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APRESENTACAO

A natureza e o conceito do Direito — Vol. |, coletdnea de vinte e oito capitulos
de pesquisadores de diversas instituicdes, corresponde a obra que discute tematicas
que circundam o universo juridico.

Os textos aqui relacionados versam sobre inUmeras vertentes da ciéncia do
direito. Inicialmente, contribuicbes sobre direitos humanos no cenario internacional,
no plano interamericano, mas também no territério nacional. Os principios ligados aos
direitos humanos, o respeito, a efetividade e a aplicabilidade sédo o foco de muitos
dos capitulos, além de estudos que pautam as singularidades vivenciadas por grupos
minoritarios da sociedade como refugiados, mulheres, criancas e adolescentes.

Avancando, a educacao é compreendida também como eixo motivador ao ponto
qgue temos contribuicdes que pairam sobre a legislacéo especifica para o ensino. Além
da legislagdo em si, temos reflexdes sobre o ensino juridico na contemporaneidade
nacional e os seus reflexos na formacgao do jurista. Finalizando esse volume, temos
uma interacéo bem relevante para o desenvolvimento econémico e social, a relacéao
entre direito e tecnologia.

Tenham étimos dialogos!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 14

O ATIVISMO JUDICIAL E A QUESTAO DA INFERTILIDADE

Francisco José da Silva Junior
Faculdade Natalense de Ensino e Cultura

Natal — Rio Grande do Norte

Diego Sidrim Gomes de Melo
Faculdade Natalense de Ensino e Cultura
Natal — Rio Grande do Norte

RESUMO: Este artigo tem por finalidade jungir
a questao da infertilidade feminina e o exercicio
do ativismo judicial, mormente quando o
Poder Publico ndo fornece tratamento visando
combater problemas no organismo feminino
que inviabiliza a capacidade reprodutora da
mulher. Para tanto, é necessario entender
0 que seria um regime democratico, onde a
participacdo popular, o respeito e a harmonia
entre 0s poderes constituidos revelam-se
como algo indispensavel a manutencdo da
vida em sociedade. O ativismo judicial € muito
utilizado para proporcionar o gozo de direitos
fundamentais diante da negativa estatal,
muitas vezes rompendo com as barreiras
da formalidade e concedendo direitos sem
previsao legal ou constitucional, 0 que nao se
confunde com arbitrariedade ou subjetivismo.
O método escolhido € o descritivo-analitico e a
pesquisa ostenta natureza tedrico-bibliografica
com a busca por artigos e demais bibliografias
que melhor retratem o assunto de maneira
didatica e transparente. Entender a dignidade
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da pessoa humana como pilar em um Estado
Democratico de Direito e enxergar a infertilidade
como um problema social de repercusséo
nacional e internacional sdo necessarios para
compreender o modo como se desenvolve
a intervencao judicial nas politicas publicas,
fenbmeno cada vez de maior prestigio na
sociedade.
PALAVRAS-CHAVE:
Infertilidade feminina. Estado Democratico de
Direito.

Ativismo judicial.

JUDICIAL ACTIVISM AND THE QUESTION
OF FEMALE INFERTILITY

ABSTRACT: This article aims to overcome
the issue of female infertility and the exercise
of judicial
government does not provide treatment to

activism, especially when the
combat problems in the female organism that
makes the reproductive capacity of women
unviable. In order to do so, it is necessary to
understand what a democratic regime would
be, where popular participation, respect and
harmony among the constituted powers prove
to be indispensable to the maintenance of life
in society. Judicial activism is widely used to
provide the enjoyment of fundamental rights in
the face of state refusal, often breaking with the
barriers of formality and granting rights without
legal or constitutional provision, which is not
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confused with arbitrariness or subjectivism. The method chosen is descriptive-analytical
and the research has theoretical-bibliographic nature with the search for articles and
other bibliographies that best portray the subject in a didactic and transparent way.
Understanding the dignity of the human person as a pillar in a democratic state of law
and seeing infertility as a social problem of national and international repercussion
are necessary to understand how judicial intervention in public policies develops, an
increasingly prestigious phenomenon in the society.

KEYWORDS: Judicial activism. Female infertility. Democratic state.

11 INTRODUCAO

A finalidade deste artigo é discutir o uso do ativismo judicial diante da questao
da infertilidade feminina, encarando-a como um problema de saude e um dever do
Poder Publico em combaté-la. Questiona-se se a interferéncia do Poder Judiciario na
concessao de politicas publicas originariamente de competéncia do Poder Executivo
seria algo que ndo guardasse consonancia com o Estado Democratico de Direito,
uma vez que neste modelo ha a prevaléncia da separacao dos poderes.

No passado, a sociedade vislumbrava o absolutismo, modelo de gestao onde o
ponto marcante era a concentragao de poderes nas maos de um unico personagem:
0 monarca. Isto foi tratado como sinbnimo de autoritarismo, uma vez que os direitos
fundamentais ndo eram respeitados. Com a ascensdo da burguesia, tal modelo
caiu por terra, justamente por ser contrario aos interesses dos poderosos, 0s quais
trouxeram a baila como antidoto a auséncia de intervencdo estatal nas relacdes
particulares.

Em principio, parecia que o modelo adotado de Estado Social supriria a
necessidade da populacao. Entretanto, a precarizacado das condi¢cdes de trabalho e
0 abandono da dignidade da pessoa humana fizeram com que a populacao exigisse
do estado uma atuacao proativa na sociedade no afa de se evitar arbitrariedades e
desrespeito aos direitos fundamentais. A sociedade clamava pela existéncia de um
nucleo intangivel de direitos e condicdes minimas de sobrevivéncia.

Para se perseguir tal fim, impende criar uma separacdo formal de funcdes
estatais, distribuindo-as para Poderes diferentes. Com isto, busca-se afastar a
remota possibilidade de surgimento do absolutismo. No entanto, as tratativas Estado-
sociedade eram calcadas no principio da legalidade estrita, ou seja, sem qualquer
analise do caso concreto. Isto também produz abusos, na medida em que as pessoas
ndo estardo sempre em situagdes isondmicas — tudo dependera da analise do caso
concreto.

E a partir deste momento que germina a nogéo de Estado Democratico de Direito
e a separacao de poderes como elemento inarredavel deste modelo. Inicialmente
rigido, o principio em exame acabou sendo substituido por algo mais flexivel, uma
vez que a propria Carta Magna admite interferéncias legitimas de um poder sobre o
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outro. Assim, possivelmente se extrai sucedaneo para o ativismo judicial, ferramenta
necessaria na intervencéao de politicas publicas para garantir os direitos fundamentais.

O ativismo judicial é vislumbrado como uma ferramenta apta a contornar
formalidades e omissdes do ordenamento normativo. Utiliza como alicerce uma
exegese conforme a Constituicdo Federal, permitindo o usufruto de direitos sem
previsao expressa de concessao. O fato de a Carta Magna ser garantista e agasalhar
uma gama de direitos fundamentais serve de verdadeiro combustivel para o ativismo.
E ai entra em cena a questdo da infertilidade feminina como um problema que
necessita de tratamento.

Serao analisadas duas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, onde o cerne era conceder ou nao tratamento contra a infertilidade. Percebe-
se que a justica galucha possui posicionamentos antagénicos sobre o assunto, de
modo que a dignidade da pessoa humana e a busca pela felicidade surgem como
vetores axiologicos auxiliadores na ponderacdo de principios e prolacdo de uma
deciséo que se amolde ao que persegue a Constituicao Federal de 1988 (CRFB/88).

A metodologia escolhida é o método descritivo-analitico, onde foram analisados
julgados e a pesquisa ostenta natureza tedrico-bibliografica com a busca por artigos e
demais bibliografias que melhor retratem o assunto de maneira didatica, transparente
e sistematica. Durante o trabalho, utilizou-se a expressdo monarca, figura existente
nos tempos do absolutismo, detentora de todas as fungbes estatais e governante
maximo do estado.

Para melhor exploracdo do conteudo, dividiu-se esta pesquisa da seguinte
forma: esta breve introducdo, desenvolvimento e consideracbes finais. Em seu
desenvolvimento, sera trabalhada a questdo do Estado Democratico de Direito,
associando-o0 ao principio da separacgao dos poderes. Em seguida, definir-se-a o termo
ativismo judicial e suas implicacées no ambito da infertilidade feminina — anélise de
decisbes. Finalizando, seréo apresentados resultados da pesquisa.

2| ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A fase absolutista é bem lembrada pela maxima “the king can do no wrong’,
ou seja, a total irresponsabilidade estatal por seus atos. Ademais, as decisdes eram
alicercadas em pleno subjetivismo, uma vez que o monarca decidia com base em
suas convicgdes pessoais, as quais facilmente poderiam ser manipuladas pela classe
financiadora de seu governo. A inseguranca juridica era tanta que o governante
poderia imiscuir-se no campo econdmico, politico e na esfera de direitos dos cidadaos,
irrestritamente. (MESQUITA, 2014)

Apo6s a Revolugcdo Francesa de 1789, instaurou-se o Estado Liberal, modelo
o qual se contrapbe & monarquia até entdo vigente. E caracterizado pela nao-
intervencao estatal na economia privilegiando, pois, a liberdade e livre exploracéo
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econbmica pelos particulares. Ademais, havia uma busca incessante pela codificacao
de condutas, de modo que todos deveriam ser submissos ao ordenamento juridico
em vigor, inclusive o Estado, com o fito de evitar discriminacdes e arbitrariedades.
(ORBUZ NETO; FONSECA, 2016)

No Estado Liberal prevalecia a ideia de estado minimo, de forma que aos
particulares é dada autonomia plena para estabelecer relagdes juridicas. A regra o
absenteismo estatal, salvo situacées excepcionais. A excessiva observancia a lei
também é uma de suas caracteristicas marcantes, tracos que acabaram agravando
ainda mais a crise social e a nao protecdo devida aos direitos fundamentais. O
que havia apenas era uma legalidade sem atenc&o a qualquer aspecto material da
situacdo. (MESQUITA, 2014)

Com o capitalismo, a burguesia percebeu que o lucro era a ratio essendi
do negdcio, de modo que questdes secundarias como saude e bem-estar dos
trabalhadores deveriam ser deixadas em segundo plano. As condicbes humilhantes
de trabalho e os baixos salarios provocados pela especializacdo da funcéo, bem
como o surgimento da mecanizag¢ao e producdo em grande escala fizeram com que
a classe operaria se unisse e pressionasse o0 Estado na busca por direitos minimos
gue garantissem uma vida digna. (MESQUITA, 2014)

O Estado, por sua vez, adotando politica nao intervencionista (laissez faire),
cristalizada pelos poderosos, foi forcado a atuar no sentido de garantir direitos a
sociedade. Surge entdo o conceito de Estado Social de Direito, destinado a promover
os direitos da sociedade, razao pela qual nao poderia permanecer inerte diante das
tratativas entre particulares, ou seja, deveria o Poder Publico interferir em tais relacoes
no desiderato de reduzir as desigualdades sociais. (CORREIA; LIMA, 2015)

Para conseguir tal facanha, o modelo social preocupou-se com a mudanca de
pensamento. Percebeu-se que a igualdade formal era sinbnimo de discriminagdes
e submissédo a condi¢des degradantes e subumanas. As desigualdades teriam que
ser encaradas e faziam com que os desiguais fossem tratados desigualmente. Um
outro ponto levado em consideracdo é a protecéo singular destinada aos direitos
fundamentais, os quais passam a exigir do Estado sair da inércia. (ORBUZ NETO;
FONSECA, 2016)

A evolucéo da sociedade fez surgir o Estado Democratico de Direito, preocupado
em corrigir algumas falhas existentes no modelo anterior, mormente as desigualdades
que permanecem e a falta de participacéo popular inerente a uma democracia. O
novel modelo, diga-se de passagem, igualitario, nasce com polimento diverso dos
regimes anteriores, 0os quais utilizaram as leis em beneficio préprio, maculando
direitos fundamentais e cometendo atrocidades como foi 0 nazismo e seus campos
de concentracdo. (GEARY, 2010)

Para Ranieri, a no¢cdo de Estado Democratico de Direito estd associada a
promoc¢ao e amplo agasalho dos direitos fundamentais, tendo a dignidade da pessoa
humana como meio balizador de atos proferidos pelo Poder Publico. Possui, outrossim,
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a guisa de fundamentos, a soberania e participacdo popular, bem como a justica
social. Deve-se fomentar a ampla participacéo da sociedade para, assim, assegurar
que as decisOes estatais nada mais sejam do que a materializacdo da vontade do
povo. (RANIERI, 2013)

Finalizada esta parte inicial, ingressar-se-a na questdao da separacdo dos
poderes, encarada como verdadeira aversdo ao absolutismo, justamente por defender
a necessaria divisdo de fungdes entre Poderes para melhor prestacdo do servico
publico, permitindo também a ingeréncia de um Poder sobre o outro para evitar o
agigantamento entre estes. Encarada, em um primeiro momento como rigida, esta
norma constitucional de eficacia plena logo evoluiu para uma flexibilidade necessaria
no exercicio das fung¢des Legislativa, Executiva e Judicial.

2.1 Principio da Separacao dos Poderes

Verdadeiro antidoto no combate ao absolutismo, a separacdo de poderes é
visualizada como algo insito a democracia, uma vez que as diversas fun¢des que
compdéem um Estado devem ser administradas por Poderes diversos, todos em
harmonia, isto é, havendo respeito mutuo sobre os limites de cada um. O problema
gravita em onde situar o divisor de 4guas necessario para demarcar tais limitacoes.
Para Montesquieu, ndo ha se falar em liberdade se ndo houver a triparticao de poderes:

A liberdade politica, em um cidadao, é esta tranquilidade de espirito que provém
da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha esta
liberdade ¢é preciso que o governo seja tal que um cidad&o nao possa temer outro
cidad&o. Quando, na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, nao existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-
las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar n&o for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.
Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo doés principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as
resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 168)

O Judiciério, via de regra, ndo deve imiscuir-se na esfera de competéncia
dos demais Poderes. Excepcionalmente, em flagrante desrespeito aos direitos
fundamentais, deve o julgador adentrar no mérito administrativo para garantir o
minimo existencial para uma vida digna, ndo cabendo falar em violagcéo da reserva do
possivel ou separacdo dos Poderes, pois, conforme entendimento sedimentado do
Supremo Tribunal Federal, tais argumentos ndo podem sustentar o descumprimento
de deveres constitucionalmente impostos. (SILVA JUNIOR, 2018)

Viveu-se um tempo em que a separacao de poderes era algo topograficamente
delimitado, isto é, ndo havia lacuna que autorizasse um poder velejar nas aguas de
outro. Leites acrescenta a existéncia de uma Lei Francesa que, de 16 a 24 de agosto de

A Natureza e o Conceito do Direito Capitulo 14



1790, estabeleceu total separacao entre as fungdes administrativa e judicial, de modo
que nenhum juiz poderia imiscuir-se na atividade daqueles que desempenhavam a
funcé&o administrativa. Faltava sinergia entre as funcdes. (LEITES, 2008)

Neste sentido pairava um certo temor na mitigagao ao principio em exame, tendo
em vista que havia a possibilidade de juizes e tribunais obstaculizarem o avanco
decorrente das revolugdes. Entretanto, a natural evolugéo da sociedade e do direito
fizeram com que a temida flexibilizacdo se transformasse em algo inarredavel em
um Estado Democratico. Os anseios sociais € a busca frenética por uma melhor
prestacéo do servigo publico fizeram com que a rigida separacéo dos poderes fosse
superada.

A ideia de compulséria segregacao deu lugar a uma flexibilidade necessaria,
onde cada poder teria previsao para exercer com maior preponderancia uma funcao,
0 que se denomina de funcgo tipica, como também estaria autorizado a desempenhar
funcdes inerentes a outro poder — exercicio atipico. Segundo esse prisma, poderia o
Judiciario, v.g., desempenhar com menor abrangéncia a fungdo executiva (realizasse
suaadministracéointerna) e alegislativa (elaborasse seu regimento). (ALEXANDRINO;
PAULO, 2017)

31 DO ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial n&o é algo inédito no cenario juridico. Ha registros
de sua aparicdo em 1947, atribuida a Arthur Schlesinger, em publicacdo da Revista
Fortune. Para o autor, ativismo é sinbnimo de protagonismo, ou seja, pode o julgador
analisar situacdes nao lhe albergadas primariamente no texto constitucional. Neste
diapaséo, estaria autorizado a “escrever uma nova histéria”, tudo em beneficio da
protecao dos direitos fundamentais e favorecimento da classe excluida da sociedade.
(OLIVEIRA; SILVA AZEVEDO, 2015)

Consoante renomada doutrina no assunto, ativismo judicial é uma
ferramenta que induz o intérprete a visualizar uma norma de maneira criativa e
ousada, expandindo seu sentido e alcance, fenbmeno necessario para “bypassar’
as formalidades existentes, quando estas inviabilizarem o exercicio de direitos. E
materializado principalmente nas interferéncias em politicas publicas decorrentes de
acOes ou omissdes dos poderes responsaveis e na edicdo de sumulas de carater
vinculante. (VITORIO, 2013)

A sociedade evolui a cada dia. A tecnologia transformou processos fisicos em
digitais. A era da roboética e genética invadiu assustadoramente a sociedade, de forma
qgue o Direito ndo conseguiu acompanhar tamanha evolucéo. E esta jamais podera
se distanciar daquele, sob pena de o direito constituir verdadeiro 6bice ao progresso
das nacgdes. O futuro induz o legislador a rever a exegese realizada no desiderato
de evitar a solidificacdo do pensamento e a impoténcia dos estatutos normativos.
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(NADER, 2012)

Como o legislador ndo consegue disciplinar todas as condutas passiveis de
normatizacao, as lacunas que porventura existam, deverao ser colmatadas pela via
judicial. A hipertrofia legislativa na tentativa de disciplinar todas as situagdes acaba por
desencadear uma sensacao de impoténcia legislativa, fenédmeno titulado de anomia.
As pessoas comeg¢am a desacreditar na maquina legislativa e passam a infringir o
ordenamento na crenga de que jamais serdo responsabilizadas. (GRECO, 2017)

Conhecido o conceito de ativismo judicial, urge seguir adiante no escopo de
verificar sua relacdo com um problema de saude que ataca a populagéo feminina
mundial: a infertilidade. Sera esmiucada a possibilidade de utilizagao desta ferramenta
judicial na concessao de tratamentos de fertilizacdo com fulcro em posicionamentos
nacionais e internacionais descrevendo o sinistro como problema de saude, bem
como o posicionamento da justica gaucha sobre o assunto.

3.1 Ativismo Judicial e a Questao da Infertilidade Feminina

Acompanhar a gestacao e gerar uma nova vida € sonho de consumo de milhares
de mulheres emtodo o mundo. O prazer de carregar consigo um futuro herdeiro, dar-lhe
amor e carinho, além de registrar bons momentos é algo praticamente indispensavel
na vida de uma gestante. No entanto, algumas mulheres possuem dificuldades para
engravidar, razao pela qual necessitam de um tratamento especifico — publico ou
particular — de fertilizagcdo humana.

Entretanto, algumas n&o possuem condi¢coes de arcar com os custos destes
tratamentos, motivo pelo qual recorrem ao Judiciario. Para tanto, as pretensdes
fundamentam-se no art. 196 da CRFB/88 cuja redacao reza que é dever do Estado
garantir o direito a saude mediante politicas sociais e econdmicas. Nesse diapaséo,
analisar-se-a0 dois julgamentos proferidos pelo Tribunal Justica do Rio Grande do
Sul (TJ-RS) abordando a questdo da infertilidade e o direito fundamental & saude.
(GAVIAO FILHO, 2015)

O primeiro deferiu as pretensdes da interessada justamente com fundamento no
aludido dispositivo (TJ-RS, 2013, on-line). Para o TJ-RS, a Carta Magna assegura o
direito de gerar uma vida, algo umbilicalmente relacionado ao direito a saude. Nota-
se também que a decisdo encontra-se estreitamente irmanada com a busca pela
felicidade. Para Celso de Mello, o principio constitucional da felicidade encontra
guarida na propria dignidade da pessoa humana, nao podendo, pois haver negativa a
geracao de uma vida no ventre materno (STF, 2011, on-line). Para o ministro:

Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusao, o direito a busca da
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica como
expressdo de uma idéia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da
pessoa humana. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte
americana. Positivacdo desse principio no plano do direito comparado. (MELLO,
2011, apud STF, 2011, p. 3)
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VaticinaAyresBrito,emsededejulgamentodaAcaoDiretade Inconstitucionalidade
(ADI) n® 4.277/DF, que discutia a polémica unidao homoafetiva, o cerne era a busca
pela felicidade. De nada adianta deter bens materiais, poder e nao ser feliz. Isto € algo
a ser buscado também pelo legislador, ou seja, as leis devem proporcionar felicidade.
Os homossexuais ndo podem ser felizes e ter uma vida digna, haja vista encontrarem
Obices legais erigidos (STF, 2011, on-line). Conforme o ministro:

(...) Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou
ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na mesma
toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente. (...) (STF, 2011, p.
638)

A segunda decisao proferida pelo TJ-RS surpreendentemente negou mesmo
direito a mulher interessada em tratamento visando a fertilidade. O Tribunal sustentou
que ndo ha atentado a vida ou a saude da mulher que obrigue o Estado a custear
tratamentos de tal jaez (TJ-RS, 2013, on-line). Concessa venia, a geracdo de uma
crianga no ventre materno é um sonho alimentado durante toda vida e sepulta-lo é
algo que n&o se coaduna com um Estado Democratico de Direito. (GAVIAO FILHO,
2015)

O conceito de direito constitucional a satde néo é precisamente definido pelo
legislador constituinte ou ordinario, razao pela qual impende descobrir se a infertilidade
pode ou ndo ser agasalhada pelo referido direito. Ela é reconhecida pela Organizacéo
Mundial da Saude como doenca, tanto é que possui classificacao propria (CID N97).
Se é vislumbrada como doenca pela comunidade internacional, resta saber como
é enxergada no ordenamento vigente da Republica Federativa do Brasil. (GAVIAO
FILHO, 2015)

A Resolucéo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina (CFM) considera
infertilidade feminina como problema de saude, com implicacées tanto na Orbita
médica como na psicologica e busca, com a evolugdo do conhecimento cientifico
conquistada ao longo dos anos, supera-la. Debrugando-se sobre o0 contetudo da
supracitada resolucao, resta cabalmente comprovado que o tema guarda importancia
para as autoridades nacionais e internacionais. Ambas a consideram como sendo um
problema de saude.

Nesta senda, eis que surge o art. 226, §7° da CRFB/88, dispondo que o
planejamento familiar € alicercado na dignidade humana e da paternidade responsavel,
de modo que é de livre escolha do casal a opcéo pela familia, cabendo ao Estado
propiciar meios educacionais e cientificos para o seu exercicio. E dever estatal
fornecer meios para a proliferagao familiar, razao pela qual € licito pleitear tratamento
de fertilizacdo, uma vez que a sinergia entre os diversos diplomas converge nesse
sentido. (GAVIAO FILHO, 2015)
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41 CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se que é possivel visualizar com clarividéncia que o ativismo judicial,
fenbmeno cada vez mais recorrente na atualidade, foi utilizado no Rio Grande do Sul
para se efetivar direitos outrora excluidos do interesse do Poder Publico e que a
infertilidade feminina, por ser encarada como problema de saude, merece a protecéo
do legislador ordinario e do Poder Executivo, razédo pela qual, diante de omissdes ou
negativas de direitos, pode o Poder Judiciario assegurar a famigerada efetivacéo.

Durante a evolugdo da sociedade e do Direito, o objetivo maior seria a busca
pelo melhor agasalho dos direitos fundamentais. Diante de um desrespeito evidente
(modelo absolutista), a sociedade se revoltou a ponto de exigir do legislador que
se afastasse das relagdes particulares no afa de se evitar autoritarismos como
os presenciados. Mesmo assim, 0 que se descobriu foi que o sujeito ativo das
arbitrariedades é que mudou — do principe para a burguesia.

Em resposta a ameaca criada, a sociedade passou a exigir do estado que
saisse da inércia, evitando assim que a classe dominante se aproveitasse do sistema
para cometer atrocidades e a promover o sucateamento de direitos. Além de um
estado cumpridor das leis, queria a classe menos favorecida que este interviesse nas
relacdes privadas, evitando que o mais fraco se submetesse a situacoes deploraveis
na busca incansavel pelo lucro exacerbado e antiético dos poderosos, pois.

Para conter em um involucro a possibilidade de retorno do absolutismo,
desenvolveu-se a ideia de separacao de funcbes estatais, justamente porque, se
assim nao fosse, o detentor do poder agiria sem limites e desrespeitando a ideia
de protecdo a um nucleo minimo de direitos capaz de assegurar uma vida digna
em sociedade. A separacao dos poderes atua como verdadeiro escudo no combate
as atrocidades alhures vividas. Entretanto, uma sdlida e cristalizada separagao néao
poderia prosperar.

Neste diapasédo € que veio a ideia de flexibilidade, assegurada inclusive
constitucionalmente. A intervencao sadia proporciona maior controle de um poder
sobre o outro, preservando a harmonia entre estes. Possivelmente deste cenario é
que surge a ideia de ativismo judicial, uma intervencao protagonizada pelo Poder
Judiciario que se utiliza de uma interpretacao ousada e criativa da CRFB/88 para
agasalhar direitos, mormente o da classe menos favorecida e excluida historicamente.

Como meio de assegurar observancia a Constituicdo, o ativismo foi utilizado
em uma das decis6es como forma de efetivacdo de direitos constitucionais. Muitas
vezes, a mulher & preparada a vida inteira para ser mae — sonho alimentado por
geracoes. Diante da noticia de que métodos naturais restardo infrutiferos, a mulher
pode até cair em depressédo. E se o Poder Publico negar tal tratamento, o que sera
desta pessoa? Nao ha outra escolha senéo recorrer ao judiciario para usufruir de seu
direito tolhido.

E como fica a situacdo do Poder Judiciario diante de tais pretensbes? Nao
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pode este se furtar em decidir, sob pena de violagdo sistematica a inafastabilidade
de jurisdicdo. De igual monta, ndo podera sucumbir diante de formalidades como
uma rigida separagao de poderes ou questdes orcamentéarias, sob pena de também
incorrer em outra violagdo: ser coautor de um sepultamento de direitos fundamentais.
Diante da ideia de busca da felicidade e dignidade da pessoa humana, a concesséo
€ algo natural.

Em uma de suas decisdes, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul enveredou
pela negativa de tal direito, sob a rubrica de que n&o ha um atentado a saude da
mulher que justifique a concessédo de tratamentos de tal jaez. A decisdo, permissa
venia, mais parece estar calcada na discricionariedade administrativa ou na questao
orcamentaria, fundamentos que nao elidem a prestacao do direito a saude e o direito
de planejamento familiar, constituindo, pois, verdadeiro Obice a efetivacéo de direitos.

Em visdo diametralmente oposta, houve outra decisdo que concedeu direito
de tratamento no combate da infertilidade com fulcro no direito de gerar uma vida,
este constitucionalmente assegurado. De igual modo, tal pretensédo tangencia a
ideia de busca da felicidade, algo inarredavel por diplomas normativos ou principios.
Inteligéncia da deciséo neste sentido, uma vez que enxerga a infertilidade como um
problema de saude que merece combate e proporciona a mulher o direito de ser mée.
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