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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

PREFACIO

Profa. Dra. Lorena Freitas
Prof. Dr. Eloy Jr.

Prof. Dr. Jerénimo S. Tybusch

O CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito, na realizagcdo de
seus Encontros e Congressos, tem um papel fundamental de integragcdo e conhecimento do
estado da arte das diversas teméticas juridicas com as apresentactes no anbito dos Grupos de
Trabalho que o compdem. Estes trabalhos expressam o andamento dos estudos dos
pesquisadores das pos-graduactes em Direito e afins de todo pais revelando os GTs como a
principal dindmica no evento.

O GT Teoria da Decisdo e Realismo Juridico foi proposto originalmente no Congresso
realizado em Novembro de 2014 no PPGCJ da UFPB, expressando as preocupacdes tedricas
do unico grupo de pesquisa cadastrado no CNPg com titulo e objeto sendo o Realismo
Juridico. A manutencdo do GT nesta edicdo do CONPEDI contou com a experiéncia na
coordenacdo dos trabalhos dos professores signatarios deste prefacio e que por ora pretende
apresentar aos leitores o resultado agora em forma de livro da discussdo cientifica
apresentada no encontro.

Como nosso objeto ndo € apresentar cada pesquisa/artigo em si que compdem este livro, cuja
multiplicidade de temas e abordagens enriqueceram o debate cientifico, deixamos para o
julgamento do leitor a busca do contetido no préprio resumo que cada artigo traz.

A qualidade dos trabalhos ali apresentados permite certamente perceber este GT como uma
especialidade em comparagdo aos tradicionais GTs de Filosofia e Hermenéutica Juridicas,
por exemplo, dando sede prépria a problematica em torno da Teoria da norma X teoria da
decisdo, pragmatismo filosofico e juridico, Realismo juridico norte-americano e Realismo
juridico escandinavo, discurso juridico, judiciaizacdo, ativismo judicia e decisionismo.



Assim, apresentamos ao publico este livro com 12 capitulos agrupando exatamente os
melhores trabalhos submetidos, aprovados e apresentados no X1V Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Aracaju, entre 3 e 6 de junho de 2015, cujo expressivo niumero de
inscritos e trabalhos apresentados s6 vem ratificar este compéndio da doutrina nacional em
Teoria Geral do Direito.

Os Coordenadores



JUDICIALIZACAO POLITICAE ATIVISMO JUDICIAL CASOSRECENTESE
POLEMICOSNO STF

JUDICIALIZATION POLICY AND JUDICIAL ACTIVISM RECENT AND
CONTROVERSIAL CASESOF STF

Jerdnimo Vieira de Sousa Neto
Pedro Franco Mour &o

Resumo

O objetivo do presente trabalho € analisar e estudar os fenébmenos da judicializacdo politicae
do ativismo judicial, notadamente no Supremo Tribunal Federal. Nesse rumo, estuda-se e
exemplifica-se as principais diferencas entre os fenémenos, demonstrando que a despeito de
bastante similares, os conceitos sdo distintos. Ademais, é ressaltado que nos ultimos anos o
STF vem enfrentando e decidindo diversas questbes polémicas, motivo pelo qual sdo
levantadas as maneiras chamadas acOes diretas pelos quais referidos temas polémicos
chegam a Corte Suprema. Por fim, como n&o poderia deixar de ser, séo estudados 03 (trés)
casos recentes que foram submetidos ao crivo do STF, pelas acdes diretas, a fim de se
verificar se houve, pelo Tribunal, judicializacdo politica ou ativismo judicial.

Palavras-chave: Judicializac&o politica, Ativismo judicial, Supremo tribunal federal, Acbes
diretas, Casos polémicos

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this work is to analyze and study the phenomena of political legalization and
judicial activism, notably in the Supremo Tribunal Federal. In this course, is studied and
exemplified the main differences between the phenomena, demonstrating that despite very
similar, the concepts are distinct. Furthermore, is noted that in recent years the STF has been
facing and deciding several controversial issues, why manners are raised called direct
actions by which these controversial issues come to the Supreme Court. Finaly, asit should
be, are studied 3 (three) recent cases submitted to the scrutiny of the STF, by direct action, to
be ascertained, by the Court, judicialization political or judicial activism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legalization policy, Judicial activism, Supremo
tribunal federal, Direct actions, Controversial cases
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1. INTRODUCAO

Desde meados da ultima década, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem enfrentando
questdes polémicas, por meio das acdes diretas’, que vém gerando grandes repercussées em todo
o territério nacional.

No entanto, apesar das decisdes tomadas pelo STF no ambito do controle concentrado
ter validade e aplicacdo em todo o Brasil, hd grande discussdo acerca de uma suposta
judicializagdo politica e um suposto ativismo judicial perpetrado pela suprema corte brasileira, 0
que segundo alguns juristas acaba por ferir o principio constitucional da separacdo dos poderes,
estampado no art. 2° da Constituicdo de Republica de 1.988.

Estudiosos afirmam que por meio dos referidos fenémenos — judicializacdo da politica e
ativismo judicial — o Poder Judiciario estaria ampliando seu poder em relacdo ao legislativo e ao
executivo.

A par disso, o presente trabalho pretende expor por quais meios as questdes polémicas
chegam a apreciacdo do STF, com enfoque exclusivo no controle concentrado de
constitucionalidade, bem como, explicar o que é o fenbmeno da judicializacdo da politica e o
ativismo judicial, com enfoque exclusivo na suprema corte brasileira.

Ao final, sera feito o estudo de trés casos concretos (julgamentos recentes), onde a

presenca dos referidos fendmenos foi de alguma maneira constatada.

2. O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DO ATIVISMO JUDICIAL
NO BRASIL

A judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo fendmenos observados em varias
sociedades contemporaneas espalhadas pelo mundo. No entanto, o enfoque do presente trabalho é
a observancia do referidos fendbmenos em terras tupiniquins.

Antes mesmo de adentrar ao estudo do que de fato é a judicializagdo da politica e 0

ativismo judicial, é imprescindivel trazer a tona a teoria da separacao dos poderes.

! Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI Interventiva).
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Referida teoria estd consagrada pelo art. 2° da Constituicdo da Republica de 1.988
(CR/88), que prescreve de maneira clara que “Sao Poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Na sua formulacéo classica, a separacdo dos Poderes corresponde a forma tripartite, que
vem a ser o Poder Legislativo, o Poder Executivo, e o Poder Judiciario. Ao primeiro,
corresponderia a fungdo legislativa, que compreende a edicdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, sendo, portanto, as leis. Ao segundo Poder, a funcéo
executiva, se incumbe de resolver os problemas concretos e individualizados, de acordo com as
leis. O terceiro e ultimo poder, cumpridor da fungdo jurisdicional, tem como escopo aplicar o
direito nos casos concretos, dirimindo conflitos de interesse.

N&o é atoa que Montesquieu, idealizador da teoria da separacdo dos poderes, ha tempos
jé dizia que essa teoria se justifica ao afirmar que “todo homem que tem Poder ¢ levado a abusar
dele; vai até encontrar os limites”. Assim, acaso ndo haja uma separagdo clara e bem definida de
poderes, € bem provavel que venha a ocorrer abusos, o que ndo pode ser tolerado em um Estado
Democratico de Direito.

Por isso, a separacdo dos poderes consagrada pela Constituicdo da Republica existe para
evitar abusos, de forma que cada poder freie o outro.

E importante frisar além da separacdo, ou seja, independéncia entre 0 executivo, 0
legislativo e o judiciario, a Constituicdo ainda é clara ao prescrever que deve haver harmonia
entre eles. Noutras palavras, o que a Constitui¢do prega ndo é a simples divisdo dos Poderes, mas
sim sua harmonia, ou melhor, sua atuacdo em conjunto, concorrentemente e a0 mesmo tempo
independentes, e ndo de forma isolada, estanque.

No entanto, principalmente na Gltima década, alguns juristas estudiosos sobre o assunto,
sdo contundentes ao afirmarem que vem surgindo — e até mesmo se consolidando — os fenédmenos
da judicializacdo da politica e do ativismo judicial, por meio do qual o poder judiciario vem se
preponderando sobre os demais poderes, em latente afronta ao principio da separacdo dos
poderes.

De acordo com alguns doutrinadores, dentre eles o famoso jurista americano Chester
Neal Tate (1995), judicializacdo da politica "é o fendmeno que significa o deslocamento do polo
de decisdo de certas questdes que tradicionalmente cabiam aos poderes Legislativo e Executivo
para o &mbito do Judiciario.”
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Na mesma linha, o atual Ministro da Suprema Corte Brasileira, Luis Roberto Barroso

afirma que:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se encontram
o0 Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral. Como
intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alterac@es significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacéo
da sociedade. (BARROSO, 2009)

Ja o ativismo judicial é uma atitude, é a deliberada expansdo do papel do Judiciério,
mediante o uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omissoes legislativas ou
determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes. Exemplos de decisdes ativistas
envolveram a exigéncia de fidelidade partidaria e a regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos. Todos esses julgamentos atenderam a demandas sociais ndo satisfeitas pelo
Poder Legislativo (BARROSO, 2012).

Tendo por base o0s ensinamentos supracitados, constata-se que a judicializacdo da
politica ndo se confunde com o famoso “ativismo judicial”, apesar de parecidos.

De fato em ambos os casos — judicializacdo da politica e ativismo judicial — ha
aproximacdo entre jurisdicdo e politica. Ndo obstante, quando se fala em judicializacdo essa
aproximacdo decorre de necessidade e do préprio modelo constitucional, enquanto em se tratando
de ativismo judicial, tal aproximacéo decorre da vontade do julgador.

Em virtude dessa semelhanca, é que o Ministro Barroso afirma que:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto, da mesma familia,
freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato,
uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario
decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J&4 o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um

modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e
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alcance. Normalmente ele se instala em situacfes de retracdo 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. (BARROSO, 2012)

E arremata, salientando que:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio
de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constitui¢do; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2012)

Diante disso, constata-se que a judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo
fendmenos crescentes, em que questdes que a principio caberiam ao poder executivo e/ou ao
poder legislativo dispor e apreciar, acabam sendo levadas ao crivo do poder judiciario, que da sua

opinido sobre o assunto, que desde valida, passa a gerar efeitos erga omnes, ou seja, para todos.

3. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Como dito anteriormente, apesar de ja restar clara a distingdo entre judicializacdo e
ativismo judicial, € importante destacar que o fendmeno da judicializa¢do “significa que algumas
questBes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo”.

Por outro lado, o ativismo judicial é a deliberada expansdo do papel do Judiciario,
mediante o uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omissdes legislativas ou

determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes.
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N&o obstante, apesar de poder serem constatados em qualquer instancia judicial, o
presente estudo direciona seus esfor¢os unicamente para o STF, tendo em vista que 0s casos
concretos a serem estudados mais adiante tratam-se de questdes apreciadas pela suprema corte.

No presente estudo, as atencBes serdo voltadas para a ocorréncia dos referidos
fendmenos no bojo do controle concentrado de constitucionalidade? exercido pelo STF, por meio
das acOes diretas, quais sejam, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Agéo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo
(ADO), a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e a Acao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva (ADI Interventiva).

Antes, porém, é de suma importancia tecer alguns comentarios sobre tais a¢0es diretas, a
fim de saber por qual caminho as questdes em que o fendmeno da judicializacdo e do ativismo
judicial sdo verificados e levados ao STF. Todavia, como o foco do presente estudo ndo é esgotar
as caracteristicas e nuances que envolvem cada uma das referidas acdes, a seguir serdo tecidos
somente alguns sucintos comentarios acerca de cada uma delas, com enfoque maior nas atinentes
aos casos concretos que serdo estudados adiante, quais sejam, a ADI e a ADPF.

A ADI® tem por finalidade declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
federal, estadual ou distrital revestidos de generalidade e abstracdo, excluindo-se as leis de efeitos
individuais e concretos.

Referida acdo direta ndo pode ser proposta por qualquer cidaddo. Conforme prevé o art.
103, da CR/88, somente as seguintes pessoas/entidades sdo legitimados para tanto: o Presidente
da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e, as

confederacdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

2 0 controle concentrado, abstrato, ou por via de acéo objetiva retirar do sistema juridico a lei ou 0 ato normativo em
tese, ou em abstrato, tidos por inconstitucionais.

¥ Referéncias legais: Constituicdo Federal, artigo 102, I, a. Lei 9868/99. Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, artigos 169 a 178.

* Somente as normas e os atos dos poderes plblicos podem ser submetidos ao controle de constitucionalidade. J4 as
normas ou atos juridicos privados, como o0s acordos, contratos, compromissos fundados na autonomia da vontade, 0s
estatutos de associacGes, fundagdes, entre outros, ndo se sujeitam a esse controle, devendo sua inadequacéo frente ao
texto constitucional ser resolvida pelas vias ordinérias, no &mbito da invalidago.
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Apobs proposta a ADI, nas préprias palavras do STF®, o procedimento a ser seguido é o

seqguinte:

O relator deve pedir informacBes as autoridades de quem emanou a lei, tais como
Presidente da Republica, Congresso Nacional, para estabelecer o contraditério.
Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos requerentes, o relator
podera ouvir outros 6rgdos ou entidades. Caso haja necessidade de esclarecimento da
matéria, podem ser designados peritos para emitir pareceres sobre a questdo ou
chamadas pessoas com experiéncia e autoridade no assunto para opinar.

O Advogado-geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica devem se manifestar nos
autos.

Quando houver pedido de medida cautelar, s podera haver concessdo pela maioria
absoluta dos ministros que compdem o Tribunal, ou seja, por 6 votos. Somente em casos
de excepcional urgéncia, a cautelar poderd ser deferida sem que sejam ouvidas as
autoridades de quem emanou a lei.

Uma vez proposta a a¢éo, ndo se admite desisténcia.

A decisdo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei somente sera
tomada se estiverem presentes na sessao de julgamento pelo menos oito ministros.

Uma vez proclamada a constitucionalidade em uma ADC, sera julgada improcedente
eventual Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra a mesma lei. Do mesmo modo,
uma vez proclamada a inconstitucionalidade em ADI, sera improcedente a Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade contra a mesma norma.

Contra a decisdo que declara a constitucionalidade ou inconstitucionalidade em ADC e

ADI ndo cabe recurso de qualquer espécie, com a excec¢ao de embargos declaratérios.

A decisdo que declara a inconstitucionalidade tem eficacia genérica e obrigatoria, além
de ser surtir erga omnes, ou seja, a todos, indistintamente. Ademais, referida decisdo tem efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual
e municipal, que ndo podem contrariar a deciséo.

Por outro lado, a ADC® tem por finalidade confirmar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal. O objetivo da ADC é garantir que a constitucionalidade de referida lei ou ato
normativo federal ndo seja questionada em outras acGes judiciais, principalmente por uma

eventual ADI.

> http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124
® Referéncia legal: Art. 102, |, da CR/88.
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Diferentemente da ADI, a ADC tem por objeto somente leis ou atos normativos federais,
ou seja, as normais estaduais ndo podem ser objeto de ADC proposta no STF.

Os legitimados sdo os mesmos da ADI e os efeitos sdo os mesmos da ADI, sendo que o
procedimento também é bastante parecido.

J4 a ADPF’, por meio da qual dois dos casos concretos a serem estudados chegaram ao
STF, tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico, cabendo também quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao.

E importante destacar que a ADPF somente pode ser utilizada como dltima valvula de
escape, ou seja, somente pode ser proposta quando nenhuma das outras acles diretas
supracitadas, e nem mesmo 0s recursos ordinarios e extraordinarios previstos na legislacdo forem
capazes de sanar a lesividade. Noutras palavras, a ADPF constitui instrumento excepcional e
extremo, supletivo e subsidiario.

Os legitimados, ou seja, as pessoas/entidades competentes para propor a ADPF sdo os
mesmos da ADI, citados acima.

Quanto ao procedimento de tramitacdo da ADPF, também é praticamente idéntico ao da
ADPF. Os efeitos também sdo os mesmos da ADI, ou seja, a decisdo proferida no bojo de uma
ADPF tem eficicia erga omnes e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do poder
publico.

Em relacdo aos efeitos, é importante frisar que tanto nas decisdes proferidas em ADI ou
em ADPF, o STF vem aplicando e adotando a técnica da “interpretagdo conforme a
Constitui¢ao”.

Consiste a interpretacdo conforme a Constituicdo em declarar o STF qual das possiveis
interpretacdes se revela compativel com a Constituicdo, sempre que determinada lei ou ato
normativo ofereca diferentes possibilidades de interpretacdo. Na interpretacdo conforme a
Constituicdo o que é declarado pelo Tribunal é a maneira mais adequada de interpretar
determinada lei ou ato normativo frente a Constituig&o.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso salienta que:

" Referéncia legal: Art. 102, §1° da CR/88 e Lei Federal 9.882/99.
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E possivel e conveniente decompor didaticamente o processo e interpretacdo conforme a
Constituicdo nos elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da
norma legal que a mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras
possibilidades interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretacdo busca encontrar
um sentido possivel para a norma, que ndo é o que mais evidentemente resulta da leitura
do seu texto. 3) Além da eleigdo de uma linha de interpretagdo, procede-se a exclusdo
expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que conduziriam a resultado
contrastante com a Constituicdo; 4) Por via de consequéncia, a interpretagdo conforme a
Constituicdo ndo é mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de
controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da
norma legal. (2009, p. 181-182)

Noutro giro, a ADO decorre da inércia do legislador ou de 6rgdo administrativo que nédo
edita norma ou programa estabelecido pela Constituigéo.

Noutras palavras, a Constituicdo exige uma conduta positiva do Poder Publico, que se
omite, visando garantir a aplicabilidade e a eficacia da norma constitucional. Desse modo, a
inconstitucionalidade por omissdo pressupde a incompatibilidade entre a conduta positiva exigida
pela Constituicdo e a conduta negativa do Poder Publico omisso.

Diante disso, a ADO tem por objetivo dar eficacia as normas constitucionais
dependentes de complementacéo, diante da inércia do Poder Publico, que se abstém da pratica de
um dever a ele imposto pela CR/88.

Os legitimados e o procedimento a ser observado sdo os mesmos da ADI.

No tocante aos efeitos, o art. 103, §2° da CR/88, determina que: “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”, ou seja, trata-se de uma declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade da lei ou ato normativo.

Aqui é importante ainda destacar que apesar de a ADO e o mandado de injuncéo® terem
sido instituidos para o controle da omissao inconstitucional, este é instrumento de tutela de direito
subjetivo, enquanto aquela tutela direito objetivo. Noutros termos, 0 mandado de injuncdo é
garantia constitucional individual, e a ADO ¢ agdo constitucional de garantia da Constituig&o.

¥ CR/88: Art. 5°, LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.
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Vale frisar que o mandado de injuncdo pode ser proposto por qualquer um do povo, enquanto a
ADO téo somente pelos mesmos legitimados para a propositura de ADI.

Por fim, ainda sobre as acOes diretas, ndo custa lembrar que o processo de fiscalizagédo
abstrata de constitucionalidade é marcadamente objetivo, ndo comportando partes, litisconsorcio
ou assisténcia, em atencao ao principio da acessibilidade limitada.

Diante disso, a fim de que a sociedade pudesse de alguma maneira “participar” da
formacgédo do convencimento dos Ministros da suprema corte patria, de modo a conferir maior
legitimidade democratica e técnica as decisdes proferidas pelo STF, foi editada a Lei 9.868/1999,
por meio da qual foram inseridos alguns institutos antes estranhos a jurisdicdo constitucional
brasileira.

Entre esses institutos, tem inegavel destaque o amicus curiae e a audiéncia publica, por
meio dos quais experts sobre temas técnicos postos em pauta nas acdes diretas, expde, até mesmo
em plenario, suas mais variadas opinides.

Extraido da experiéncia americana, 0 amicus curiae permite que entidades
representativas possam levar novos argumentos para o debate a ser travado na corte. Mesmo ndo
consistindo sua participacdo, em principio, em assun¢do de posi¢do a favor ou contra a tese
levantada pelo legitimado que provoca a jurisdi¢do constitucional, é inegavel que o instituto pode
exercer a importante funcdo de auxiliar a corte, seja evitando uma decisdo equivocada, seja
aprimorando uma posicdo sustentada por ela. Por sua vez, a audiéncia publica consiste na
convocacdo de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria levada a conhecimento da corte.
O objetivo de sua utilizacdo € tanto esclarecer questdes técnicas, administrativas, politicas,
econdmicas e juridicas, como promover uma jurisdicdo constitucional mais democratica
(MEDINA, 2013).

Feitas tais consideracdes, adiante sera feito o estudo de trés casos concretos, que
chegaram ao STF por meio de ADI e ADPFs, onde foi constatada a presenca dos fenémenos da

judicializagdo da politica e do ativismo judicial.

4. ESTUDO DE CASOS RECENTES E POLEMICOS

ApOls um breve, poréem criterioso estudo sobre a judicializacdo da politica e o ativismo

judicial, a chamada e polémica judicializacdo do STF, bem como a respeito das possiveis acdes
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utilizadas para questionar dispositivos de leis e até mesmo as técnicas de julgamento da corte
suprema, importa destacar e analisar 3 (trés) recentes, importantes e polémicas decisbes do

Supremo Tribunal Federal.

4.1. Constitucionalidade das Pesquisas com Células-Tronco Embrionarias
4.1.1. O Caso

Com o intuito de normatizar e melhorar 0 assunto a respeito do uso das técnicas de
engenharia genética no Brasil foi editada a Lei 11.105, de 24 de marco de 2005, a qual revogou a
Lei 8.974, de 05 de janeiro de 1995.

Todavia, em 16 de maio de 2005 — apenas dois meses apds a entrada em vigor da Lei
11.105/05 — o entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, propds a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3510/600 perante o STF.

A famigerada “ADI das Células Tronco”, foi proposta com o propdsito de ser declarada
a inconstitucionalidade do art. 5° e pardgrafos da Lei de Biosseguranca, sob o fundamento de
afronta aos principios constitucionais e fundamentais do direito a vida (CR/88, art. 1°, inc. 1) e
da dignidade da pessoa humana (CR/88, art. 5°, caput).

Isso porque, o art. 5° e paragrafos da Lei 11.105/05 prevé a utilizacdo, para pesquisa e
terapia, de células-tronco® obtidas de embrides humanos, produzidos mediante fertilizagdo in
vitro, e que ndo foram transferidos para o utero materno. Veja-se a redacdo do dispositivo, in

verbis:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

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

§2°. Instituicbes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e
aprovagao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§2°. 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 n° 9.434, de 4 de fevereiro de1997.

% «As células-tronco embrionarias s&o aquelas provenientes da massa celular interna do embrio (blastocisto). Para
se usar estas células, que constituem a massa interna do blastocisto, é destruido o embrido” (FERREIRA, 2007).
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Nesse rumo, segundo tese apresentada pelo Procurador-Geral da Republica, o embrido
humano seria uma vida e, portanto, deveria ter a devida protecéo constitucional.

Como de pronto se percebe, o Procurador-Geral da Republica, fundamentou seu pedido
na teoria da fecundacdo, segundo o qual, entende-se que o embrido, mesmo fora do Utero
materno, ja seria provido de personalidade juridica.

Nessa linha de raciocinio, analisando-se o relatério™ constante do voto do Ministro

Relator Carlos Ayres Britto na ADI 3510, verifica-se que a peticdo inicial sustentou:

a) “a vida humana acontece na, e a partir da, fecundacdo”, desenvolvendo-se
continuamente; b) o zigoto, constituido por uma unica célula, ¢ um “ser humano
embrionario”; c¢) ¢ no momento da fecundagdo que a mulher engravida, acolhendo o
zigoto e lhe propiciando um ambiente préprio para o seu desenvolvimento; d) a pesquisa
com células-tronco adultas é, objetiva e certamente, mais promissora do que a pesquisa

com células-tronco embrionarias.

Noutro giro, em defesa da constitucionalidade da norma, algumas entidades, na
qualidade de amicus curiae, pleitearam ingresso na agao.

A despeito de fortes argumentos juridicos, como a alegacdo de que a lei resguarda
apenas os direitos do nascituro, ou seja, 0 ser humano ja concebido no Gtero da méae, foram
apresentadas interessantes teses sob o ponto de vista ético e de interesse nacional, destacando-se
que segundo a Lei somente poderiam ser utilizados embrides congelados ha mais de 3 (trés) anos
e que nunca seriam implantados em um Utero materno, bem como a importancia da evolugéo da
medicina.

Como se ndo bastasse, tendo em vista a relevancia social do caso debatido, 0 Ministro
Relator determinou a realizagdo de audiéncia publica, oportunidade em que “22 (vinte e duas) das
mais acatadas autoridades cientificas brasileiras subiram a tribuna para discorrer sobre os

temas.”?

i integra do voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 05 de margo de 2008.
IDEM
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Nesse sentido, o Relator em seu voto®, ap6s a audiéncia publica, destacou interessante
dizer da cientista Mayana Zatz:

Pesquisar células embrionarias obtidas de embrides congelados ndo é aborto. E muito
importante que isso fiqgue bem claro. No aborto, temos uma vida no Gtero que sé sera
interrompida por intervencdo humana, enquanto que, no embrido congelado, ndo ha vida
se ndo houver intervencdo humana. E preciso haver intervencdo humana para a formagéo
do embrido, porque aquele casal ndo conseguiu ter um embrido por fertilizacdo natural e
também para inserir no Utero. E esses embrides nunca seréo inseridos no Gtero. E muito

importante que se entenda a diferenca.

4.1.2. A Decisdo do STF

Somente ap6s 3 (trés) anos a corte suprema agendou a sessdo de julgamento (05 de
mar¢o de 2008), oportunidade em que foram realizadas as sustentacGes orais e proferiu voto o
Ministro Relator, Carlos Ayres Britto. Apés o pedido de vista no Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito o julgamento foi paralisado, retornando apenas em 28 de maio de 2008 e
concluido em 29 de maio de 2008.

Conforme ensinamento do professor e atual Ministro Luis Roberto Barroso, as votacoes

dos 11 (onze) ministros seguiram 3 (trés) linhas.

Embora a divulgacdo do resultado do julgamento pela imprensa tenha feito mencgéo a
uma vitoria por 6 votos a 5, foram trés as linhas de votacéo seguidas pelos Ministros.
(BARROSO, 2012)

A principal corrente, liderada pelo Ministro Relator Carlos Ayres Britto e acompanhada
pelos Ministros Carmén Lucia, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Celso de Mello,
julgou improcedente os pedidos da ADI.

Em criteriosa analise aos fundamentos do voto do Ministro Carlos Britto, vale destacar
0s seguintes fundamentos: (i) o bem juridico vida, constitucionalmente protegido, refere-se a

pessoa nativiva; (ii) o direito a salde; (iii) ja admitiu-se, mediante a Lei 9.434/97, que a vida

2 1DEM
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finda-se com a morte encefélica, sendo certo que o embrido objeto das normas impugnadas é
incapaz da vida encefélica.
Ressalte-se trecho retirado do voto™ do Ministro Relator, segundo o qual somente ha

vida apo6s a fecundacéo.

(...) ndo se nega que o inicio da vida humana s6 pode coincidir com o preciso instante da
fecundagdo de um o6vulo feminino por um espermatozoide masculino. (...) Ndo ha outra
matéria-prima da vida humana ou diverso modo pelo qual esse tipo de vida animal possa
comecar, ja em virtude de um intercurso sexual, ja em virtude de um ensaio ou cultura

em laboratério.

De outra maneira foi o entendimento do Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito,
acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Eros Grau.

Referidos Ministros julgaram parcialmente procedente a ADI, defendendo a
impossibilidade de destruicdo dos embrides congelados para realizacdo da pesquisa. Veja-se

trecho do voto'* do Ministro Menezes de Direito:

Destarte, com as razdes acima deduzidas, julgo procedente, em parte, a acdo direta de
inconstitucionalidade para, nos termos que se seguem: 1. no caput do art. 5°, declarar
parcialmente a inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, para que seja entendido que
as células-tronco embriondrias sejam obtidas sem a destruicdo do embrido, e as
pesquisas devidamente aprovadas e fiscalizadas pelo Ministério da Salde, com a
participacdo de especialistas de diversas areas do conhecimento, entendendo-se as
expressdes “pesquisa e terapia” como pesquisa basica voltada para o estudo dos

processos de diferenciacao celular e pesquisa com fins terapéuticos.

No mesmo sentido, orientou 0 Ministro Lewandoswski: “as pesquisas com embrides

humanos congelados sdo admitidas desde que ndo sejam destruidos nem tenham o seu potencial

. 1l
de desenvolvimento comprometido.” >

13 [ntegra do voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 05 de marco de 2008.
' Integra do voto do Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 28 de maio
de 2008.

!> Integra do voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 28 de maio de 2008.
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Doutro norte, por fim, os Ministros Cezar Peluso e Gilmar Mendes defenderam, com
cardter de decisdo aditiva, a necessidade de submissdo das pesquisas com células-tronco
embrionarias a um 6érgéo central de controle subordinado ao Ministério da Saude.

Concluiu o Ministro Gilmar Mendes*®:

Assim, julgo improcedente a agdo, para declarar a constitucionalidade do art. 5°, seus
incisos e paragrafos, da Lei n°. 11.101/2005, desde que seja interpretado no sentido de
que a permissdo da pesquisa e terapia com células-tronco embrionérias, obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro, deve ser condicionada a prévia
autorizacio e aprovacio por Comité (Orgio) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao
Ministério da Saude.

Sacramentou o Ministro Cezar Peluso: “os embrides congelados ndo tém vida atual,
suscetivel de protecdo juridica plena (art. 5°, caput), elimina-lo ndo constitui, em principio, crime,

o 17
bem ato ilicito menos grave.”

4.1.3. Judicializacéo Politica ou Ativismo Judicial?

Muitos juristas e doutrinadores defendem que a declaragdo de constitucionalidade das
pesquisas com células-tronco embrionarias seria um caso tipico de judicializacdo politica ou até
mesmo ativismo judicial.

Todavia, o0 presente caso é de autocontencdo, ou seja, justamente o contrario do que
muitos afirmam. Isso porque, ap6s uma provocacdo por meio de ADI, o STF simplesmente
preferiu dar legitimidade a Lei editada ao invés de declarar inconstitucional o art. 5° e paragrafos
da Lei de Biosseguranca.

Sobre a autocontencdo leciona Dimitri Dimoules:

A doutrina da autoconten¢do adota uma concepgao modesta do papel do Judiciario que
impede intervencBes em matérias politicamente controvertidas, tentando néo transformar
as Cortes em instancia que permitira aos derrotados da luta politica anular a vitoria da

maioria, em nomede consideragdes subjetivas sobre as “melhores” solugdes. Nos EUA,

10 [ntegra do voto do Ministro Gilmar Mendes. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 28 de maio de 2008.
7 Integra do voto do Ministro Cezar Peluso. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 28 de maio de 2008.
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tradicionalmente, os tribunais se consideravam guardifes da letra da Constituicdo e ndo
arbitros do confronto politico. Essa posicdo mudou no decorrer do século XX, tendo
adotado os tribunais em varios casos a posturaque muitos doutrinadores apelidam de
ativismo judicial. (DIMOULES)

Caso e somente se a ADI fosse procedente, poderia se afirmar uma possivel
judicializagdo politica, em virtude de interferéncia no poder legislativo. Mas nunca afirmar tratar-
se de ativismo judicial, eis que ndo se tratou de uma atitude deliberada do STF, muito ao

contrario, ele proprio foi provocado.

4.2. Possibilidade e Reconhecimento da Unidao Homoafetiva
4.2.1. O Caso

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 132 foi ajuizada
em 2008 pelo entdo Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral. A ADPF ajuizada
pretendia a aplicacdo da técnica da “interpretacdo conforme a constituicdo” aos incisos Il e V do
art. 19, mais o art. 33, do Decreto-Lei n® 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do
Estado do Rio de Janeiro), bem como ao art. 1.723 do Codigo Civil.

Posteriormente, no ano seguinte, a Procuradora Geral da Republica, Deborah Duprat,
ajuizou a ADPF n°. 178.

Ambas as acgdes, bastante similares, pretendiam, em suma, que o reconhecimento
juridico da unido estavel fosse estendido as relacbes homoafetivas. E, justamente por serem
similares, foram apensadas e julgadas conjuntamente, sendo recebidas como Acdo Direta de

Inconstitucionalidade.

Em outras palavras, conhego da ADPF n° 132-RJ como acgdo direta de
inconstitucionalidade. Acéo cujo centrado objeto consiste em submeter o art. 1.273 do
Caodigo Civil brasileiro a técnica da “interpretagdo conforme a Constituigdo. O que vem
repisado na ADI n° 4.277-DF, proposta, conforme dito, pela Exma. Sra. Débora Duprat,

no exercicio do cargo de Procurador Geral, e a mim redistribuida por preven¢ao.”

Em brevissimo resumo, mas deixando claro os principais fundamentos abordados,

argumentou-se 0 numero crescente de pessoas assumindo suas relacbes homoafetivas e a
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necessidade de superacdo do preconceito, mormente pela Constituicdo Federal vedar
expressamente qualquer tipo de discriminagdo (art. 3° inc. IV). Ademais, como ndo poderia
deixar de ser, a ADPF indicou como preceitos fundamentais violados o direito a igualdade (art.
50, caput); o direito a liberdade (art. 5°, inc. 11); o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, inc. Hl1); e o principio da seguranca juridica (art. 5°, caput), todos contidos na Constitui¢do da
Republica.

Em razdo da complexidade e relevancia do tema, como esperado, foram deferidos o
ingresso de 14 amicus curiae na causa. Como exposto pelo Ministro Relator Carlos Ayres
Britto'®:

A sua maioria, em substanciosas e candentes defesas, a perfilhar a tese do autor.
Assentando, dentre outros ponderéaveis argumentos, que a discriminagdo gera ddio. Odio
que se materializa em violéncia fisica, psicolégica e moral contra os que preferem a

homoafetividade como forma de contato corporal, ou mesmo acasalamento.

4.2.2. A Decisdo do STF

O inicio do julgamento das acGes se deu em 04/05/2011, oportunidade em que foram
realizadas as sustentacfes orais dos autores e dos 14 (quatorze) amicus curiae, bem como
proferiu voto o Ministro Relator, Carlos Ayres Britto. O julgamento foi concluido no dia
05/05/2011, com o voto dos demais Ministros da corte suprema.

Inicialmente, o voto condutor do Ministro Relator deferiu o pedido de “interpretacdao

conforme a Constitui¢do” do art. 1.723 do Cddigo Civil.

E, desde logo, verbalizo que merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes
de ambas as a¢des. Pedido de “interpretagdo conforme a Constitui¢do” do dispositivo
legal impugnado (art. 1.723 do Cddigo Civil), porquanto nela mesma, Constituicdo, é
que se encontram as decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as
unides homoafetivas que se caracterizam por sua durabilidade, conhecimento do publico
(ndo-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdésito ou verdadeiro anseio

de constituicdo de uma familia®™.

'8 integra do voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 14 de maio de 2011.
19
IDEM
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Ademais, ressaltou o direito & intimidade e a privacidade das pessoas, a liberdade
individual e a dignidade da pessoa humana. Ainda, destacou a impossibilidade de tratamento

discriminatorio, nos seguintes termos:

E como dizer: o que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de
rodapé (inciso 1V do art 3°) é a explicita vedacdo de tratamento discriminatorio ou
preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos. Tratamento discriminatério ou
desigualitario sem causa que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo préprio
Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem

de todos” (este o explicito objetivo que se 1& no inciso em foco).?

Portanto, o Ministro Relator atribuiu ao art. 1.723 do Coédigo Civil “interpretacao
conforme a Constitui¢do”, para que se exclua qualquer significado que impega o reconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

O resultado do julgamento foi unanime, tendo todos os demais Ministros acompanhado
0 voto condutor do relator. Houve, contudo, algumas divergéncias pontuais, como bem explicita

o0 atual Ministro Luis Roberto Barroso.

Com efeito, segundo o Ministro Carlos Ayres Britto, a aplicacdo do regime da unido
estavel as unides homoafetivas decorreria diretamente de uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica do art. 226, §3° da Constituicdo. Embora o resultado seja semelhante, outros
Ministros optaram pela solucdo analdgica, por encontrar na matéria uma lacuna

normativa.

4.2.3. Judicializacgdo Politica ou Ativismo Judicial?

O presente caso € tipico do que a doutrina vem chamando de ativismo judicial, uma vez
gue houve — sim — uma atitude de deliberada expansdo dos poderes do Poder Judiciario, seja pela
interpretacdo sistematica e teleologica do art. 226, 83° da CR/88 (Ministro Carlos Ayres Britto),

seja por encontrar na matéria lacuna normativa.

2 IDEM

231



Até mesmo porque, como exposto pelo Ministro Barroso, o ativismo judicial ocorre
“mediante 0 uso da interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omissoes legislativas
ou determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes”. (BARROSO, 2012)

Encontra-se presente também, ndo é demais ressaltar, o fenbmeno da judicializacédo
politica, tendo em vista que se ndo fosse o “desenho” constitucional brasileiro — que permite o

ajuizamento da ADPF — o STF ndo teria a oportunidade decidir sobre o tema.

4.3 Possibilidade de antecipagdo terapéutica do parto em caso de gestacdo de feto
anencefalico
4.3.1. O Caso

O ultimo caso a ser analisado por este artigo trata-se da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude — CNTS, a fim de se realizar interpretagdo conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126,
caput e 128, I e Il do Cddigo Penal — que tipificam o aborto — com o intuito de se declarar que
referidos dispositivos nao incidem nos casos de antecipacdo terapéutica do parto de feto
anencefalico.

Os preceitos fundamentais violados, segundo a CNTS, eram o art. 1°, Il (principio da
dignidade humana), o art. 5°, Il (principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade) e os
arts. 6°, caput, e 196 (direito a saude), todos da Constituicdo Federal.

Ademais, pretendia-se 0 “reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao
citado procedimento sem estar compelida a apresentar autorizacdo judicial ou qualquer outra
forma de permissao do Estado™?.

Em razdo da complexidade da matéria, foram convocadas diversas audiéncias publicas,
realizadas em 26/08/2008, 28/08/2008, 04/09/2008 e 16/09/2008, oportunidade que prestaram
depoimento os principais especialistas sobre a matéria.

As audiéncias publicas, como ressaltado pelo préprio Ministro Relator Marco Aurélio
em seu voto, auxiliou bastante no julgamento, mormente sobre o esclarecimento do conceito de

anencefalia.

?! integra do voto do Ministro Relator Marco Aurélio de Mello. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 11 de abril de
2012.
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Conforme palavras do Ministro®:

A anomalia consiste em malformacdo do tubo neural, caracterizando-se pela auséncia
parcial do encéfalo e do cranio, resultante de defeito no fechamento do tubo neural
durante a formagao embrionaria. (...)

A anencefalia configura — e quanto a isso ndo existem ddvidas — doenga congénita letal,
pois ndo ha possibilidade de desenvolvimento da massa encefalica em momentos
posterior. A afirmacdo categérica de que a anencefalia € uma malformacao letal funda-se

na explanacdo de especialistas que participaram da audiéncia publica.

O atual Ministro Luis Roberto Barroso, representante da CNTS a época, confirmou que

por meio das audiéncias foi possivel concluir:

0] o diagnostico de anencefalia é feito com 100% (cem por cento) de certeza, sendo
irreversivel e letal na totalidade dos casos. A rede pulblica de salide tem plenas
condicOes de fazer esse diagndstico, assim como de realizar o procedimento médico de
antecipagdo do parto, caso seja esta a vontade da gestante; (ii) A gestacdo de um feto
anencefalico é de maior risco para a mulher, em especial no que diz respeito a
hipertensdo, acimulo de liquido amniético e pré-eclampsia. Além disso, impor a mulher
levar a gestacdo a termo pode ser gravoso & sua saude mental; (iii) No Brasil ndo ha
registro de transplante de 6rgdos de um anencéfalo para uma crianga viva. O feto com
anencefalia ndo é um doador de 6rgdos potencial, pois apresenta multiplas malformacées
associadas que aumentam o indice de rejei¢do dos Orgdos pelo receptor; (iv) A
interrupcdo da gestacdo neste caso deve ser tratada como antecipacdo terapéutica do
parto e ndo como aborto, por inexistir potencialidade de vida. A definigdo juridica do
final da vida é a morte encefalica. O feto anencéfalo ndo tem vida encefélica; e (v)
Anencefalia ndo se confunde com deficiéncia. N&o h& criangas ou adultos com
anencefalia. (BARROSO, 2012)

4.3.2. A Decisdo do STF

Com uma decisdo liminar ja favoravel — havia sido deferida para reconhecer o direito
das gestantes de se submeterem & antecipacdo terapéutica do parto, quando atestada por laudo

médico a anomalia -, 0 julgamento de mérito se iniciou em 11/04/2012. Na primeira sessdo, ap0s
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sustentacdo oral, proferiram voto os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Joaquim Barbosa,
Luiz Fux, Carmén Lucia e Ricardo Lewandowski. No dia posterior, computando os votos dos
Ministros Carlos Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso, chegou-se ao
resultado de 8 a 2, julgando-se procedente o pedido da ADPF.

O Ministro Relator, Marco Aurélio, esclareceu que a tipificacdo penal para o aborto de
feto anencefalico ndo se coadunaria com a Constituicdo Federal, na medida em que é previsto a

protecdo a crianga e ao adolescente.

(...) revele-se inaplicavel a Constituicdo Federal no que determina a protecdo a crianga e
ao adolescente, devendo a eles ser viabilizado o direito a vida, & salde, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, ficando a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. Ora, é inimaginavel falar-se
desses objetivos no caso de feto anencéfalo, presente a impossibilidade de, ocorrendo o

parto, vir-se a cogitar de crianga e, posteriormente, de adolescente.

Noutro giro, divergindo do voto condutor do relator, o Ministro Ricardo Lewandowski
afirmou ndo ser possivel criar uma nova hipotese de isencdo de pena, sob pena do STF atuar

como “legislador positivo”.

Destarte, ndo é licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de empreender
interpretacdo conforme a Constituicdo, envergar as vestes de legislador positivo, criando
normas legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos
integrantes do Poder Judiciario, que carecem da uncgdo legitimadora do voto popular,

promover inovagdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.

Prevaleceu, contudo, como ja ressaltado, o voto condutor do relator.

4.3.3. Judicializacéo Politica ou Ativismo Judicial?

%% Integra do voto do Ministro Relator Marco Aurélio de Mello. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 11 de abril de
2012.
** Integra do voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Supremo Tribunal Federal. Brasilia, 11 de abril de 2012.
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No mesmo sentido do caso abordado no tépico anterior, o reconhecimento do direito das
gestantes de se submeterem a antecipacdo terapéutica do parto coaduna com as teses da
judicializacéo politica e ativismo judicial.

Nada mais logico, na medida em que houve interferéncia do Poder Judiciario no
Legislativo, bem como foi realizada uma interpretacdo conforme a Constituicdo para permitir

uma espécie de aborto ndo prevista anteriormente.

5. CONCLUSAO

Conforme abordado, nos ultimos anos, especificamente na Ultima década, diversas
questdes polémicas e importantes para a sociedade brasileira estdo chegando para decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

Em decorréncia disso, diversos estudiosos vém afirmando a ocorréncia dos fendmenos
da judicializacdo politica e do ativismo judicial. Segundo alguns autores e doutrinadores, a
suprema corte do pais estaria ultrapassando os limites de sua competéncia ao julgar alguns casos
que deveriam ser de competéncia de outro poder, notadamente o Legislativo.

Por isso mesmo, o presente trabalho buscou, inicialmente, demonstrar as diferencas
entre a judicializacdo politica e o ativismo judicial. A despeito de em ambos os casos haver
aproximacdo entre jurisdicdo e politica, a judicializacdo decorre de necessidade e do proprio
modelo constitucional, enquanto em se tratando de ativismo judicial, tal aproximacéo decorre da
vontade do julgador. Por conseguinte, restaram demonstradas as formas com que referidos
temas/assuntos polémicos chegam ao STF, estudando as diversas a¢des diretas — principalmente a
ADI e ADPF — previstas constitucionalmente.

Nesse rumo, conclui-se que se a Constituicdo Federal do Brasil ndo permitisse e
previsse as diversas formas de acOes diretas, bem como os diversos autores possiveis para o
ajuizamento das demandas, certamente a suprema corte ndo seria tdo provocada. Portanto, a
judicializacéo politica seria inevitavel.

Por fim, com o intuito de verificar se de fato o STF ultrapassa os limites da sua
competéncia, a ponto de caracterizar-se ativismo judicial, analisou-se 3 (trés) casos recentes e

emblematicos, quais sejam: (i) Constitucionalidade das Pesquisas com Células-Tronco
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Embrionérias; (ii) reconhecimento da unido homoafetiva; e (iii) Possibilidade de antecipacdo
terapéutica do parto em caso de gestagdo de feto anencefélico.

Mediante a analise dos casos concretos, verificou-se a ocorréncia, em 2 (dois) casos, dos
fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial, enquanto que no caso primeiro caso —
pesquisa com células tronco — ocorreu apenas a autocontengao.

Conclui-se, portanto, que realmente os fendmenos estudados estdo presentes nos

julgamentos do Supremo Tribunal Federal.
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