vocagdo e carisma ndo so

quando trata do carisma puro'

, mas também ao tratar da politica como vocacéao,
onde afirma que “a raiz de uma vocacdo em sua expressao mais elevada” é o
"dominio em virtude da dedicacao, dos que obedecem, ao “carisma” exclusivamente
pessoal do “lider”.” (WEBER, 1982, p. 99)

A vinculacéo entre vocagao e carisma no contexto de nosso trabalho surge,
ainda, considerando que se os fatores ligados a personalidade sédo os atributos
fundamentais para qualificacdo do magistrado de familia, em sua prépria concepcéo,
da mesma forma o predominio da vocacdo € percebido como essencial.
Consequentemente, a autoridade do magistrado de familia ndo seria legitimada s6
racionalmente, mas também se fundamentaria carismaticamente, nos levando a
trabalhar com a dominacao legitimada pelo carisma.**®

A possibilidade de tratarmos da autoridade do magistrado como
carismaticamente legitimada se apresenta com um pouco mais de validez quando
nos reportamos a conclusao, ja referida, de Vianna et al. (1996, p. 295) na pesquisa
sobre a magistratura brasileira, ou seja, da auto-percepcdo do juiz como sendo
“dotado de carisma”. Ha, portanto, elementos ndo s6 em nosso trabalho a indicarem
para possibilidade do exercicio do magistrado ser, além de racionalmente,
carismaticamente legitimada.

Na concepcdo weberiana, a dominacdo do tipo carismatica (portanto, o
reconhecimento de uma autoridade legitimada pelas caracteristicas pessoais) é
exercida por “portadores de dons especiais”, “ndo acessiveis a todos”. Trata-se de
um tipo de dominacao que “embora se expresse com frequiéncia de modo mais puro
na esfera religiosa, se repete este fato em principio idéntico em toda universalidade.”
(ibid., p. 848)

No universo de atividades na qual ha o predominio da dominacg&o carismatica

podem ser encontrados tanto “médicos e profetas” como “ juizes, caudilhos militares

1% Dentre outras passagens, no texto sobre Dominagéo Carismatica (In Weber, 1992. p. 193-197)

% | embrando que para Weber (1982, p. 99), as “concepcdes de legitimidade e usas justificacdes
intimas” séo tipos puros que “raramente se encontram, na realidade”, sendo objeto da ciéncia politica
suas “variantes, transi¢des, e combinacdes altamente complexas desses tipos puros.”
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ou chefes de grandes expedicdes.” (ibid., p. 848 — grifos nossos)

Ao discorrer de forma detalhada sobre o predominio do carisma como uma
das formas de dominacdo, Weber (ibid., p. 847) opde este tipo de dominagdo a
burocratica e a patrical (antagbnicas entre si mesma) pelo fato destas serem
“‘organizacbes correntes”, e a carismatica ser “em principio, totalmente
heterogénea”, bem como se opor a existéncia de “instituicbes independentes das
pessoas e do estado de seu carisma puramente pessoal na forma das
“magistraturas” burocréticas” (ibid., p. 848).

Os magistrados de familia, portanto, mesmo tendo a principio sua autoridade
legitimada pela ordem legal-racional, quando distanciam o ideal da formacdo do
estritamento formal, no sentido da norma legal, se afastam também da concepc¢éo
do perfil tipico de um profissional burocrata.'*®

As respostas de nossos entrevistados, as conclusées de Santos et al. (1996)
e de Vianna et al. (1997), podem ser articuladas a concepcao weberiana de “justica
autenticamente carismatica”. A articulagdo é possivel porque, neste tipo de justica, a
solucdo de conflitos, “é tdo independente da santidade da tradicdo como das
deducdes racionais procedentes de conceitos abstratos.” (WEBER, 1992, p. 851)*'

Da mesma forma como a racionalizacdo burocratica, através da técnica, se
opde a tradicao, e incialmente transforma coisas e organizacdes, para depois o fazé-
lo com relacdo aos homens, os adaptando “ao mundo externo, pelo estabelecimento
de meios e fins racionais”, a forca do carisma — como, por exemplo, a forca implicita
na “sabedoria judicial” — “transforma “internamente” aos homens.” (ibid., p. 852)

As caracteristicas da dominacdo caristmética descritas até este ponto séo,
como o proprio Weber (ibid., p. 856) definiu, “resultado de situa¢cbes sigularmente
extremas.”

Se fizermos neste ponto um retorno as respostas de nossos entrevistados
sobre aquilo que percebem como as novas demandas submetidas ao seu
discernimento e decisdo, bem como aos aspectos ndo juridicos presentes nas

demandas de regulacao feitas a justica de familia, talvez pudéssemos considerar 0os

% Embora os trabalhos weberianos sobre a dominacéo carismatica ndo tenham sido referidos por

Vianna et al. (1996) (ver a nota 118), parece-nos que especialmente no texto sobre Dominacao
Carismatica (WEBER, 1992, p. 193 — 197) se encontra uma explicacdo bastante adequada para
autopercepcao dos magistrados brasileiros.

137 Weber (1992, p. 851) insiste, porém, que nao se trata de uma justica “irracional”.
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conflitos de familia que estdo sendo levados ao contexto legal-racional como
constituindo “situacdes singularmente extremas”.

Esta consideragdo poderia ser mais um elemento para justificar a existéncia
de um exercicio de autoridade carismaticamente legitimada, assim como podemos

lembrar que

As normas juridicas podem surgir, também, como regras “outorgadas”,
derivadas de uma criacdo direta e consciente. Porém, isto s6 pode ocorrer
através de uma nova “revelacdo” carismatica. Pode tratar-se da revelacéo
individual sobre o que em determinado caso concreto € justo. Isto é o que
primitivamente ocorre. Ou entdo da revelacdo de uma norma geral que
indica como devem julgar-se os casos futuros. Frente a instabilidade da
tradicdo, a “revelacdo” juridica é, nas duas formas assinaladas, um
elemento revolucionério e, neste sentido, podemos chama-la mae de todo
“estatuto” ou estabelecimento de regras. A inspiragcdo de novas normas
pode vir ao personagem carismaticamente qualificado com independéncia,
real ou aparente, de uma determinada ocasido concreta, quer dizer, sem
gue as condi¢Bes externas tenham qualquer modificacdo. (WEBER, 1992,
p. 519)

O carisma seria, portanto, o elemento fundante do exercicio da “funcéo
criadora para além da lei” (M2), mas, por sua propria caracteristica, ndo se
perpetuaria.

A perenidade da autoridade carismatica ndo perdura porque, sendo
“submetido a uma rotinizacao” (ibid., p. 856) ou articulada a outros elementos, “a
revelacdo carismatica se converte inevitavelmente em dogma, doutrina, teoria, em
regulamento, jurisprudéncia ou contetdo de uma tradicdo que vai se petrificando.”
(ibid., p. 857) 38

Independente de sua rotinizacdo, a eficacia do carisma possivelmente
prevalece nas decisdes judiciais de familia, pois ele — o carisma — € radicado “na fé
dos dominados” (ibid., p. 860) e, como disse um dos magistrados que entrevistamos,
os litigantes esperam e submetem aquilo “que o juiz decidiu.” (M13)

Fazendo um paralelo com as afirmacdes de Weber quando ele aborda a
relacdo entre carisma e a organizacdo dos partidos politicos, trata-se do “carisma da

palavra”.

% Como exemplo poderiamos fazer aqui toda uma vasta referéncia de jurisprudéncia na area de

familia sobre o valor juridico do afeto como forma de reconhecimento de relagdes familiares, mas
parece que ndo vem ao caso. Aos interessados no assunto, recomendamos, dentre uma ampla gama
de autores que tratam do tema, Fachin (1996) e Dias (2005, esp. p. 66-68).
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Na analise weberiana, o “carisma da palavra” significa ndo necessariamente a
importancia do que é dito, mas do efeito “puramente emotivo” do discurso. (WEBER,
1992, p. 864)

Na nossa analise, talvez o mais importante ndo sejam os termos da decisao
judicial, mas a palavra de um magistrado reconhecendo como legitimo o conflito
familiar e, ao fazé-lo, dar-lhe uma visibilidade fora do espaco intimo e privado.

Ao sair do intimo e do privado, o conflito familiar passa a ser “situado fora do
marco do cotidiano” e aquilo que se localiza fora do cotidiano, “faz surgir forgas
carismaticas; toda capacidade fora do comum faz brotar uma crenca carismatica.”
(ibid., p. 867)

A legimidade da deciséo judicial vem, portanto, do carisma do magistrado e
mesmo que este carisma “logo volte a dissolver-se no cotidiano”, ndo perde sua
caracteristica fundamental, isto é, o fato de estar atrelado “a uma pessoa concreta.”
(ibid., p. 868)

Esta possivelmente é uma explicagdo para a preponderéancia das respostas
gue obtivemos onde séo referidos aspectos da personalidade do magistrado como
sendo fundamentais na formacdo necessaria ou desejada para o exercicio da
judicatura de familia.

Ao se referirem aos aspectos de personalidade como um dos elementos
essenciais para o desempenho da judicatura de familia, nossos entrevistados
afastam da primazia da legitimacéo legal-racional a fundamentacdo da autoridade
gue exercem, e aproximam essa fundamentacédo da legitimacéo carismatica.

A autoridade do magistrado pode ser considerada ainda em sua dimenséao
carismatica quando, independente das caracteristicas referidas serem

personalizadas, elas podem se converter em uma qualidade:

1) transferivel, 2) adquirivel, ou 3) ndo vinculada a uma pessoa enquanto
tal, mas ao titular de um cargo ou a um substituto sem ter em conta a
pessoa. O fato de que se continue a falar neste caso de carisma é
justificado por que segue conservando o carater do extraordinario, do nao
acessivel a todos, do que é em principio proeminente frente as qualidades
dos dominados pelo carisma; por tanto ainda entdo resulta util para aquela
funcédo social a qual se aplica. (WEBER, 1992, p. 869)

bY

Esta conversdo, relacionada a rotinizagdo do carisma, faz com que “a
capacidade carismatica” se transforme “em um objeto possivel da educacédo.” (ibid.,
p. 876)
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Ao ser passivel de ser transmitido pela educacdo, o carisma pode se
converter também em um objetivo da formacdo para o0 exercicio de uma
determinada funcdo (no caso, a magistratura), inclusive se o “sentido auténtico”
desta educacdo carismatica for “o desenvolvimento da capacidade carismatica, a
prova, corroboracéo e selecdo do homem qualificado.” (ibid., p. 876) **°

Independente do fato do carisma ser ou ndo objeto da formacédo ou da pré-
qualificagdo do magistrado de familia, o certo é que se sua autoridade for plena ou
primordialmente legitimada pela racionalidade, ela se aproximara do
“desencantamento” do mundo preconizado por Weber, pois perde toda sua ligacéo
com a tradicdo e o sagrado. Portanto, ao serem submetidos a autoridade racional, o
intimo e o privado das relagfes familiares perdem sua transcendéncia, como diria
Arendt (2003).

Mas, por outro lado, se a formacgéao do magistrado envolver o desenvolvimento
da personalidade carisméatica, e se sua autoridade for exercida sobre uma base
carismatica, haveria um retorno a alguma transcendéncia, a um “re-encantamento”
do mundo?

Quando os conflitos familiares encontram no contexto judicial um espaco para
expressao e reconhecimento, bem como quando este contexto os acolhe e Ihes
acena com a possibilidade de encaminhamento e solucdo através da intervencgéo de
uma autoridade também carismatica, estariam as relacdes familiares encontrando
uma outra transcendencia, para além da racionalizacédo?

E a partir desta questdo que elaboramos as conclusdes finais deste trabalho.

%9 Nao deixa de ser o processo de socializacdo da magistratura descrito por Bonelli (2001) e que

envolve uma auto-imagem de “porta-voz do bem comum” (p. 260), ou seja, de portador de
caracteristicas incomuns. Devemos, ainda, considerar que Weber (1992, p. 877) afirma que a
educacdo encaminhada para o desenvolvimento do carisma implica no “transformacdo do modo de
viver interno e externo”. Este nos parece ser o sentido no qual Bonelli analisa a socializacdo dos
magistrados paulistas.
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7 CONCLUSOES: JURISDICIONALIZACAO, RACIONALIZACAO E CARISMA

A questdo chave do nosso trabalho é a expressdo no espaco judicial —
cristalizacdo e espaco da primazia do direito racional — de demandas para solugcao
ou encaminhamento de conflitos familiares, portanto, de conflitos oriundos de
relacbes intimas, privadas, e que se configuram num espaco onde prevalecia a
autoridade legitimada pela tradicéo.

Quando esses conflitos se inserem no Poder Judiciério, provocando aquilo
que denominamos de racionalizacdo da intimidade, a autoridade que a priori se
espera que os solucione €, em termos weberianos, a do tipo racional.

Weber destaca em diversas passagens de sua obra, que os tipos nao séo
encontrados em sua forma ideal na realidade, sendo basicamente construgcbes
analiticas™*.

Sempre tendo claro a ressalva weberiana, e tomando as inumeras referéncias
feitas por nossos entrevistados, pudemos identificar que, mesmo que a priori,
quando ha a racionalizacdo dos conflitos familiares e se espere para 0S mesmos
uma resposta estritamente fundamentada e legitimada pela ordem legal racional, a
personalidade do magistrado tem um papel significativo neste processo,
configurando o que podemos chamar de autoridade bi-facetada: tanto legitimada
racionalmente, quanto carismaticamente.

A relacdo entre, por um lado (a) uma demanda pelo direito racional,
instrumento essencial da atividade do Poder Judiciario, e por outro (b) o exercicio da
autoridade bi-facetada de seus agentes privilegiados — 0os magistrados — € o que
entendemos poder chamar de movimento paradoxal e que conclui a analise até aqui
realizada.

A opcéo por concluirmos este trabalho com o que chamamos de movimento
paradoxal entre a racionalizacdo da intimidade — resultante do submetimento cada
vez mais amplo e intenso dos conflitos de familia ao contexto judicial — e a
intervencdo de uma autoridade tanto racional quanto carismaticamente legitimada
nestes conflitos, foi tomada a partir da percepcdo de ser este 0 movimento que

confirma tanto nossas hipdoteses quanto pode ser tomado como exemplo

149 ver, a este respeito o item 11 dos conceitos sociolégicos fundamentais em Weber (1992, p. 16 e
seguintes).



160

emblemético do processo de jurisdicionalizacdo das relacfes sociais.

Comecemos por nossas hipoteses.

A primeira hipétese utilizada como guia para nossa pesquisa, argumentava
que as relacbes familiares menos patriarcais, normas legais sobre familia menos
hierarquicas e a maior presenca do Poder Judiciario na sociedade produzem, a partir
da década de 90, o aumento e a diversificacdo das demandas as varas de familia,
jurisdicionalizando conflitos antes resolvidos pelos detentores de autoridade do tipo
tradicional.

Acreditamos ter podido demonstrar a confirmacéo desta hipotese quando, sob
a denominacédo de racionalizacao da intimidade, elencamos as diferentes situacfes
presentes nos relatos de casos julgados pelos nossos entrevistados e suas
percepcdes quanto aos novos conflitos que |hes sdo submetidos. Os relatos e as
referéncias indicaram que, de fato, houve se ndo um aumento, pelo menos uma
diversificacdo significativa das demandas as Varas (e, consequentemente, as
Camaras) de Familia.

A diversificacdo se deu no que diz respeito aos novos sujeitos de direitos
(mulheres, jovens e idosos), a busca de visibilidade para para questdes antes nao
transcendentes dos limites dos espaco privado-familiar, e a avalicdo dos
magistrados de que inUmeras dimensdes das relacbes familiares que extrapolam o
legal strito sensu passaram a ser submetidas a uma decisao judicial e que a sua
atuacdo, muitas vezes, se da em substituicdo a outras instituicbes e a familia
ampliada.

Estes elementos estdo presentes na maioria dos estudos sobre a expansao
do Poder Judiciario — geralmente definido pelas expressdes judicionalizacdo ou
jurisdicionalizacdo (como nossa opg¢ado) — e sao utilizados exatamente para
caracterizar este fendémeno.

Portanto, ja confirmada a primeira hipétese, poderiamos tratar das demandas
de familia ao Poder Judiciario como exemplo de jurisdicionalizacdo das relacbes
sociais. Mas, nos parece que a confirmacdo das duas outras hipoteses, e a
articulacdo da confirmacdo das trés, é que pode reafirmar que de fato essas
demandas representam um processo de jurisdicionalizacdo das relagdes sociais em
sua dimensao mais ampla.

A nossa segunda hipdtese nao dizia respeito especificamente a expanséo do
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Poder Judiciario, mas sim a forma de atuacdo dos magistrados nos conflitos de
familia.***

A segunda hipétese foi confirmada tanto com os dois Ultimos dados
mencionados na confirmacdo da primeira hipotese — inlUmeras dimensdes das
relacbes familiares que extrapolam o legal strito sensu passam a ser submetidas a
uma decisao judicial e a atuacdo dos magistrados se da de forma a substituir outras
instituicbes — quanto na utilizagdo que os magistrados referiram fazer dos servigcos
gue denominamos “outras formas de racionalidade” e quando nossos entrevistados
avaliaram que, a maioria daquilo por nos identificado sob a rabrica de “dilemas
fundamentais da existéncia humana”, se constituem em questdes para as quais o
Poder Judiciario ndo pode se furtar de responder, no todo ou em parte.

Finalmente, a terceira hip6tese, também se referia a intervencdo dos
magistrados no contexto de maior presenca do Judiciario na sociedade. Nesta
hipétese levantamos a possibilidade do magistrado de familia se adequar a
concepcao de “magistratura do sujeito” de Garapon (1996).

A hipétese se confirmou ndo s6 com os elementos referidos na confirmagéo
da hipotese anterior, quanto na complexidade que os magistrados percebem como
inerente ao exercicio de sua autoridade, na crenca da necessidade de uma
qualificagdo mais pessoal e menos técnica para este exercicio, e quando se
percebem atuando de forma mais tutelar e mais arbitral.

Confirmadas as trés hipoteses do trabalho, passemos a articulacdo das
mesmas, ou melhor, a articulacdo dos elementos que as corroboram em um
contexto mais homogéneo.

A confirmacédo das trés hipéteses, que se articulam quando h& a aproximacao
de todos os elementos analisados, sugere que, ao se expressarem no contexto
judicial, os conflitos de familia estdo ndo apenas se institucionalizando — pelo
submetimento de suas demandas a autoridade dos magistrados — mas também se
des-institucionalizando, pois, como indicam as respostas dos magistrados, a solucao

e o encaminhamento desses conflitos se da ndo apenas pela intervencdo da

41| embrando que a hipétese 2 referia-se & possibilidade da complexidade dos conflitos de familia na

década de 90 apresentar para 0s magistrados questdes que ultrapassam os limites do ordenamento
legal-racional, sobre as quais eles entendem que deveriam intervir. Neste sentido, sua maior
intervencdo nas demandas de familia Ihes parece imposta e eles utilizam-se de mdltiplos recursos
para soluciona-los.
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autoridade racional, mas também da autoridade carismatica.

A des-institucionalizacdo, caracterizada pelo exercicio bi-facetario da
autoridade do magistrado — racional e carismética — faz com que este exercicio
aconteca “de forma diferente daquela que tradicionalmente concebemos”
(CAMPILONGO, 1995, p.15), possibilitando ao Judiciario “oferecer novas respostas
a essa conflituosidade”, a encaminhando ou resolvendo de forma “diferente do
direito tradicional.” (ibid., p. 17)

A resolugdo pode ser “diferente do direito tradicional” como se refere
Campilongo, mas nao foge do contexto identificado por Rojo (2003 e 2004) da busca
de formas adjudicatérias de resolucdo de conflitos, inerente ao processo de
jurisdicionalizagao.

O duplo movimento - institucionalizacdo e des-institucionalizacdo — €
justamente o que Rojo (2003 e 2004) trata de dar conta com o conceito de
jurisdicionalizacdo, ao se referir tanto a judicializacdo quanto a desjusdicializacao
como sendo movimentos que definem uma mesma demanda de uma instancia
simbdlica chamada a dizer o que é justo.

Na verdade, a jurisdicionalizacdo, no que diz respeito ao submetimento dos
conflitos de familia as Varas (e Camaras) especializadas, significa uma re-
institucionalizacdo no sentido utilizado por Falcdo (1995, p. 21), ou seja, um “ajuste
processual’, uma “nova legalidade” (ibid., p. 29) que rompe com a perspectiva
dogmatica da ordem juridica e “ao invés de trabalhar com o conceito da lei geral,
universal e abstrata, trabalha-se com uma lei especifica, aplicavel ao caso
concreto[...] numa perspectiva promocional.”

As consideragOes de Falcédo (1995, p. 29) séo feitas focando-se basicamente
nas reivindicacdes de institucionalizacdo de direitos feitas por alguns movimentos
sociais, que se dao “de uma maneira em boa medida antagbnica com a concepcéao
tradicional de legalidade”, mas mesmo assim visam o reconhecimento de direitos no
plano da processualidade juridica.

Confirma-se, portanto, o conceito de “jurisdicionalizacdo dos conflitos sociais”
de Rojo (2003 e 2004): um processo que nao significa apenas o submetimento de
um conflito ao Poder Judiciario, mas trata sim fato de individuos ou grupos que,
identificando-se como sujeitos de direito, submetem suas demandas aos tribunais e

outras instancias adjudicatorias.
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No caso dos conflitos de familia, sdo, portanto, relacdes que procuram outra
forma de autoridade, e os tribunais as acolhem e as reconhecem. Mas, quando seus
agentes privilegiados nelas intervém, o fazem da forma paradoxal que procuramos
demonstrar, as racionalizando e des-racionalizando.

As racionaliza quando as acolhe. Na acolhida pode se perceber um apice de
racionalidade, pois, como diria Poggi (2005, p. 61), “a racionalizacdo de origem e
marca ocidental ndo parece haver esgotado de nenhuma maneira seus efeitos, e
ainda mais, continuamente, os amplia e os elabora”.

A ampliacdo e re-elaboracdo do processo de racionalizacdo da sociedade
ocidental se percebe com a racionalizacdo da intimidade, demonstrada com a
diversificagcdo das demandas de conflitos familiares ao contexto judicial.

Esta diversificacdo indica que, para além do predominio da Razdo na
economia, na politica, na religido e no direito, a Razdo também passa a dominar na
solucéo dos conflitos existentes nas relacdes intimas.

O processo de racionalizagao, assim, ndo se restringe as areas ja tratadas por
Weber, mas se estende aos limites do privado e do intimo.

Mas, tudo indica ser possivel haver (e em muitas situacées ha) uma ruptura
neste processo de racionalizacéo das relacdes familiares.

A ruptura se da quando a autoridade do magistrado, ao aplicar a norma legal
— dizer o direito — se legitima tanto a partir da regra formal-racional, quanto a partir
de elementos ligados a sua personalidade, legitimando carismaticamente sua
autoridade.

Ao fazé-lo, o magistrado “pode interromper ou inverter de um momento a
outro” (POGGI, 2005, p. 61) o processo de racionalizacdo e esta é a possibilidade
que “esta no centro da tematica weberiana do carisma.” (ibid., p. 62)

E, portanto, possivelmente no contexto das Varas de Familia onde se da a
sintese entre a racionalizagdo da intimidade e a intervencdo de uma autoridade bi-
facetada — racional e carismaticamente legitimada — a autoridade da palavra e de
quem diz a palavra — que se encontra a maior expressao da jurisdicionalizacédo das
relacfes sociais.

Se esta jurisdicionalizacdo expressa o des-encanto das relagdes familiares,
com a perda de sua fundamentacdo tradicional, pode também significar a

possibilidade de re-encanto, se a vocacdo dos magistrados os levarem a
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desenvolver a personalidade carismatica. Assim fazendo, os magistrados podem
interromper ou inverter, a qualquer momento, a “mercantilizacdo dos afetos”
(racionalizagcdo da intimidade), expressao que designa de forma exemplar o
processo de racionalizacdo moderna no contexto das relagbes familiares e da

jurisdicéo de familia.
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APENDICE

Roteiro para entrevistas com os magistrados

Um relato

Considerando os estudos que indicam que a familia mudou em termos de
hierarquia e na forma como a autoridade se exerce e incide sobre ela, sem qualquer
juizo de valor quanto a estas mudancas, o(a) sr(a) poderia fazer o relato de um litigio
que julgou e no qual entenda que o fator causal da situagdo conflituosa foram as

mudancas na hierarquia familiar e na reconfiguracdo da autoridade.

Entrevista semidiretiva - questbes guias

1) seriam menores as ac¢des judiciais caso a familia tivesse se mantido em sua
forma mais tradicional — patriarcal?

2) o(a) sr(a) percebe demandas recentes significativas nos conflitos de familia? de
gue tipo?

3) qual percepcdo quanto a pertinéncia do Judiciario em intervir nessas novas
demandas

4) qualificacdo necessaria ao Magistrado de familia, sob a 6tica dos mesmos

5) adequacéo da legislacéo (constitucional e ordinaria), bem como jurisprudéncia, a
realidade das demandas familiares no contexto do Poder Judiciario

6) estas acoOes judiciais poderiam ser evitadas caso instituicbes sociais outras — de
orientacdo, assisténcia, atencdo — existissem e/ou agissem para solucdo de
conflitos familiares

7) quais 0s aspectos que os magistrados entendem como “ndo juridicos” e que estao
presentes nos conflitos de familia nos quais € solicitada sua intervencao

8) quais aspectos sdo levados ao contexto da justica de familia e que dizem respeito
a intimidade das familias e dos individuos

9) pertinéncia ou ndo dos magistrados em se manifestarem sobre 0s estes aspectos
“ndo - juridicos” dos conflitos judiciais de familia

10) como entendem a autoridade do Magistrado nos conflitos caracterizados mais
pelas questdes “ndo- juridicas”

11) a pertinéncia dos servigcos criados ou a necessidade de criagdo de outros —
dentro e fora do Poder Judiciario
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12) quais os recursos devem ser utilizados e/ou para onde os envolvidos devem ser
encaminhados para solucionarem as questdes referidas acima:
(a) utilizagc&o de fontes de informagdes
(b) conhecimento e utilizagdo de técnicas de conciliagdo ou mediacao visando a
realizacdo de acordos
(c) busca de assessoria de outros profissionais com qualificacdo néo juridica para
esclarecimento do conflito bem como delegacgéo de interveng&o sobre os mesmos.
Entrevista centrada - pontos “abordados imperativamente”:

Considerando o direito como uma norma racionalmente elaborada e o(a)
Magistrado(a) como detendo uma autoridade delegada e legitimada pela mesma
racionalidade, como o(a) sr(a) avalia as seguintes questdes quando elas se
apresentam ao Poder Judiciario. Sao questdes para o Poder Judiciario ou deveriam
ser encaminhadas por outro tipo de autoridade?

(a) direitos dos membros da familia individualmente
(b) homossexualismo e transexualismo

(c) AIDS

(d) abuso sexual - incesto

(e) reproducao assistida

(f) direito de morrer com dignidade

(g) aborto terapéutico.



