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Analisar o pleito acerca da concessao de tratamento a infertilidade feminina pelo
Estado, buscando responder se isso configura um caso de ativismo judicial, ou néo.
Analise de decisdes judiciais sobre a questdo, no ambito do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio Grande do Sul, a luz das normas constitucionais brasileiras e dos
conceitos de légica juridica (Perelman) e de certeza juridica (Aarnio). E presente no
contexto juridico brasileiro atual a discussao relativamente ao ativismo judicial, no
que concerne a atuagdo dos magistrados, em especial, do Supremo Tribunal
Federal. Questiona-se se o0s juizes estariam decidindo para além de suas
competéncias, tomando medidas que caberiam ao Executivo ou ao Legislativo. Um
caso paradigmatico, por exemplo: o julgamento da ADIn n. 4277 (unido
homoafetiva). Esta discussdo tem por base a nova ordem constitucional presente,
estruturada em um conjunto de normas juridicas semanticamente abertas; em
especial, normas de direitos fundamentais, como a do direito a saude (artigos 6° e
196, da CF). Assim, o raciocinio tradicional subsuntivo, a partir dos comandos
prescritos pelo legislador, mostra-se desafiado, abrindo espago para uma maior
discussdo acerca da atuagcdo do juiz. Dentro desse contexto, tém chegado ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul diversos processos em que a
parte autora postula a concessao de tratamento a infertilidade feminina, as custas do
poder publico. Analisando as decisdes que estdo sendo tomadas por este tribunal,
verifica-se que existe uma divergéncia entre os 6rgaos fracionarios, sintetizada no
seguinte: ou se concede o tratamento, considerando-o como consequéncia do direito
a saude, ou se nega o pleito, sob o argumento de que n&o é dever do Estado
conceder o tratamento, porquanto ndo ha risco a vida ou a saude da mulher,
considerando-se que o0s recursos publicos sao finitos e que este tratamento
demanda alto custo. Visto isso, pergunta-se, entdo, se o juiz que decide pelo dever
do Estado de fornecer o tratamento a infertilidade feminina esta sendo ativista ou
nao. A resposta a essa pergunta exige que se pense 0 proprio conceito de ativismo
judicial, atualmente, indefinido. Na formulagdo de uma possivel solugéo, considera-
se o conceito de logica juridica de Perelman, no sentido de que a definigdo de l6gica
juridica depende da ideia presente em uma determinada comunidade acerca do que
€ o Direito; bem como o conceito de certeza juridica formulado por Aarnio, assente
em dois elementos substanciais: (I) que a decisdo do juiz ndo seja arbitraria e (ll)
que a decisao judicial esteja correta, em acordo com o direito valido e com normas



sociais nao juridicas (0 que acentua a necessidade de interpretacdo das normas
juridicas por parte dos magistrados). Tendo essas premissas como base, busca-se
responder a questdo proposta, partindo do entendimento de que o conceito de
ativismo judicial depende da ideia que os membros de uma determinada
comunidade detém acerca do Direito e de qual deve ser o papel dos juizes. Além
disso, analisa-se se as normas constitucionais permitem interpretacdo no sentido
favoravel a concessao do tratamento a infertilidade feminina pelo Estado. O juiz que
decide pelo dever do Estado em fornecer o tratamento a infertilidade feminina nao
deve ser tachado de ativista, uma vez que esta interpretacdo €& possivel,
considerando-se as normas constitucionais brasileiras e a ideia que se tem acerca
de qual deve ser o papel do juiz, no ambito do Estado democratico de Direito.
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