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RESUMO

O presente estudo inicialmente se propoe a definir o fenomeno do ativismo judicial, como se
deu sua origem, seu contexto politico e como ele ocorre na pratica, na realidade juridica
brasileira. Busca-se realizar uma andlise comparativa da evolu¢do do entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca da concretizagdo dos fins e valores previstos na
Constitui¢ao Federal de 1988, diante de casos que galgaram repercussdo significativa em
ambito nacional, e que ocorreram devidos as diversas omissdes dos demais Poderes,
notadamente do Poder Legislativo. Para tanto, a tematica ¢ dividida em topicos dispostos em
uma sequéncia que procura passar ao leitor uma melhor nog¢do sobre o que ¢ ativismo
jurisdicional. Em um segundo momento, a pesquisa propde um estudo de caso, trazendo a
discussdo o julgamento da inconstitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranca) que permite a utilizagcdo dos embrides congelados para fins de pesquisa, que
foi ratificada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal pela improcedéncia da ADIn,
decidindo-se que o embrido ndo representa um ser vivo e invocando o0s preceitos
constitucionais que protegem o direito a vida e a satide. O referido estudo de caso € feito com
base na andlise dos votos proferidos pelo Relator, o ministro Carlos Ayres Britto, ponderando
os argumentos dos que votaram contra, ou seja, pela procedéncia da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Para tanto, utiliza-se o método de abordagem hipotético dedutivo e
dialético, fundado em um estudo de caréter tedrico, de nivel exploratério, por meio de
levantamento de doutrina e jurisprudéncia de modo qualitativo.
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THE STUDY OF JUDICIAL ACTIVISM AS APPLIED TO THE JUDGEMENT OF
CONSTITUTIONALITY RESEARCH ON EMBRYONIC STEM CELLS (ADIn
3.510/DF)

The present study was initially proposed to define the phenomenon of judicial activism, as it
was its origin, its political context and how it occurs in practice in the Brazilian legal reality.
The aim is to conduct a comparative analysis of developments in the understanding of the
Supreme Court about the achievement of the purposes and values embodied in the
Constitution of 1988, faced with cases that have risen nationally significant effect, which
occurred due to the omission of several other branches, notably the Legislature. To this end,
the theme is divided into topics arranged in a sequence that seeks to pass the reader a better
handle on what is judicial activism. In a second step, the research proposes a case study,
bringing the trial to discuss the unconstitutionality of art. 5 of Law 11.105/2005 (Biosafety
Law) which allows the use of frozen embryos for research purposes, which was ratified by the
decision of the Supreme Court for dismissal of ADIn, deciding that the embryo is not a living
being and invoking constitutional provisions that protect the right to life and health. This case
study is done based on the analysis of the votes cast by the Rapporteur, the Minister Carlos
Ayres Britto, weighing the arguments of those who voted against, ie, the origin of the Direct
Action of Unconstitutionality. For this purpose, we use the method of hypothetical deductive
and dialectical approach, based on a study of the theoretical, exploratory level, by raising the
doctrine and jurisprudence qualitatively.

KEYWORDS: Judicial activism. The Supreme Court. Biosafety Law

1 INTRODUCAO

O presente estudo inicialmente se propde a definir o fenomeno do ativismo judicial,
como se deu sua origem, seu contexto politico e como ele ocorre na pratica, na realidade
juridica brasileira. Para tanto, a tematica ¢ dividida em topicos dispostos em uma sequéncia
que procura passar ao leitor uma melhor nog¢do sobre o que € ativismo jurisdicional.

O primeiro dos topicos busca apresentar um conceito de ativismo judicial e sua ligacao
com um outro conceito intimamente relacionado, que ¢ o da judicializagdo da politica. Em
seguida, mostra-se como o ativismo judicial se revelou em ambito internacional, encaixando-
se nos diferentes tipos de ordenamentos juridicos, reflexo da diversidade cultural que os
paises apresentam.

O tdpico seguinte faz o confronto do fenomeno do ativismo jurisdicional com o
principio da separagao dos poderes, talvez o maior dos obstaculos que os juizes enfrentam ao

“inovar” proferindo suas decisdes consideradas ativistas.



Encerrando essa primeira etapa, fala-se sobre o novo desenho da jurisdigdo
constitucional brasileira, fazendo um apanhado de todas as mudangas que vieram junto com a
pratica do ativismo jurisdicional, a maior efetividade dos instrumentos processuais
constitucionais e o maior acesso da populag@o a justica constitucional no Brasil, do ano de
2008 até os dias atuais.

Em um segundo momento, a presente pesquisa faz um estudo de caso, trazendo a
discussdo o julgamento da inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga que
permite a utilizacdo dos embrides congelados para fins de pesquisa, que foi ratificada pela
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) quando julgou pela improcedéncia da ADIn,
decidindo-se que o embrido ndo representa uma forma de vida humana e invocando os
preceitos constitucionais que protegem o direito a vida e a satde. O referido estudo de caso ¢
feito com base na analise dos votos proferidos pelo Relator, o ministro Carlos Ayres Britto
ponderando os argumentos dos Ministros que votaram contra, como o Ministro Eros Grau e

Gilmar Mendes, ou seja, pela procedéncia da Acao Direta de Inconstitucionalidade.

2 REFERENCIAL TEORICO

Explicar o fendmeno do ativismo judicial ndo ¢ tarefa das mais simples. Para tanto, o
referencial a seguir langa mao de quatro itens fundamentais a fim de esclarecer o leitor a partir
de um conhecimento /atu sensu do fendmeno para que em seguida se possa fazer a analise do

caso concreto.

2.1 CONCEITUACAO DE ATIVISMO JUDICIAL

Nao ¢ simples delinear uma defini¢do para o ativismo judicial, tendo em vista que
varias sdao as formas que ele assume, se partirmos da analise da diversidade de suas origens
historicas e contextos politicos.

O ativismo judicial, jurisdicional, ou ainda como alguns autores pretendem denominar
de “criagdo judicial do direito” €, no entendimento de Luis Roberto Barroso (2011, p. 06) “a

escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu



sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situa¢des de retragdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”

Inicialmente h4 que se fazer uma distingdo entre judicializagdo da politica e ativismo
judicial. A primeira parte de uma das condi¢des politicas, defendidas por Ernani Rodrigues de

Carvalho (2004, p. 120), que ¢ a “inefetividade das instituicdes majoritarias”:

A ineficiéncia das institui¢des majoritarias [...] refere-se a incapacidade
dessas instituicdes em dar provimento as demandas sociais. Toda demanda
social que ndo envolva interesse suficiente ou agregue alto custo certamente
encontrara dificuldade para ser efetivada. Alguns tribunais, diante da inércia
dos politicos e da impossibilidade de negarem uma decisdo, sdo obrigados a
por um fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito politico.-

A judicializagdo da politica pode ser demarcada entdo como uma transferéncia do
poder de decisdo inerente ao Executivo e ao Legislativo para as maos dos tribunais,
configurando uma “politiza¢dao do Judiciario”, ou como defende Ran Hirschl, citado por Valle
(2009, p. 33), uma “juristocracia”. E o ato de levar o Judicidrio a debater questdes que
envolvem politicas publicas, direitos sociais, ou até mesmo a possibilidade de manipulagao de
embrides para fins terapéuticos, como se vera mais adiante.

A concepgao de ativismo judicial, por sua vez, difere no sentido de representar “a
recusa de os tribunais se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o
exercicio de seus poderes” (VALLE, 2009, p. 39). Percebe-se entdo que o ativismo judicial se
revela de uma maneira mais ampla, passando a conferir aos juizes um poder de interferéncia
maior, equiparando-se a um poder politico.

Indo mais além, Alexandre Garrido da Silva (2008, p. 58) defende que o Brasil na
verdade mescla as duas ideias quando trata de ativismo jurisdicional. Nem ¢ s6 judicializacdo

da politica, nem simplesmente ativismo judicial na concep¢ao classica norte-americana:

Assim, o artigo defende a tese de que a jurisdigdo constitucional no Brasil
esta no horizonte ndo tanto de uma judicializagdo, como tradicionalmente ¢
conceituada, nem propriamente da visdo americana cldssica de ativismo
judicial. A hipotese assumida na investigacdo reconhece, por parte dos
integrantes do STF, sim um “ativismo”, mas de carater jurisdicional. Isto &,
um procedimento, construido a partir das mais relevantes decisdes,
objetivando, precipuamente, ndo a concretizacdo de direitos, mas o
alargamento de sua competéncia institucional (SILVA, 2008, p.58).



Ao longo da pesquisa, o ativismo judicial ndo se mostra apenas como uma maneira de
registrar um descontentamento com relagdo a uma decisdo, como foi inicialmente definido
pelos norte-americanos. Vai além do controle da constitucionalidade de um ato do

Legislativo. Se mostra mais como um “desafio” que um Poder lanca ao outro.

2.2 UM BREVE RELATO DAS EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS EM SEDE DE
ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial teve suas primeiras manifestagdes nos Estados Unidos, pioneiros
no controle de constitucionalidade e do modelo judicial review, na fiscalizagdo da atuacao
politica e de sua legitimidade. Na pratica, um dos motivos dessa necessidade de controle
surgiu com o objetivo de tentar limitar as decisdes proferidas que possuiam carater
segregacionista, observe-se o histdrico de notdria segregacdo racial ainda existente nos
Estados Unidos no inicio da década de 1970.

Vale destacar algumas ligdes de Ronald Dworkin (2010, p. 209), em sua obra

“Levando os Direitos a sério”, em capitulo especial que trata dos casos constitucionais:

A teoria constitucional em que se baseia nosso governo ndo ¢ uma simples
teoria da supremacia das maiorias. A Constitui¢cdo, e particularmente a Bill
of Rights (Declaracdo de Direitos e Garantias), destina-se a proteger os
cidaddos (ou grupos de cidaddos) contra certas decisdes que a maioria pode
querer tomar, mesmo quando essa maioria age visando o que considera ser o
interesse geral ou comum. Algumas dessas restrigdes constitucionais
assumem a forma de regras bastante precisas, como a regra que exige um
juri nos casos de processos criminais federais [...] Mas outras restricdes
assumem a forma daquilo que frequentemente se chama de padrdes ‘vagos’,
como por exemplo o dispositivo que determina que o governo nio podera
negar a nenhum individuo o processo legal justo ou a igual protecdo perante
a lei.

Na sistematica juridica americana, a Constituicdo por vezes deixa de prever
expressamente os direitos individuais ou apresentar regras mais especificas, o que acaba
gerando muitas controvérsias. “Desenvolveu-se a pratica de fazer referéncia a um lado
‘estrito’ e um lado ‘liberal’ dessas controvérsias , de modo que se poderia dizer que a
Suprema Corte optou pelo lado ‘liberal’ nos casos de segregacao, e que seus criticos adotaram

o lado ‘estrito’ (DWORKIN, 2010, p. 209). Ao citar o problema de segrega¢cao, Dworkin esta



fazendo referéncia a um caso ocorrido na Carolina do Norte em 1971, no qual a Suprema
Corte declarou inconstitucional a lei estadual que proibia o transporte escolar obrigatdrio que
tinha exatamente a finalidade de corrigir as desigualdades de oportunidades de acesso a
educacdo, derivadas do problema de segregagdo racial. E ndo s6 nesses casos de segregacao
racial, mas em geral em todos que passaram a envolver uma interpretagdo mais cuidadosa dos
dispositivos constitucionais, percebe-se a pratica de ativismo por parte dos juizes uma vez que
trazem para as suas decisdes a aplicacao de principios que permitem a ampliacdo de direitos.

Sobre esse argumento, ainda citando as palavras de Ronald Dworkin (2010, p. 210):

(...) se os responsaveis pela inclusdo do processo legal justo na Constitui¢ao
acreditaram que ¢ fundamentalmente injusto oferecer educacdo em separado
para ragas diferentes, ou se detalharam concepgdes sobre a justica que
implicam essa conclusdo, entdo as decisdes contra a segregacao podem ser
defendidas como sendo aplicagdes dos principios estabelecidos pelos
redatores da Constitui¢do. A menos que isso ocorra, as decisdes contra a
segrega¢do ndo podem ser defendidas como aplicagdes de tais principios. Se,
por outro lado, ndo houver uma referéncia a esses principios, isso mostrara
que os juizes utilizaram suas proprias ideias de justi¢a, em lugar de empregar
aquelas que os constituintes pretenderam deixar assentadas.

No sistema de common law as decisdes proferidas pela Corte sdo hierarquicamente
superiores e vinculam as instancias inferiores, na medida em que os fatos discutidos nos casos
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se assemelham, ¢ a chamada “verticalizagdo dos precedentes”, e com relagdo as decisdes
anteriores do proprio tribunal, “horizontalizacao de precedentes”.

Existe um debate que ilustra bem uma certa divergéncia de entendimentos entre os
proprios juizes integrantes da Corte, Antonin Scalia e Stephen Breyer, citado por Valle (2009,

p.23):

Para o justice Breyer, a Constitui¢do dos Estados Unidos ¢ um ente vivo:
portanto, os juizes devem ir além da estrita interpretacdo literal das leis,
sobretudo quando as palavras sdo ambiguas ou incorporam um valor
somente aplicado as circunstancias atuais. Antonin Scalia, por sua vez,
defende o originalismo, ou seja, a leitura precisa das palavras da
Constituigdo, considerando os significados na época em que foram escritas.

J& no sistema de civil Law e de constituigdo analitica, por influéncia do
neoconstitucionalismo e a filosofia garantista de direitos que dele deriva, permite-se uma
presenga maior do Estado, em oposi¢ao ao liberalismo norte-americano. E em conseqiiéncia

disso, as normas constitucionais abrangem uma diversidade maior de situacdes.
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Essa percepcao diferenciada determinara menor estranhamento em relagdo a
ampliar o espectro de possibilidades do exercicio de uma jurisdigdo
constitucional conformadora do contetdo desse mesmo texto — e, portanto,
mais préxima da pratica de ativismo (VALLE, 2009, p. 27).

2.3 O CONFRONTO ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E O PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz o principio da separacao dos
poderes estampado em seu art. 2°, no qual afirma que “s@o poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio”. Tal principio, que tem origem
em grandes pensadores como Montesquieu, possui tamanha importancia para o ordenamento
juridico brasileiro que a ele ¢ conferido o status de clausula pétrea, imune a emendas,
reformas ou revisdes que pretendam elimind-lo da Lei Fundamental.

Nas ligdes de Gilmar Ferreira Mendes (2009), se o preceito da Separagdao dos Poderes
for aplicado ao pé da letra nos dominios da hermenéutica juridica, impedir-se-ia assim que 0s
aplicadores do direito atribuissem as normas sentido diverso do que nelas se contém, pois se o
fizessem estariam a criar, ainda que por via interpretativa, outras regras, diferentes daquelas

as quais tinham o dever de simplesmente interpretar.

Em perspectiva juridico-politica, ademais, essa mesma criatividade
constituiria ofensa ao principio da separacao dos poderes, segundo o qual, no
Estado de Direito, a cria¢do da lei, ou de normas com for¢a de lei — como
expressdo da vontade geral-, ¢ atividade propria dos 6rgdos de representacao
politica a tanto legitimados em eleigdes livres e periddicas. Aos demais
poderes, Executivo e Judiciario, respectivamente, mas sempre sub lege,
caberia gerir a coisa publica e resolver contendas entre os cidaddos e entre
estes e o Estado. (MENDES, 2009, p. 114.)

E notavel que a partir da vigéncia da Emenda constitucional n°® 45/2004 ficou

ampliado o ambito de atuagdo do Supremo Tribunal Federal.



A Emenda Constitucional 45/2004 aprofunda essa tensdo, no tocante a
fung@o jurisdicional, tendo como protagonista o Supremo Tribunal Federal.
Vale lembrar o alargamento de atribui¢des institucionais para a nossa corte
constitucional em termos de controle de constitucionalidade como sdo os
casos da consagracdo dos novos institutos da sumula vinculante e do
requisito de admissibilidade de repercussdo geral para o Recurso
Extraordinario. Esse fortalecimento de uma orientacdo de vinculatividade
traz conseqiiéncias evidentes em termos de animus para o Supremo em
relagdo aos demais poderes republicanos. (VALLE, 2009, p. 93)

Se antes a preocupagao maior era a garantia dos direitos individuais, a partir da EC
45/2004, mostrou-se mais efetivamente em pratica o ideal trazido na Constitui¢ao de 1988,
bem como a concretizagdo do elenco de direitos fundamentais trazidos por ela.

Por outra perspectiva, ndo se pode olvidar que ha uma flexibilizagdo das funcdes dos
Poderes estabelecida pela teoria classica da separagdo dos poderes também em sentido
contrario, ou seja, do Legislativo para com o Judicidrio, a exemplo das decisdes proferidas em
Comissdes Parlamentares de Inquérito.

As mudancas originadas pela Reforma do Judiciario, segundo Vanice do Valle, ¢
necessario que se proceda a uma reflexdo sobre as decisdes proferidas apos a vigéncia de

Emenda Constitucional 45/2004:

(...) Ha as seguintes questoes: a adog¢do do principio da divisdo de poderes
hoje pelo STF apresenta tonalidades diferentes em relacdo a precedentes
anteriores a essa mencionada alteracdo constitucional?; a postura atual de
nossa jurisdicdo constitucional teria respaldo?; de que forma estaria
dialogando com os marcos teoéricos sobre a concep¢do da separagcdo dos
poderes? (VALLE, 2009, p. 94)

24 O ATIVISMO JUDICIAL E O NOVO DESENHO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Segundo a teoria cldssica de Hans Kelsen, a jurisdi¢do constitucional tem por
finalidade garantir o exercicio regular das funcdes estatais e preservar a unidade do
ordenamento juridico, extirpando-se as leis que conflitem com a Lei Maior, que ¢ a

Constituigdo. Partindo de tal premissa, ele defendia que o ordenamento juridico formava uma



piramide hierarquica de normas onde se buscava garantir a conformidade das normas de grau
inferior com aquela que estava no apice, que era a norma constitucional.

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro recepciona o instituto da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, que traz a possibilidade do legislador negativo, ou seja, a
atuagdo do juiz no sentido de invocar um poder de veto de um ato produzido pelo Legislativo,
que ¢ o legitimado democraticamente para transpor para as leis os anseios da sociedade.

No presente caso a ser estudado a seguir, a problematica levada a analise do Supremo
Tribunal federal se inverte, pois a Lei cuja constitucionalidade foi posta em julgamento
permite a utilizacdo de células tronco embrionarias. A decisdo abrange, além da decisdo sobre
a constitucionalidade do ato legislativo, qual seja, a Lei de Biosseguranga, a exigéncia de que
os ministros se pronunciem acerca de uma questdo que envolve uma pesada carga ética e
filosofica, que nas palavras de Ronald Dworkin seria considerado um caso dificil: definir o
inicio da vida.-

No geral, a transformacao pela qual a jurisdi¢ao constitucional brasileira passou foi
positiva no sentido de uma maior garantia de acesso a justica. Neste ponto, vale destacar a

sintese feita por Vanice do Valle:

Na inauguracdo do nosso sistema de controle de constitucionalidade, nos
albores da vigéncia da Carta de 1988, revelava o STF maior afinidade com
os temas proprios do direito privado e ao processo, fator que contribuiu para
a formacdo inicial de uma jurisprudéncia defensiva no que toca as
potencialidades dos instrumentos de jurisdigdo constitucional entdo criados.
Esse mesmo quadro ndo mais prospera, seja pelo crescimento da valorizagdo
das questdes diretamente afetas ao Direito Constitucional seja pela mudanga
de composicao da corte que passou a receber magistrados originarios de um
ambiente académico ou judicidrio que ja experimentara essa mesma
valorizacdo da Constitui¢do. [...] Finalmente a propria compreensdo do
Direito processual mudou: valoriza-se mais o acesso a justica que a forma e
flexibilizam-se velhos dogmas do processo em favor da real garantia de
prestagdo da jurisdigdo. (VALLE, 2009, p. 42)

O que se pretende mostrar, reunindo todo o estudo sobre o tema e a andlise do caso
concreto ¢ que o Poder Judicidrio, representado pelos onze ministros do Supremo Tribunal
Federal, diante da ampliacdo de sua atuagdo jurisdicional, somada a uma crise funcional do
Poder Legislativo e também a uma demanda maior, em decorréncia do acesso da sociedade a
justica sdo fatores que levaram o STF a ter que posicionar sobre o inicio da vida, se o embrido
¢ vida em potencial e, por fim, se ele pode ser objeto de pesquisas cientificas a fim de se

encontrar solugdes terapéuticas para salvar vidas ameagadas.



3 O JULGAMENTO DA ADI 3.510 E A POSTURA ATIVISTA DO STF

Feitas as primeiras consideragdes sobre o que seja o ativismo judicial e como ele se
desenvolve, cabe agora trazé-lo a uma discussdo mais atrelada ao caso concreto. O objeto da
presente pesquisa que se descortina a partir deste momento ¢ o estudo do ativismo
jurisdicional presente na decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de
pesquisas cientificas com embrides produzidos in vitro, de acordo com a permissao dada pelo
dispositivo legal, ora atacado pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510 — DF.

Trata-se do estudo do caso da ADIn proposta pelo entdo Procurador-Geral da
Republica, Dr. Claudio Lemos Fonteneles em face do disposto no art. 5° da Lei Federal n°

11.105 de 24 de margo de 2005, a chamada “Lei de Biosseguranga”:

Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condigdes:

I — sejam embrides inviaveis; ou

II — sejam embrides congelados hd 3 (tr€s) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1o Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 Institui¢des de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa
ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagio do material bioldgico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997.

Tal dispositivo permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por meio de fertilizacdo in vitro, e
desde que sejam embrides inviaveis ou que estejam congelados ha trés anos ou mais.

O argumento apresentado para a propositura da referida ADIn, segundo o Relator, ¢
de que os dispositivos impugnados “contrariam a inviolabilidade do direito a vida porque o
embrido ¢ vida humana, e faz ruir o fundamento maior do Estado democratico de direito, que

radica na preservacao da dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2008, p. 02). Argumenta



ainda que a vida humana acontece a partir da fecundagdo, desenvolvendo-se continuamente e
que o zigoto, constituido por uma célula tnica, ¢ um “ser humano embrionario”.
Ressalta-se que o presente julgamento ndo gira apenas em torno de uma mera

adequacgdo de um dispositivo infraconstitucional 8 Magna Carta:

O questionamento de constitucionalidade da manipulagdo das células-tronco
embrionarias, abrigado pelo art. 5° da Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranga),
nesse sentido, ndo se cerceou tdo somente em um silogismo sob o qual se
adéqua a norma ordindria a Constitui¢do, mas, ao contrario, na identificagao
da vida. (SILVA, 2008, p. 61).

A seguir, o presente estudo se propde a fazer uma andlise com base nos votos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 3.510, a luz do que j4 foi
abordado acerca da tematica do ativismo jurisdicional. Nas palavras de Alexandre Garrido da

Silva:

E meio a ta debate de visdes, assm, que emerge na Corte Constitucional
patria um dos maiores dilemas por elaja analisados, suscitando uma decisdo
gue envolve multiplas faces do conservadorismo e do ativismo. Com a
guda, pela primeira vez, de audiéncias publicas, os Ministros do STF
acancam status dos proprios legisladores, levando a alguns a substituirem o
seu papel dejuizes. (SILVA, 2008, p. 62).

3.1 ANALISE DO VOTO DO RELATOR

O Relator da ADIn, o Ministro Carlos Ayres Britto, ao iniciar a sua fala destaca a
importancia, no sentido de revolugdo paradigmatica, e o carater historico que esta presente no

julgamento.

o tema central da presente ADIN ¢ salientemente multidisciplinar, na medida
em que objeto de estudo de numerosos setores do saber humano formal,
como o Direito, a filosofia, a religido, a ética, a antropologia e as ciéncias
médicas e biologicas, notadamente a genética e a embriologia; suscitando,
vimos, debates tdo subjetivamente empenhados quanto objetivamente



valiosos, porém de conclusdes descoincidentes ndo s6 de um para outro
ramo de conhecimento como no proprio interior de cada um deles. Mas
debates vocalizados, registre-se, em arejada atmosfera de urbanidade e
unissono reconhecimento da intrinseca dignidade da vida em qualquer dos
seus estagios. Inequivoca demonstragdo da unidade de formagao humanitaria
de todos quantos acorreram ao chamamento deste Supremo Tribunal Federal
para colaborar na prolacdo de um julgado que, seja qual for o seu conteudo,
se revestira de carater historico. Isto pela envergadura multiplamente
constitucional do tema e seu mais vivo interesse pelos meios cientificos de
todo o mundo, desde 1998, ano em que a equipe do bidlogo norte-americano
James Thomson isolou pela primeira vez células-tronco embrionarias,
conseguindo cultiva-las em laboratério. (BRASIL, 2008, p. 11)

Logo em seguida, inicia a analise do mérito, no qual é atacado todo o contetido do art.
5° da Lei de Biosseguranca. Divide o dispositivo em quatro partes, que chama de “nucleos

dednticos”. Seguindo mesmo entendimento, Silva afirma (2008, p. 62):

O Ministro Carlos Ayres de Britto estrutura sua relatoria em quatro blocos
argumentativos. Num primeiro bloco, trata da protecdo da vida no Direito
brasileiro; no segundo trata do plangjamento familiar e suas consequéncias;
no terceiro, da atividade neurolégica como marco de vida e finamente
adiciona um quarto bloco tratando da liberdade cientifica e o direito a salide.
(SILVA, 2008)

Mais adiante, o Relator comeca a dissertar acerca do que ¢ vida na concepcdo do
ordenamento juridico e em que momento ela se inicia. Parte de uma premissa muito
importante quando diz que “a nossa Magna Carta nao diz quando comec¢a a vida humana.
Nao dispde sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal.” (BRASIL, 2008, p. 24).
Quanto a essa defini¢do, Silva (2008, p. 63) diz que nesse momento o Relator se permite fazer
um jogo de palavras para em seguida explicar qual a vida presente no ordenamento juridico

que requer seja tutelada:

Além disso, num jogo de palavras, afirma que como ‘se trata de uma
Constitui¢do que sobre o inicio da vida é de um siléncio de morte’, a questdo
ndo estd em se determinar o inicio da vida, mas saber quais dos seus aspectos
sdo validamente protegidos pelo direito. A pergunta sobre o inicio da vida
remete a uma regressdo infinita e possui carater filosofico, e s6 a pessoa
concreta, porque nativiva recebe a protegdo plena da Constitui¢do. Basta
reconhecer isto para se decidir a causa, sem a necessidade de se chegar a um
consenso sobre inicio da vida. (SILVA, 2008, p. 63)



O Codigo Civil de 2002 define que a vida humana ¢ aquela que transcorre entre o
nascimento com vida e a morte. O Relator faz também referéncia ao conceito de “crianca”
presente no art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), que considera
crianga, para os efeitos da lei o individuo com idade até doze anos incompletos. Encerra a

analise deste primeiro bloco com a seguinte afirmacao:

(...) a questdo nao reside exatamente em se determinar o inicio da vida do
homo sapiens, mas em saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo
validamente protegidos pelo direito infraconstitucional e em que medida.
(BRITTO, ADI n° 3510-0, p. 26).

No bloco a seguir, o Relator passa a tratar sobre a pratica da reprodu¢do assistida e a

permissdo que ¢ dada pelo Direito brasileiro. Acrescenta SILVA (2008, p. 63):

No segundo conjunto de argumentos, o Ministro Ayres de Britto parte da
reprodu¢do humana assistida no Direito brasileiro para concluir
primeiramente que a utilizacao destas técnicas ¢ permitida pelo ordenamento
e que ndo hd nenhuma obrigacdo de inseminagdo de todos os embrides
produzidos. Logo, surge o problema dos embrides excedentdrios, e trés
seriam as opgoes do legislador: deixa-los eternamente congelados, descarta-
los ou utiliza-los para pesquisa, destacando ser esta tltima hipotese, adotada
pela lei, a melhor delas. (SILVA, 2008, p. 63)

Na terceira etapa do seu raciocinio, o Ministro Carlos Ayres Britto se prende mais a
questdo procedimental das pesquisas cientificas. Ressalta a importancia de ser feito o
encaminhamento dos projetos de pesquisa para uma aprovagao prévia pelos comités de ética
competentes € o fomento para o desenvolvimento de um posterior banco de dados especifico

para as pesquisas com células-tronco embriondrias:

(...) o obrigatorio encaminhamento de todos os projetos do género para
exame de mérito por parte dos competentes comités de ética e pesquisa,
medida que se revela como um nitido compromisso da lei com exigéncias de
carater bioético. Mas encaminhamento a ser feito pelos servigos de saude e
instituicdes de pesquisas, justamente, com células-tronco embrionarias, o
que redunda na formagdo também obrigatoria de um tdo especifico quanto
controlado banco de dados. Banco, esse, inibidor do aleatorio descarte do
material biologico ndo utilizado nem reclamado pelos respectivos doadores.
(BRASIL, 2008, p. 19)



O voto proferido pelo Relator em verdade ndo possui uma carga de ativismo. Ao
decidir pela improcedéncia da ADIn ele ndo estd inovando na ordem legislativa, ele se

mantém restrito a sua funcdo de julgador. No entendimento de Silva (2008, p. 11):

Apesar de se referir reiteradamente a importancia da Corte, a que se refere
como “casa de fazer destino” (BRASIL, 2008, p. 56), ndo se pode afirmar
gque ele adote uma postura de cardter ativista. Em sua andlise, Britto se
resumiu a examinar o ordenamento juridico vigente para preservar a escolha
de marcos regulatérios feita pelo legislador, sem procurar, como outros
ministros, ir além do texto legal em sentencas aditivas, inovando na ordem
juridica. (SILVA, 2008)

O posicionamento do Relator restou refor¢ado ainda pelo voto da Ministra Ellen
Gracie, quando defendeu que nao cabe ao Supremo Tribunal Federal tragar direitos que
sequer estdo expressos na Constituicdo, demonstrando assim a seu entendimento “anti-

ativista” logo no inicio de sua argumentagao:

Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo o0S
constituintes originario e reformador propuseram- se a dar. Nao ha, por
certo, uma defini¢do constitucional do momento inicial da vida humana e
ndo ¢é papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam
explicita ou implicitamente plasmados na Constitui¢do Federal. Ndo somos
uma Academia de Ciéncias. A introdug@o no ordenamento juridico patrio de
qualquer dos varios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusivo
exercicio de opgao legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a
sua conformidade com a Carta de 1988. (BRASIL, 2008, p. 02)

3.2 ANALISE DOS VOTOS CONTRARIOS

O Ministro Eros Grau, ao iniciar o seu voto, demonstra claramente que o seu
posicionamento nao fora de forma alguma influenciado pelo aspecto emocional que envolve
todo o caso, bem como o clamor social que dele deriva. Defende que o juiz deve agir acima
de tudo com a razdo, mesmo que as circunstancias do caso concreto se revelem tdo complexas
que possa parecer impossivel se manter racional. Acrescenta ainda que os fervorosos debates
realizados na comunidade académica e cientifica possuem um carater mais religioso que os

proprios dogmas religiosos. Diz isso porque os que defenderam a utilizacdo de embrides para



as pesquisas fizeram todos crer que apenas com isso a cura ja estaria ao alcance de todos, o

que de fato ndo ocorreria.

For¢as sociais manifestaram-se intensamente --- de modo mesmo
impertinente, algumas delas --- em relagdo a matéria objeto da presente agao
direta de inconstitucionalidade. Estou convencido de que, ao contrario do
que se afirmou mais de uma vez, o debate instalado ao redor do que dispde a
Lei n. 11.105 ndo opde ciéncia e religido, porém religido e religido. Alguns
dos que assumem o lugar de quem fala e diz pela Ciéncia sdo portadores de
mais certezas do que os lideres religiosos mais conspicuos. Portam-se,
alguns deles, com arrogéncia que nega a propria Ciéncia, como que supondo
que todos, inclusive os que ca estdo, fossemos parvos. Como todas as
academias de ciéncia sdo favoraveis as pesquisas de que ora se cuida, ja esta
decidido. Nada mais teriamos nos a deliberar. Mesmo porque, a imaginar
que as impedissemos, estariamos a opor obstaculo a cura imediata de
doengas. A promessa € de que, declarada a constitucionalidade dos preceitos
ora sindicados, algumas semanas ou meses ap0s todas as curas serdo
logradas. Tipica indugdo a erro mediante artificio retérico. (GRAU, ADIN
N° 3510, p. 02)

Em seguida, o Ministro Eros Grau trata da prote¢do que o ordenamento juridico da ao

nascituro.

Os nascituros podem receber doagdes [art. 542 do Cddigo Civil], figurar em
disposigoes testamentarias [art.1.799 do Codigo Civil] e mesmo ser adotados
[art. 1.621 do Cédigo Civil].

(...

A capacidade de exercicio de direitos que lhe respeitam enquanto
personalidade juridica apenas estd sujeita a condigdo suspensiva do
nascimento.

(...)

O nascituro --- vale dizer, o embrido --- faz parte do género humano.
Recomende-se aos publicistas que ndo transitam pelo direito privado
também a leitura, v. g., do artigo 1.798 do Coédigo Civil: “[l]egitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo. (GRAU, ADIN N° 3510, p. 06)

Se mantém defendendo que o embrido ¢ vida humana e que a Lei Maior protege sim o
embrido como protege o direito a vida e ainda, que o aborto ¢ a destruicdo da vida. Faz uma
ponderacao quando trata do tipo de embrido que a lei prevé. O embrido fecundado fora do

utero e que ja esta congelado, concorda, ndo ¢ vida humana em potencial:

Nao ha vida humana no évulo fecundado fora de um utero que o artigo 5° da
Lein. 11.105/05 chama de embrido. A vida estancou nesses 0vulos. Houve a



fecundacdo, mas o processo de desenvolvimento vital ndo é desencadeado.
Por isso ndo tem sentido cogitarmos, em relagdo a esses “embrides” do texto
do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, nem de vida humana a ser protegida, nem
de dignidade atribuivel a alguma pessoa humana. (GRAU, ADIN N° 3510, p.
09)

No entanto exige que as pesquisas sejam tratadas com enorme cautela para que nao se
abra margem para futura permissibilidade de pratica como o aborto ou a manipula¢do genética
sem controle com finalidades mercadoldgicas, por exemplo.

Ao concluir o seu voto, o Ministro Eros Grau deixa a mostra toda a sua postura ativista
ao declarar a constitucionalidade do dispositivo infraconstitucional desde que sejam

estabelecidos termos aditivos, por ele sugeridos, a fim de que a lei se adéqiie a Constitui¢ao.

Declaro a constitucionalidade do disposto no artigo 5° e paragrafos da Lei n.
11.105/05, estabelecendo, no entanto, em termos aditivos, os seguintes
requisitos, a serem atendidos na aplica¢ao dos preceitos:

[i] pesquisa e terapia mencionadas no caput do artigo 5° serdo empreendidas
unicamente se previamente autorizadas por comité de ética e pesquisa do
Ministério da Satde [ndo apenas das proprias instituicdes de pesquisa e
servigos de satide, como disposto no § 2° do artigo 5°];

[ii] a “fertilizacdo in vitro” referida no caput do artigo 5° corresponde a
terapia da infertilidade humana adotada exclusivamente para fim de
reprodu¢do humana, em qualquer caso proibida a selecdo genética,
admitindo-se a fertilizacdo de um nimero maximo de quatro 6vulos por ciclo
e a transferéncia, para o utero da paciente, de um niimero maximo de quatro
ovulos fecundados por ciclo; a reducdo e o descarte de dvulos fecundados
sdo vedados;

[iii] a obtencdo de células-tronco a partir de 6vulos fecundados --- ou
embrides humanos produzidos por fertilizagdo, na dic¢do do artigo 5°, caput
--- sera admitida somente quando dela ndo decorrer a sua destrui¢do, salvo
quando se trate de ovulos fecundados inviaveis, assim considerados
exclusivamente aqueles cujo desenvolvimento tenha cessado por auséncia
ndo induzida de divisdo apds periodo superior a vinte € quatro horas; nessa
hipotese podera ser praticado qualquer método de extracdo de células-
tronco.” (GRAU, ADIN N° 3510, p. 13)

O ministro Ricardo Lewandovski decidiu na mesma linha do Ministro Eros Grau, ou
seja, julgou procedente em parte a presente agdo direta de inconstitucionalidade, proferindo
uma decisdo aditiva. Ressaltou a importancia de se verificar a total inviabilidade que o zigoto
formado em laboratdrio deveria apresentar para fins de reproducdo humana, s6 assim podendo
ser utilizado para as terapias. Por fim, sugere ainda que o dispositivo passe a exigir um

controle estatal das pesquisas.



Entendo que o fulcro da discusséo, ora submetida a esta Suprema Corte, ndo
se restringe meramente ao estatuto juridico do embrido gerado in vitro ou
das células-tronco que dele podem ser extraidas, devendo abranger, para
muito além desse estreito horizonte, a disciplina das pesquisas genéticas e
das acOes e todos 0s seus protagonistas, [...] tendo como pardmetro a
dignidade humana, enquanto valor fundante do texto Constitucional.
(LEWANDOWSKI, ADI n° 3510, p. 32)

Na analise de Alexandre Garrido da Silva, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski

demonstra uma forma de ativismo que ele chama de “remediador”. Assim explica:

Na real iminéncia de uma ndo contraprestacdo do Legislativo, o Ministro
Lewandowski assume a postura de legislador tendo como norte o remediar
de tal omissdo. E, pois, forma de ativismo remediador, tal qual traduzira o
autor aqui citado. Configurando-se como uma das formas mais bruscas de
ativismo, este requer um frontal monitoramento das instituicoes
governamentais. Como nao se tem a resposta esperada — enquanto mora e
ndo apenas enquanto desejo — do Legislativo, transfere-se a responsabilidade
ao jurista que, agora, passa a ter a tarefa de ndo apenas consertar o vacuo
legiferante, mas, sobretudo, de oferecer o adequado remédio a problematica.
(SILVA, 2008, p. 68)

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, entdo Presidente do STF, inicia seu discurso a
exemplo de outros ministros, enfatizando a dificil tarefa de proferir uma decisdo em caso de
tamanha complexidade, e que por isso “representa um marco em nossa jurisprudéncia
constitucional” (MENDES, ADIN N° 3510, p. 01).

Em seu voto segue um dos tipos de ativismo definidos por William Marshal, que ¢ o
ativismo contra-majoritdrio, ou seja, aquele que vai de encontro ao que foi decidido pelo
poder democraticamente eleito. Melhor explicagdo se encontra na andlise do voto feita por

Alexandre Garrido da Silva:

[13

Marshall (2002, p.104) define o ativismo contra-majoritario como “a
relutdncia dos tribunais em aceitar as decisdes dos poderes
democraticamente eleitos”. Esta dimensdo ativista é explicitada, de modo
claro, em diferentes passagens ao longo do voto do Ministro Gilmar Mendes,
sempre recorrendo ao pensamento de autores identificados com o (novo)
constitucionalismo e o pos-positivismo e, deste modo, criticos da
identificacdo da democracia com a premissa majoritaria (SILVA, 2008, p.
69)

Mais adiante, o Ministro Gilmar Mendes critica o dogma do legislador negativo e

defende a decisdao com eficacia aditiva, como foi feita pelo Ministro Eros Grau.



(...) a estratégia de justificagdo empreendida pelo Ministro Gilmar Mendes
com relagdo as sentengas de perfil aditivo objetiva redefinir, de um ponto de
vista hermenéutico, “os limites jurisdicionais” do proprio poder do STF,
permitindo, assim, que o tribunal corrija, modifique ou complemente o
conteudo normativo das leis democraticamente estabelecidas. (SILVA, 2008,
p. 70)

Gilmar Mendes retoma esses conceitos em seu argumento ao tratar das decisdes que

ele chama de “decisdo manipulativa com eficacia aditiva”.

O Supremo Tribunal Federal, quase sempre imbuido do dogma kelseniano
do legislador negativo, costuma adotar uma posi¢do de self-restraint ao se
deparar com situagdes em que a interpretacdo conforme possa descambar
para uma decisdo interpretativa corretiva da lei._

(...)_Em outros varios casos mais antigos, também ¢ possivel verificar que o
Tribunal, a pretexto de dar interpretagdo conforme a Constitui¢do a
determinados  dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina
constitucional, amparada na pratica da Corte Constitucional italiana, tem
denominado de decisées manipulativas de efeitos aditivos. (MENDES,
ADIN n° 3510, p. 33)

Quanto a este tipo de decisdo, ressalta ainda a importante ligacdo do presente
julgamento com o da ADPF n° 54 da Relatoria do Ministro Marco Aurélio - proposta ha sete
anos e que ainda nao foi julgada-, que trata da questdo da permissao de interrup¢ao da

gravidez no caso de fetos anencéfalos:

Em futuro proximo, o Tribunal voltara a se deparar com o problema no
julgamento da ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio, que discute a
constitucionalidade da criminaliza¢do dos abortos de fetos anencéfalos. Caso
o Tribunal decida pela procedéncia da agdo, dando interpretagdo conforme
aos arts. 124 a 128 do Cddigo Penal, invariavelmente proferira uma tipica
decisdo manipulativa com eficacia aditiva. Ao rejeitar a questdo de ordem
levantada pelo Procurador-Geral da Republica, o Tribunal admitiu a
possibilidade de, ao julgar o mérito da ADPF n° 54, atuar como verdadeiro
legislador positivo, acrescentando mais uma excludente de punibilidade — no
caso do feto padecer de anencefalia — ao crime de aborto. Portanto, ¢
possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e se alie & mais progressiva linha

jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficdcia aditiva, ja adotadas
pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assungdo de uma
atuacdo criativa pelo Tribunal poderd ser determinante para a solugdo de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissao, que
muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional. (MENDES, ADIN n°



3510, p. 35)

Ao encerrar o seu voto, o Ministro Gilmar Mendes julga improcedente a a¢do, mas
declara a constitucionalidade do dispositivo legal fazendo uma interpretagdo aditiva, ou seja,
desde que as pesquisas com células-tronco embrionarias sejam submetidas a um controle de

Comité de ética vinculado ao Estado.

Assim, julgo improcedente a agdo, para declarar a constitucionalidade do art.
5° seus incisos e paragrafos, da Lei n° 11.105/2005, desde que seja
interpretado no sentido de que a permissdo da pesquisa e terapia com
células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizagdo e aprovacio
por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da
Saude. (MENDES, ADIN n° 3510, p. 36)

4 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa propds, como objetivo geral, fazer um estudo do fendmeno do ativismo
jurisdicional a partir de um recorte tematico, qual seja, a sua aplicacdo ao caso do julgamento
da constitucionalidade das pesquisas com as células-tronco embrionarias.

Inicialmente se buscou uma defini¢do para o tema objeto de estudo, tarefa complicada,
pois mesmo entre doutrinadores renomados ndo se chegou a um consenso sobre este ponto.
Fez ainda uma distingdo do conceito de judicializacdo da politica, apesar da semelhanga que
ha entre ambos. Recorreu-se a alguns autores nacionais e estrangeiros na tentativa de
compreender a origem do ativismo jurisdicional e que espécies de variagcdes sofre quando se
trata de diversidades de culturas e, portanto, de sistemas juridicos.

Na busca pela compreensao desta origem, a pesquisa trouxe ensinamentos de autores
respeitados, a exemplo do mundialmente reconhecido Ronald Dworkin. Suas li¢des sobre as
divergéncias da corte americana entre adotar o pensamento conservador ou liberal em suas
decisdes teve como ilustragdo o caso concreto da segregacdo racial, tdo presente na realidade

dos Estados Unidos a época.
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A seguir, voltando-se para a realidade brasileira, pdde-se constatar a importancia do
principio da separagdo dos poderes para o Estado Democratico de Direito. Viu-se ainda como
se deu a sua flexibilizacdo a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004 e toda a
transformagdo que ela trouxe para o ordenamento juridico patrio. Destacou-se ainda que a
separagdo dos poderes pode ser vista como um entrave para a postura ativista dos juizes, mas
que sua flexibilizagdo por meio da ampliacdo da jurisdi¢ao constitucional, por sua vez, pode
ser fundamental para a concretizag@o dos direitos previstos na Constituicao.

O estudo do caso concreto foi feito a partir da andlise jurisprudencial dos votos
proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIN n°® 3.510 —
DF proposta pelo entdo Procurador-Geral da Reptblica contra dispositivo infraconstitucional,
a Lei 11.105/2005 que permite a pesquisa com cé¢lulas-tronco embrionarias para fins
terapéuticos. A decisdo foi pela improcedéncia da referida agcdo, onde a maioria dos ministros
votaram com o Relator, o Ministro Carlos Ayres Britto.

A relevancia do presente caso para o universo juridico, e transcendendo a ele, o
reflexo que a decisdo deste caso poderia causar a toda a sociedade, era incontestavel e foi
ressaltado nos votos de todos os ministros. O Relator chegou inclusive a comparar o STF a
uma “casa de fazer destino”, por ter que tomar uma decisdo frente a um problema de tamanha
complexidade como a pesquisa com células-tronco embrionarias.

A importancia da andlise jurisprudencial realizada neste estudo foi fundamental para a
compreensdo de como os juizes podem realizar o controle dos dispositivos
infraconstitucionais que ndo estdo conformes com as normas previstas constitucionalmente.
Foi possivel se verificar ainda que o juiz, além de poder decidir pela adequagdo ou
inadequagdo total da lei com a Constituigdo, pode sugerir modificacdes no texto, isto &,
proferir decisdes que de certa forma modificam o direito, mas sem desrespeitas os limites de
sua competéncia e em consonancia com as normas e principios trazidos pela Constituigao.

O que se pode concluir em relagdo ao legado deixado pelas decisdes ativistas
proferidas pelos juizes ¢ que, em se tratando de ativismo “jurisdicional”, como define Vanice
do Valle, ou seja, um excedente de competéncia, pode ndo ser o mais adequado, pois o STF
ao “criar o direito” estaria invadindo a competéncia do Poder Legislativo e proferindo uma
decisdo que, mesmo dotada de eficdcia vinculante, ndo seria legitima colocando em risco
inclusive a sua seguranga juridica.

No entanto, em analise ao caso concreto, exercendo o papel de guardido da
Constitui¢do Federal, os ministros do STF, ao declararem a constitucionalidade por

intermédio de uma interpretacdo aditiva do dispositivo infraconstitucional, demonstram como



o ativismo judicial pode trazer beneficios e de forma segura ao sistema juridico ampliando o
leque de direitos fundamentais inerentes a toda a sociedade, mas sem de fato cria-los, tendo
em vista que todos eles ja possuem previsdo no proprio texto constitucional.

Por fim, o presente estudo de caso defende que o ativismo judicial, embora seja um
fendmeno em crescimento no meio juridico, que deve ser preservado e estimulado no sentido
de remediar a recorrente crise de inefetividade das institui¢des majoritarias, bem como
ampliar o acesso ao Poder Judicidrio; deve ser encarado também com uma certa cautela, no
que se refere a “criacdo judicial do direito”, em respeito ao principio da separacao dos poderes
e a legitimidade para a fun¢do de elaborar leis, que ¢ conferida ao Legislativo, restando ao

Judiciario apenas adequé-las aos moldes previstos na Constituicao.
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