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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-Graduagéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia — UCB,

Centro Universitario do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do Direito

Plblico — IDP, ocorreu na Capital Federal entre os dias 19 e 21 de julho de 2017 e teve como
tema central "DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito nas

politicas publicas’.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Daniela Menengoti Ribeiro, Edinilson Donisete Machado e
Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo
como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussBes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagao tematica:

1. LAICIDADE ESTATAL, LIBERDADE RELIGIOSA E RECONHECIMENTO: A
POLEMICA SOBRE A PROIBICAO DO USO DE ROUPAS RELIGIOSAS DURANTE O
HORARIO DE TRABALHO

2. PRISOES CAUTELARES E PRESUNCAO DE CULPA: NOTAS HISTORICAS SOBRE
ESTA DIALETICA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A INIMPUTABILIDADE PENAL ETARIA

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE: IGUALDADE MATERIAL E CRITERIO DE
DISCRIMINACAO LICITA PARA UNIVERSALIDADE DO ACESSO AO SERVICO
PUBLICO

5. RESPONSABILIDADE CIVIL E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

6. LIMITES CONSTITUCIONAIS A REGULAMENTACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE REUNIAO PELO LEGISLADOR ORDINARIO

7. O DIREITO A MANIFESTACAO E A REPRESSAO DO ESTADO EM NOME DA
SEGURANCA NACIONAL: UMA REFLEXAO SOBRE OS MOVIMENTOS DE
PROTESTO NO BRASIL.

8. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA NA SOCIEDADE SOLIDARIA E A
CATEGORIZACAO DE PESSOAS

9. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO E A TRIBUTACAO DA
RENDA

10. A INCONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE DEDUCAO DAS DESPESAS
EDUCACIONAIS NO IRPF E A TUTELA JURISDICIONAL PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO.

11. A APLICABILIDADE DO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NAS EXECUCOES FISCAIS COMO FORMA DE



EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS VOLTADO AO CONTRIBUINTE
DEVEDOR

12. OS DESAFIOS DA JURISDICAO PROCESSUAL EM FACE DA CONSTANTE
BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NOS
CASOSDE FIM DE VIDA

13. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO DIREITO UNIVERSAL

14. UMA LEITURA ATUAL DO TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A VIDA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

15. A RELATIVIZACAO DOS PRINCIPIOS DA AUTODETERMINACAO DOS POVOS
E DA NAO-INTERVENCAO EM FACE DA SUPREMACIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES INTERNACIONAIS

16. A RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA
DO POSSIVEL E OSINSTRUMENTOS DE CONTROLE DE QUALIDADE DO AR

17. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA: A RESERVA DO POSSIVEL E O MiINIMO EXISTENCIAL

18. DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE URBANA NA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

19. A ACAO POPULAR COMO MECANISMO ADEQUADO GARANTIDOR DO
DIREITO DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO CONSAGRADA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E A ANALISE QUANTO A
LEGITIMIDADE ATIVA SECUNDARIA DO MINISTERIO PUBLICO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - Unicesumar

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM e UENP

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



OSDESAFIOSDA JURI SDI(;AQ PROCESSUAL EM FACE DA CONSTANTE
BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO
NOS CASOSDE FIM DE VIDA

THE CHALLENGES OF PROCEDURAL JURISDICTION IN THE FACE OF
CONSTANT SEARCH FOR LEGAL CERTAINTY: THE PHENOMENON OF
JUDICIALIZATION ON END-OF-LIFE CASES

Géssica Adriana Ehle1
Nina Tricia Disconzi Rodrigues 2

Resumo

O presente ensaio contempla os desafios enfrentados pela jurisdicdo atual diante do emergir
de novos direitos, tragcando um recorte teorico frente ao fendmeno da judicializacdo nos casos
de fim de vida. Em um primeiro momento dedica-se ao estudo da permanéncia dos ideais de
seguranca juridica, advindos do racionalismo moderno para, no instante seguinte, indagar
sobre a necessidade de novos mecanismos de empoderamento social que sirvam de entrave
a0 excesso de judicializagbes. Para tanto, utilizou-se do método de abordagem dedutivo, bem
como do procedimento bibliogréfico e, como técnica empregada, a elaboracdo de

fichamentos e resumos.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Autodeterminacdo em fim de vida, Judicializacao,
Protagonismo dos tribunais, Racionalismo moderno

Abstract/Resumen/Résumé

This essay covers the challenges faced by the current jurisdiction before the emerging of new
rights, drawing a theoretical front clipping phenomenon of judicialization on end-of-life
cases. In a first moment is dedicated to the study of the permanence of the ideals of legal
certainty, from the modern rationalism, next, inquire about the need for new mechanisms of
social empowerment as a barrier to excessive judicializaces. To this end, we used the
method of deductive approach, as well as the bibliographic and procedure, as technique
employed, the preparation of fingerprinting and abstracts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Judicialization, Modern
rationalism, Role of the courts, Self-determination in end of life

1 Mestrandaem Direito (UFSM); Especialista em Direito Constituciona (Faculdade Damasio); Integrante do
Centro de Estudos e Pesquisas em Direito e Internet (UFSM).

2 Doutora em Direito do Estado, USP; Mestra em Direito, UFSC; Professora adjunta no Departamento de
Direito, (UFSM); Coordenadora do Grupo em Direito dos Animais (GPDA).
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INTRODUCAO

Uma vez consagrada como Magna Carta, 0 texto constitucional de 1988 instituiu o
Estado Democratico de Direito como paradigma de Estado. Contudo, em meio ao advento de
uma nova sociedade, embebida por inéditas demandas, tal modelo estatal demonstra ndo ter
sido capaz de consolidar a democracia que se aspirou vislumbrar a partir de sua entrada em
vigor.

Desse modo, diante do emergir de novos direitos, oriundos da referida sociedade
global, o Estado de Direito é questionado quanto aos seus aparatos democraticos para a
efetivacdo do acesso a justica. Muito embora tenham transcorrido quase quarenta anos desde a
promulgacdo da atual Constituicdo, alguns de seus direitos, tidos como premissas basilares
para sua consolidacdo, ainda ndo se mostram atingidos.

Em se tratando de um periodo de mutagdo paradigmatica, é preciso que se repense 0s
instrumentos jurisdicionais que levam o Direito a cumprir seu papel de ciéncia social que se
adequa aos fatos e oportuniza o encontro entre o individuo e a justica. Entrementes, diante do
abismo estabelecido entre o que afirma o texto da Carta Constitucional e as ferramentas das
quais dispde o processo civil, indaga-se quanto a esse remodelar da jurisdicdo e sua
efetividade na garantia dos novos direitos.

Como recorte central e fulcral a este estudo, tem-se por objeto a apreciacdo do direito
do individuo de estabelecer a trajetoria que deseja que o Direito garanta para o seu periodo de
fim de vida. Dito de outro modo, repensa-se sobre a forma com que a jurisdicao atual enfrenta
0s casos em que o individuo deseja determinar o rumo de sua trajetdria até a morte, ao passo
gue essa se mostra inevitavel e iminente.

Diante de tal questionar, volta-se a pesquisa para duas frentes, a primeira propondo
verificar a atual necessidade de se buscar o processo como resposta as lacunas existentes em
termos de politicas publicas e matéria legislativa, verificando a ocorréncia do fendmeno da
judicializacdo como consequéncia de tal realidade social. E ainda, a partir da judicializacao,
estudar a postura de protagonismo dos magistrados no solucionar das novas demandas.

Em um segundo momento, busca-se verificar a presenca/auséncia de leis que
divulguem os direitos de autodeterminacédo e dignidade da pessoa humana em fim de vida,
bem como, de que forma tais preceitos sdo passados, ou ndo, a populacdo. Nesse sentido,
observando as ferramentas de acesso a justica, busca-se verificar as formas de efetivacdo de

tais direitos sem que se precise adentrar as portas do Judiciario.
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Oportuna, também, é a observancia dos novos caminhos de acesso a justica que vém
fazendo voz ao texto constitucional, de modo que o processo, a jurisdicdo como um todo, seja
apenas uma das ferramentas para tal desiderato. E preciso que se conceba, contudo, que
algumas das formas de promover os direitos fundamentais por meio de uma nova jurisdi¢cdo
devem contornar os desafios que se opordo a esse avanco, € 0 caso da falta de capacidade das
partes quando da interpretacdo dos textos de Lei.

Para que a concretude dos direitos fundamentais seja uma realidade, é preciso que o
agir jurisdicional acompanhe o estado atual do Direito, de modo a servir como fonte de onde
possa emergir uma decisdo justa e adequada a cada caso concreto. Desse modo, a partir de um
enfrentamento da atual jurisdicdo, o presente estudo imprime seus entornos em face da
possivel refundacdo da jurisdicdo, para a instituicdo de um novo paradigma de Estado, a partir
de uma jurisdicdo sustentavel, que visara o consagrar dos novos direitos, dentre os quais 0
direito de autodeterminar-se em fim de vida.

Diante de tal pretenséo, utiliza-se do método de abordagem dedutivo, partindo-se de
teorias gerais, leis e doutrinas, para a verificacdo da origem de novos direitos e da forma com
qgue a jurisdicdo devera se adequar a eles. Ademais, como método de procedimento
empregado, faz-se uso da pesquisa bibliografica, bem como da técnica de elaboracdo de
resumos e fichamentos, para a coerente elaboracdo da presente pesquisa.

1 A BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA NO CONTEXTO DA ATUAL
JURISDICAO

O indagar quanto a necesséaria adaptacdo da jurisdicdo hodierna as novas demandas
insurgentes da sociedade global faz-se fundamental quando se repensa o Direito como
instrumento de efetivacdo da justica. Nesse linear, ao passo do nascimento de novos direitos,
nota-se certa reformulacdo em varias das cearas da prestacdo jurisdicional, sobretudo devido a
necessidade de se atentar a forca do texto Constitucional para tal adequacdo normativa aos
novos direitos.

No entanto, muito embora j& existam estudos e avancos no sentido de trazer a
jurisdicdo novos aparatos de aplicabilidade, tal cenario faz com que surjam inumeras lacunas
como resultado de uma virada paradigmatica que delineia seus entornos por entre 0s textos
normativos vigentes. A transposi¢do, ainda intermitente, de um paradigma racionalista
moderno carece de apreciagdo quando da anélise de novas formas de acesso a justica e

efetivacdo de direitos fundamentais.
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Nesse interim, verifica-se que o direito, segundo Streck e Moraes (2008, p. 41),
passou a sofrer influéncias racionalistas com a insurgéncia do Estado Moderno, por volta do
século XVI, quando o paradigma do feudalismo medieval abriu caminho para a modernidade.
Ainda de acordo com os autores, no feudalismo o poder era concentrado nas méaos do senhor
feudal, que decidia de acordo com sua consciéncia, ao passo que com o raiar do Estado
Moderno o direito passa a ser positivado, de modo que o poder é realocado em uma relacdo
legal-racional.

Ademais, tal modelo de Estado, uma vez instituido, passa a conceder ao individuo
autonomia e capacidade de construir seu proprio destino, livres dos antigos vinculos
comunitarios medievais; a liberdade trouxe consigo os primeiros conflitos, e eles, por sua vez,
a progressiva jurisdicionalizacdo do mundo; foi o inicio da perseguicdo por seguranca juridica
(SILVA, 2009, p. 55). Diante de tal virada de paradigma de Estado, pode-se notar a
dificuldade sempre genuina em se adequar o agir da jurisdi¢do as novas demandas.

Ressalta-se, a partir desse recorte temporal, que a sociedade passa a vivenciar as
premissas de um racionalismo cartesiano, focado na evolugdo das ciéncias e nas respostas
exatas e incontestaveis aos casos concretos. A equiparacdo entre as ciéncias naturais e sociais
mostrou-se evidente quando se passou a prever um método Unico para ambas as areas do
saber, uma realidade que custou a ser falseada.

Corroborando tais consideragdes, tem-se que a maior consequéncia da instituicdo do
paradigma racionalista foi a substituicdo da retorica — a forca da arte de argumentar — pelas
certezas advindas das ciéncias exatas; o enquadrar do Direito por entre a racionalidade
metodoldgica proveniente de ciéncias ndo sociais gerou uma inadequacdo logica, fadada ao
fracasso (SILVA, 2004, p. 60). Com isso, o Direito distancia-se das exatidOes e passa a ser
compreendido enquanto ciéncia social que é.

No entanto, mesmo com o entendimento de que o Direito ndo tem lugar ao lado das
ciéncias exatas do ponto de vista de seu método, ha muito que se analisar sobre 0s resquicios
que o racionalismo moderno ainda mantém em meio a jurisdi¢cdo contemporanea. Para além
das reformas legislativas em varios ambitos do Direito, o racionalismo em ambito processual
ainda conserva suas bases, como é o caso da busca pela seguranca juridica que somente a
ordinariedade do rito processual parece ser capaz de conceder as partes.

A aferida procura por seguranca juridica, nas palavras de Silva (2009, p. 11-12),
nasceu da necessidade dos grandes empresarios diante das intempéries do mundo industrial e

passou a ser uma reivindica¢do da massa social devido a emergéncia de uma condicdo de
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producdo de riscos' em larga escala — consequéncia da sociedade global. Ainda, segundo o
autor, com o anseio por representatividade e acolhimento quando da busca pelo Direito, o
individuo volta sua devocdo a jurisdicdo, depositando sua fé na sacralidade do texto
constitucional aliada a forca da palavra do magistrado.

Mostra-se valido, em forma de observacgdo, o estudo do tratamento concedido aos
direitos fundamentais a partir de uma nova roupagem constitucional e, em especial, a
apreciacdo dos direitos a vida, a dignidade humana e a autonomia dos individuos em situacédo
de fim de vida. Ainda, torna-se imprescindivel a analise da atual jurisdicdo que provera a
prestacdo de tais direitos de forma atrelada ao sentido da Constituigéo.

Quando se adentra a um espago de emergéncia de novos direitos a heranca
racionalista em meio a jurisdicdo merecem ser revisitada. A atuacdo da jurisdicdo deve ser
redimensionada, promovendo a procura por uma nova racionalidade que proponha a reflexéao
acerca dos institutos processuais vigentes, que deverdo ser iluminados pelo sentido da
Constituicdo, rompendo o paradigma racionalista moderno em rumo a um novo horizonte de
sentido (ESPINDOLA, 2013, p. 61 e 64).

Para que haja uma coerente reflexdo sobre o modelo paradigmatico mais bem
adequado a sociedade hodierna, é importante que se verifique as peculiares caracteristicas do
ente estatal. Nas palavras de Espindola (2008, p. 93), “tratar sobre jurisdi¢do, sua concepgao
e sua funcdo é também discutir sobre o perfil do Estado. Antes de se defender um sentido de
jurisdigdo, ¢é preciso observar o Estado que se possui”. Por assim dizer, antes do sugestionar
de um inovador modelo de jurisdicdo sobre o qual se desenvolverdo os novos direitos, €
preciso observar qual a realidade social instituida pelo Estado Democratico de Direito e seu
desenrolar, com o advento da sociedade global.

Alguns doutrinadores defendem a ideia de que o Brasil, por ser um pais de
modernidade tardia, ainda ndo conseguiu desenvolver plenamente as proposicées trazidas pela
modernidade. Em defesa deste entendimento, Hommerding (2007, p. 25-27) aduz que h&a uma
notavel contradicdo entre o que dizem os textos das leis e da Constituicdo quando em
comparacdo a realidade social, sobretudo porque as transformacfes da contemporaneidade

trouxeram consigo consequéncias contrarias aos valores da modernidade, e também de

! Cabe breve ressalva no tocante ao termo “riscos” como caracteristica social. Ocorre que, Beck (2002, p. 25)
denominou, em 1986, a sociedade da época de “sociedade do risco”. Outros autores conceberam diferentes
expressdes como: “’sociedade pos-moderna”, “sociedade da informagdo”, “sociedade tecnoldgica”, “sociedade
pos-industrial”, etc., 0 que somente justifica-se pela énfase a uma, ou algumas caracteristicas, socais a serem
mais bem trabalhadas por cada doutrinador, pois todas tém em comum a conexdo com a ideia de risco global,
assim como Beck sustenta, sobretudo a partir da modernidade e dos novos direitos, que trazem consigo seus

problemas e riscos correspondentes ao seu desenvolvimento.
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encontro a realizacdo dos direitos fundamentais — resultando em uma crise no Estado e na
cultura juridica.

A crise do ente estatal e a crise cultural da jurisdicdo podem parecer negativas, mas
trata-se de um momento de necessaria reflexdo acerca de um novo paradigma que devera se
consolidar em breve. Por 6bvio os reflexos de uma modernidade tardia e de grandes pilares
ndo desaparecerdo em minutos, tampouco serd estabelecida uma nova interpretacdo e
aplicacdo do texto da Constituicdo em questdo de dias, no entanto, é preciso que se institua
um pensamento reflexivo sobre os novos direitos.

Com o a ampliagdo do horizonte de interpretacdo de sentido dos textos de lei, a luz
da Constituicdo Federal, ha estudos acerca do raiar de um novo constitucionalismo — também
chamado de neoconstitucionalismo por alguns autores. Assim, Carbonell (2010, p. 153) ao
defender a terminologia neoconstitucionalismo e conceitua-la como sendo a incorporacao dos
direitos fundamentais ao texto da Carta Magna, institui o que entende como basilar a
efetivacdo de uma jurisdicdo voltada a defesa dos direitos fundamentais.

Deixando de lado os embates doutrindrios quanto a melhor definicdo para a nova
forma de se aplicar a Constituicdo, o que merece ressalva é o fato de que a génese de tal
constitucionalismo procurou enfatizar a importancia da protecdo aos direitos fundamentais,
bem como de que maneira seriam mais bem instituidos em uma sociedade global. Ainda,
deve-se salientar o condicionar da jurisdicdo em prol da consagracdo do texto constitucional,
para que todas as decisdes aplicadas aos casos concretos partam de uma jurisdicdo em
consonancia com a Magna Carta.

De outra sorte, quando se versa sobre o reinterpretar do texto constitucional, nédo se
pode conceber tal ideia como algo supremo, instituidor de uma ordem global imposta, de
modo a determinar as linhas sobre as quais deve ser trilhada a vida em sociedade. Deve-se
compreender a Carta Magna como uma premissa norteadora para que os cidaddos possam
conhecer do aparato normativo e empoderar-se dos procedimentos politicos, o que os levara a
assumir seu direito de autodeterminagdo e a perseguirem, cooperativamente, 0 projeto de
producdo de condicdes justas de vida (HOMMERDING, 2007, p. 28).

Nesse sentido, hd que se repensar o paradigma no qual as bases do sistema
jurisdicional estdo assentadas. Muito embora a aplicabilidade do Direito pareca manter lagos
solidos com a ordinariedade do processo de conhecimento, que promete atingir uma verdade
definitiva, e com a seguranga juridica que o racionalismo moderno propiciou, todo aparato

jurisdicional que sustenta o processo ndo se encontra preparado para enfrentar as demandas
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oriundas dos novos direitos, o que faz com que se repense um remodelar dos preceitos
jurisdicionais.

Por todo o exposto, para e enfrentamento da necessaria superacdo do racionalismo
moderno e construcdo de uma jurisdicdo constitucional assentada em premissas que
contemplem os novos direitos, Espindola (2013, p. 66 a 68) afirma que € preciso vislumbrar
ndo uma reforma do Direito Processual, mas sua refundacdo seja em termos ideoldgicos,
politicos, juridicos, ou éticos — nas varias dimensdes que compdem 0 processo — superando,
por fim, o paradigma racionalista moderno.

A interpretacédo e aplicagdo do Direito por meio do agir jurisdicional ndo deve abrir
mao de uma analise fundamentalmente derivada do texto constitucional, mesmo em se
verificando a possivel superacdo do racionalismo e uma refundacdo da atual jurisdicdo. Ja
aferia Streck (1999, p. 227), “a Constitui¢do ¢ o topos hermenéutico conformador de todo o
processo interpretativo do restante do sistema juridico”, o que se traduz na ideia de ndo
abandono do texto constitucional, ainda se esta a luz de uma jurisdi¢do constitucional.

Diante de toda construcdo até 0 momento produzida, é possivel que se trilhe uma
linha temporal desde a insurgéncia do racionalismo, sua profunda ligacdo a atual forma de
Estado, bem como as aspiracdes sociais que continua a produzir, a exemplo da seguranga
juridica que se reproduz como sendo apenas aquela oriunda dos tribunais. Porquanto seja
fundamental a apreciacdo da atuacdo jurisdicional em face das novas demandas, mesmo
diante daguelas que versam sobre direitos consagrados ha muito, como o direito a vida, a
dignidade humana e a autonomia (como autodeterminacao) do individuo.

No instante em que se visualiza uma jurisdi¢do refundada, destituida de suas bases
racionalistas modernas e agigantada desde o seu principio fulcral pelos ditames
constitucionais, compde-se um modelo que talvez seja capaz de trazer a reflexdo o fenémeno
da judicializacdo. Além disso, uma jurisdicdo refundada, baseada em ideais de rompimento
com a premissa de uma seguranca que s6 pode ser oriunda do processo, quica possa evitar 0
silogismo entre os termos “acesso a jurisdicdo” e “acesso a justica”.

E de um modelo prospectivo, e ndo tdo somente reativo, que a “nova” jurisdicio
precisa, nesse sentido, sugere Espindola (2013, p. 64) que um novo paradigma possivel a atual
sociedade seria um paradigma calcado na sustentabilidade. Defende a autora, que tal

paradigma deve lastrear seus entornos por entre as varias multidimenses® da

2 Em 1983, a Assembléia Geral das Nacdes Unidas cria a Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento - UNCED, que tem como Presidente a entdo primeira-ministra da Noruega Gré Harlem
Brundtland. Em abril de 1987, a comissdo apresentou o relatério conhecido como Relatorio Brundtland,que
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sustentabilidade, como a dimensdo ambiental e econdmica, mas, especialmente no que
importa a presente discussdo, multidimensdes sociopoliticas e simbolico-culturais.

Diante, pois, desta perspectiva multidimensional de sustentabilidade, que procura
combinar eficiéncia econémica com prudéncia ecoldgica e justica social, vé-se a integracdo da
prestacdo de direitos individuais e sociais. Tal ideal sustentavel engloba os problemas da
pobreza, da satisfacdo das necessidades basicas, de alimentacdo, saude e habitacdo e de uma
matriz energética que privilegie as fontes renovaveis no processo de inovacao tecnologica
(GUIMARAES, 1991).

Diante da vastidao do tema, para o presente estudo, recortam-se dois aspectos desse
novo ideal de sustentabilidade, qual seja o que prevé a efetiva justica social, bem como o que
garante a prestacdo dos direitos basicos, dentre os quais se ressalta o direito a saude. Ao
passo que se trata de uma busca por justica social e prestacdo minima de direitos, faz-se
imprescindivel repensar acerca dos meios para a garantia de efetivacdo de tais aspiragoes,
sobre os mecanismos de que dispde a atual jurisdigéo.

De tal direito a salde, antes de uma perspectiva social, volta-se para sua prestacao
individual, aliado a ideia da supremacia da dignidade humana, enquanto principio instituido
ha tempos com a Declaragdo Universal de 1948. A partir dessa narrativa, concilia-se o direito
a prestacdo da saude bésica, também como um meio de garantir o direito individual a vida,
direito este que ndo poderd ser reduzido, através de um olhar encarcerado em antigos
preceitos de sustentabilidade, unicamente a fungdes bioldgicas e de producdo-consumo.

Os direitos a vida, a saude, e a justica social, observados de modo conjunto, remetem
a ideia da necessidade de uma jurisdicdo que, norteada pelo paradigma da sustentabilidade,
mostre-se prospectiva, no sentido de promover a efetivagédo de tais direitos, ndo apenas focada
em trabalhar com a reparacdo dos danos causados pela ndo prestacdo destes. Atrela-se, ainda,
a ideia de uma jurisdicdo sustentavel, em termos sociopoliticos, o tratamento dos direitos que
envolvem o gerir da vida humana, mesmo em tempos de terminalidade, a (des) necessaria
judicializacgdo da vida.

Para que tal coesdo se mostre eficiente, no sentido de promover uma jurisdigdo

sustentavel que sirva como caminho para efetivar a justica social, no tocante, especialmente,

divulgou o conceito de desenvolvimento sustentdvel como aquele que atende as necessidades do presente sem
comprometer a capacidade de as geracfes futuras também atenderem as suas. Ademais, o relatério Brundtland
inova no sentido em que recusa tratar exclusivamente dos problemas ambientais, seu discurso se orienta no
sentido da sustentabilidade do desenvolvimento e da necessidade de uma perspectiva multidimensional, que
articula os aspectos econdmicos, politicos, éticos, sociais, culturais e ecoldgicos, evitando os reducionismos do
passado (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1987). Desde entéo
a concepcdo multidimensional da sustentabilidade ganhou forca, a partir da ONU (Organizacdo das Nagdes
Unidas) e em face do mundo todo.
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aos direitos do sujeito em fim de vida, h4 que se estudar o fendmeno da judicializag&o.
Partindo do ideal da busca por seguranca, a sociedade, em maioria, ainda procura pelos
Tribunais, que agirdo, por vezes, como legisladores, quando ndo houver lei para o caso
especifico, ou ainda como agentes do Executivo, servindo de meio para viabilizar politicas
publicas.

Assim, no intuito de lutar contra a ideia de que a judicializagdo é a unica forma de
obtencdo de respostas, de efetivacdo de direitos, é preciso que se supere 0 modelo processual
de busca incessante por seguranca juridica e por verdades absolutas pronunciadas,
unicamente, pelos Tribunais. Repensar sobre a Jurisdigdo dentro de uma nova racionalidade
juridica — quicé a luz de um modelo jurisdicional sustentavel —, é preciso, especialmente para
gue se possa desenvolver um trajeto de acesso a justica que faculte ao individuo o ingresso no
Judiciario. Ainda sobre a judicializacdo, sobretudo nos casos de individuos em fim de vida,

melhor abordagem seré conferida ao longo do capitulo seguinte.

2 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO E OS CASOS DE INDIVIDUOS EM FIM
DE VIDA

Historicamente, o Judiciario foi associado a ideia de um poder inerte, ao qual caberia
apenas reproduzir o conteido previsto na lei, de modo que o magistrado seria o responsavel
por dar voz aos textos normativos. Com o transcorrer dos séculos e revolucionar das formas
de Estado, ao passo da aprovacdo de um modelo Democrético de Direito, muito se modificou
no tocante a capacidade de compreensdo e interpretacdo das normas.

Desse modo, cabe refenrenciar que tamanha mutacéo estatal foi capaz de promover o
Sistema Judiciario a posicdo de centralizador do poder, ampliando o campo de fala dos
magistrados. Neste contexto, desenvolveu-se o fenbmeno conhecido como “expansao global
do poder judiciario”, definido como sendo o crescente protagonismo social e politico do
sistema judicial e do primado do direito (SANTOS, 2007, p. 10).

Diante do agigantamento do Poder Judiciario como o grande solucionador das novas
demandas, “os magistrados sdo chamados a se manifestar sobre os diversos campos da vida
social, isto é, a vida politica, a vida econémica, a vida privada, a vida internacional, a vida
moral” (Hommerding, 2007, p. 34). Ou seja, passa ao Judiciario a fungao atipica de ser um
provedor de politicas publicas que embasassem ou satisfizessem as demandas resultantes dos

novos direitos.
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Quando uma populagdo se mostra insatisfeita com as promessas ndo efetivadas que
uma Carta Constitucional apresentou, algum outro polo da sociedade arcara com suas
reivindicacdes. Ao tempo em que ndo se visualizou a criacdo de politicas publicas que
viabilizassem o previsto ao texto normativo supremo, os individuos voltaram-se para o
Judiciario a fim de satisfazerem de suas lides, aqui também compreendidas as pretensdes
acerca dos direitos a dignidade em fim de vida e & satde em tempo integral, essenciais na
efetivacdo da justica social.

A concretude dos direitos e garantias fundamentais depende de instrumentos que
ajam no intuito de descortinar o sentido da Constituicdo para que, assim, se possa transferir a
jurisdicdo processual, além da companhia de normas infraconstitucionais complementares, a
prestacdo juridica pretendida. Para além dessa falta de compreensdo da amplitude agregada ao
texto constitucional com a chegada do neoconstitucionalismo, ou novo constitucionalismo,
salienta-se o protagonismo dos tribunais quando decidem deliberar de modo apartado do
sugerido no interim da Constituigao.

Alguns magistrados deixam claro que estdo julgando de acordo com sua consciéncia,
construindo seu proprio objeto de conhecimento, deliberando a partir de seu entendimento
pessoal sobre o sentido da lei e sua aplicagdo no caso concreto; €, na verdade, a expressdo
pura de que se aposta no protagonismo judicial como meio para se concretizar direitos
(STRECK, 2012, p. 20). Lamentavel realidade, em que se ignora a visdo integrada entre o
processo de decisdo e 0 acesso a justica.

Com a vigéncia da Constituicdo que trouxe o Estado Democratico de Direito
consigo, a valoragdo dos direitos e garantias fundamentais, bem como a defesa dos direitos
sociais, novos espacos de discussdo insurgiram-se em meio a sociedade. Por conseguinte, 0
despreparo dos tribunais para com o solucionar das demandas que bateram as suas portas,
acabou por desencadear decisdes de cunho solipsista e de pouco embasamento legal,
protagonizadas pelas convicgdes dos magistrados.

O protagonismo judicial pode ainda ser entendido como ‘““a possibilidade de o juiz
[...] decidir casos complexos, ou dificeis, de acordo com a sua moralidade individual, com o
seu ‘prudente arbitrio’ ou, enfim, de acordo a todos os nomes que se dé a sua capacidade
pessoal de discernimento” (MOTTA, 2010, p. 34). E essas decisdes de cunho pessoal e pouco
fundamentadas, passaram a minar o Poder Judiciario, parecendo pratica comum e aceitavel ao
tempo do prover e assegurar de direitos.

Faz-se imprescindivel a ressalva de que, muito embora a préatica de decisionismos e

arbitrariedades apresente-se como costumeira por entre as decisfes — aqui se pode até mesmo
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considerar os costumes como fontes do direito, que séo, e os interpretar de modo a conceber
uma analogia a esta reflexdo — ndo deve ser compreendida como aceitavel do ponto de vista
de um Estado que aprova uma Constituicdo Democrética.

Quando se pretende atingir a Justica para 0 caso especifico, € preciso observar as
peculiaridades da lide e embaté-las com o que prevé o Ordenamento, a luz das premissas
basilares da Constituicdo, de forma que nenhuma decisdo seja proferida a partir de
consideracOes pessoais sobre o caso. Ainda, a justica e o Judiciario, ndo sdo maleaveis a ponto
de caberem sob as argumentacdes do magistrado; o Direito ndo pode ser aquilo que um juiz
disser que é (STRECK, 2012, p. 115).

Importante ressaltar que, quando se trata do protagonismo nos tribunais, esta-se
referindo a um agir de duas vias, sendo o primeiro o decidir de modo ativista — o julgador
assume de forma explicita que o ato de julgar decorre da sua vontade —e 0 segundo 0 modo
discricionario — as decisbes sdo justificadas pelo plano da racionalidade argumentativa, em
que os juristas sdo adeptos a teoria argumentativa (STRECK, 2012, p. 23 e 24).
Independentemente de qual das posi¢Ges assumira o juiz, esta dard ensejo a uma decisdo que
em nada contempla uma interpretacdo avaliativa das peculiaridades do caso concreto aliadas a
historicidade do Direito e ao Texto Constitucional.

Vislumbrado o fendmeno jurisdicional do protagonismo do magistrado na jurisdigéo
hodierna, ha que se verificar quais sdo as fontes que mantém esse sistema, a primeira delas ja
anteriormente aludida, é a propria busca por seguranca juridica. Quanto as demais
peculiaridades da atual sociedade que cultua em seu meio uma jurisdicdo produtora de
decisionismos e arbitrariedades, ressalta-se a falha dos outros entes estatais, Legislativo e
Executivo, no adimplemento de suas fun¢des, o que faz do Judiciario o mantenedor da ordem,
pela Lei, e o prestador do Direito, por meio das politicas publicas.

A auséncia de uma legislacdo de se adeque aos novos direitos, como 0s que tratam
do gerir da vida humana na atual perspectiva, bem como a falta de empoderamento
informacional do cidaddo, fazem com que o Poder Judiciario acabe exercendo funcgdes
atipicas, de modo demasiado, dando origem ao fenémeno da judicializacdo. Nesse sentido,
segundo Barroso (2009, p. 03), a judicializacdo é compreendida como a atuagdo do Poder
Judiciario em face de questdes de larga repercussdo politica ou social que ndo puderam ser
resolvidas pelas insténcias politicas tradicionais, quais sejam o Congresso Nacional e o Poder
Executivo.

Nesses termos, o fendmeno da judicializacdo envolve uma transferéncia de poder

para juizes e tribunais que, por vezes, servirdo como figuras meramente aconselhatorias,
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meios de empoderamento informacional social, para que direitos sejam conhecidos; trajeto
que ndo precisaria passar pelas portas dos Tribunais. Em outras palavras, “na pessoa do juiz, a
sociedade ndo busca apenas o papel de arbitro ou de jurista, mas igualmente o de conciliador,
pacificador das relagdes sociais, ¢ até mesmo animador de uma politica publica”
(GARAPON, 1999, p.24).

Com o Judiciério desempenhando fungdes de implementacdo de politicas publicas,
majora-se seu protagonismo, sobretudo quando passa a prover a efetivacdo de direitos
também de cunho social e coletivo (ASENSI, 2010, p.40). Um grande exemplo de tal prética,
em meio a atual jurisdicdo, € a crescente judicializacdo da saude, da qual se recorta a
prestacdo Ultima, para os individuos em fim de vida.

Com relacdo ao direito a saude e a judicializacdo envolvendo sua falta de efetividade,
tem-se, segundo Bliacheriene e Santos (2010, p. 33) que, logo apo6s a entrada em vigor da
Carta Magna de 1988, prevendo em seu artigo 196 tal direito, de imediato justificou-se seu
ndo cumprimento por se tratar de uma norma programatica, de modo que as a¢des judiciais
gue se embasavam em tal dispositivo, em sua maioria, ndo eram deferidas. Ainda, de acordo
com os autores, a luz de tal realidade, tem-se que politicas publicas de salde acabam por ser
efetivamente prestadas, em grande parte, quando o Poder Judiciario é chamado a atuar.

Os individuos, tendo consciéncia de seus direitos, e de que a eles estdo sendo
incorporadas politicas sociais ou de desenvolvimento do Estado, recorrem aos tribunais para
gue os protejam, ou os Viabilizem efetivamente. Este é um claro e congruente exemplifiar de
como desenvolve-se o fendmeno da judicializacdo em meio ao agir dos magistrados. A fim de

corroborar tal explanar, as afirmacdes de Santos ( 2007, p. 15):

Como me referiu um magistrado brasileiro, uma boa parte do seu trabalho é dar
medicamentos. As pessoas vao a tribunal exatamente para poderem ter acesso a
medicamentos ou a tratamento médicos que de outra maneira ndo teriam. Essa
informacdo € facilmente corroborada em qualquer breve andlise que se faca dos
noticiérios juridicos no Brasil onde, cada vez mais, sdo publicitadas vitdrias de
cidaddos que, através do poder judiciario, obtém o acesso a tratamentos
especializados e a exames meédicos gratuitos. Temos, assim, o sistema judicial a
substituir-se ao sistema da administracdo publica, que deveria ter realizado
espontaneamente essa prestacéo social.

Porquanto o acesso aos direitos sociais, e em especial ao direito a satde, seja um dos
expoentes da judicializacdo atual, por se tratar de um fendmeno que engloba a busca por
segurancga e efetividade na prestacdo do que a propria Constituicdo assegura, 0 protagonismo
dos tribunais cresce em demasiada escala. Antes disso, diante do notorio ampliar da

judicializacdo, € preciso entender que o processo civil ndo tem servido de instrumento
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suficiente a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, sejam de ordem individual ou
social, o que demostra uma auséncia de Justica Constitucional (Hommerding, 2007, p. 108-
109).

Ademais, ao tentar refutar a necessidade de judicializacdo de alguns casos,
especialmente quando o que falta é apenas a tomada de conhecimento de que existem direitos
previstos, e mecanismos para que 0s execute sem a presenca do Judiciario, desenvolvem-se
mecanismos de promocdo do acesso a justica de forma independente do exercicio
jurisdicional — mecanismos pre-processuais. Tais ferramentas sdo responsaveis pela
insurgéncia do que se pode chamar de juridicizagéo, ou seja, a discusséo de conflitos fora do
Judiciario, mas sob o ponto de vista juridico, que intencionam atingir o Direito, sem
necessariamente burocratizar o caminho até ele (ASENSI, 2010 p. 48).

Engajado a desmitificar a necessidade de judicializacdo, alguns mecanismos vém
sendo usados para garantir 0o acesso a Justica, tais como a assisténcia judiciéria, a
representacdo juridica para os interesses difusos, e estudos voltados a transgressao das
barreiras que estreitam tal acesso (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.12). Nesse interim, faz-
se oportuno analisar as barreiras que ainda condicionam a efetivacdo de tais mecanismos,
quais percalcos precisam ser transpostos para 0 empoderamento total dos individuos sobre
eles.

No que diz respeito a presente pesquisa, mostra-se contundente aferir como principal
barreira de acesso a justica, dentre as elencadas por Cappelletti e Garth (2002, p. 08 e 09), é
falta de capacidade dos individuos, o grande déficit de conhecimento da massa populacional
que leva a ndo compreensdo de seus direitos. Ainda, segundo os autores, coadunada a tal
impedimento, reside a indisposicdo psicolégica das pessoas para recorrerem a processos
judiciais, ou ritos que demostram necessitar de certo formalismo, o0 que em se tratando de
questdes que envolvem o fim da vida, tornam-se ainda mais intimidadoras.

N&o bastasse a falta de politicas publicas que ressaltem a importancia das questdes
sobre o fim da vida, bem como a falta de compreensdo sobre as formas alternativas de
resolucgéo de conflitos, quando se busca o que a voz do Direito tem a dizer sobre a autonomia
para decidir sobre si mesmo, que detém todo sujeito, sobretudo em fim de vida, o que se
encontra € em uma nesga de obscuridade. Ndo ha, em termos de direito brasileiro, nenhuma
Lei que regulamente a ortotandsia, ou as diretivas antecipadas de vontade — que s&o

dispositivos voltados a atender as aspira¢des de individuos em fim de vida —, o que existe sdo
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resolucdes do Conselho Federal de Medicina® regulamentando a matéria, e decisdes de
tribunais fundamentadas nestes textos.

Em ndo havendo dispositivos de lei sobre o tangenciar da vida humana, alguns
estados brasileiros normatizaram por si mesmos os direitos dos usuarios dos servicos de
salde, permitindo, de modo geral, que possam escolher a quais tratamentos desejardo se
sujeitar, a exemplo das Leis de n. 10.241/99, estado de Séo Paulo; Lei n. 14.254/2003, estado
do Parand; Lei n. 16.279/2006, estado de Minas Gerais (DADALTO, 2013). Na tentativa de
se lavrar uma Lei Federal que norteasse a matéria, 0 Senado Federal elaborou o Projeto de Lei
n. 524/2009, versando sobre direitos da pessoa em fase terminal de vida®, mas tal projeto foi
arquivado ao final da legislatura em 26 de dez. de 2014. (BRASIL, 2009).

Mesmo em situacdes de fim de vida o sujeito deve ter garantida sua dignidade no
processo de morrer e, da mesma forma, ser o gestor de sua vida durante esse periodo, o que
nédo se externa no momento em que o0 magistrado assume o futuro do procedimento ao qual o
individuo ir4, ou ndo, ser submetido. Quando ndo existem normas que deliberem sobre a
matéria, grande parte das pessoas ndo acredita ser capaz de desenvolver sua autonomia, ou
autodeterminacdo, para escolher sobre as técnicas as quais deseja se submeter quando nédo
houver mais recursos médicos para manté-lo em sobrevida.

Entdo, por esse caminho, faz-se visivel mais um recorte da heranga do iluminismo-
racionalista em meio a jurisdi¢do atual, nos casos em que a judicializacdo desnecessaria leva o
magistrado a assumir o papel de protagonista no processo, distante da Constituicdo e
decidindo de acordo com a sua moralidade individual (MOTTA, 2010, p. 34). Diante disso,
ao passo que se destine os rumos da vida dos enfermos as maos do magistrado, esta-se
transferindo o direito de autodeterminacdo e de autonomia, direitos inerentes a qualidade de
pessoa humana capaz, claramente incontestaveis do ponto de vista legal.

Diante de todo o exposto tem-se que a judicializacdo em nada contribui para a
ampliacdo do acesso a justica, apenas age no sentido de ampliar o protagonismo dos tribunais.

Nesses termos, a melhor forma de se recepcionar os novos direitos, aqueles que séo

% A primeira Resolugdo n. 1.805 de 28 de novembro de 2006, da Resolugéo, diz respeito ao procedimento da
ortotanasia, ou seja, que ao momento que sobrevier a fase terminal da vida, o médico podera suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem uma vida sem assegurarem a cura da patologia, devendo, apenas,
preocupar-se com 0 bem-estar do paciente; é autorizacdo aos cuidados paliativos e o rechagar a obstinacdo
terapéutica (BRASIL, 2006). Enquanto a segunda Resolucdo de n. 1.995 de 31 de agosto do ano de 2012 prevé a
possibilidade de que o paciente rediga suas diretivas antecipadas de vontade — conhecidas como testamento vital
— sobre os cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade (BRASIL, 2012).

* O Projeto de Lei definia direitos & pacientes em estado terminal, apenas um dos estagios que coloca o paciente
em fim de vida, dentre os quais ainda residem o estado vegetativo persistente, doencas cronicas e a deméncia
avancada (DALDALTO, 2013, p. 35).
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originarios da atual sociedade, ou que ganharam com ela uma nova roupagem, mostra ser a
ampliacdo da juridicizagdo, ou seja, de formas alternativas de prestagdo jurisdicional, até
mesmo para que a jurisdicdo possa cumprir com as aspiracdes de um paradigma tangenciado
pelas varias dimensdes da sustentabilidade.

Uma jurisdicdo sustentavel deve almejar — a partir da ideia da criacdo de direitos, da
prevencdo de conflitos, do agir para mais do que dizer o direito — interpretar a norma e
efetiva-la antes de sua propria transgressdo. Com o advento das novas demandas, novos
interpretacdes a partir da atual sociedade global, ndo se pode mais ocultar o tempo como fonte
do direito e sequer se pode falar em promocgdo e protecdo de direitos fundamentais e
consolidagdo de um Estado Democratico de Direito, sem o desvelamento de uma auténtica
tutela preventiva (ESPINDOLA, 2008, p. 279).

Sendo assim, mostra-se importantissimo que cada Poder do Estado assuma, acima de
tudo, suas funcdes tipicas, legislando sobre matérias que ganham novos espacos de debate,
executando politicas que promovam e assegurem direitos, servindo como portas de acesso a
justica. O empoderamento dos cidaddos sobre seus direitos, mesmo daqueles de foro mais
intimo como o0s concernentes a propria vida humana, ndo serd plenamente conhecido e
garantido se ndo houver comprometimento por parte de todos os entes do Estado.

Uma vez proposta uma jurisdicdo sustentdvel como novo paradigma de Estado,
corrobora-se a pertinéncia do aludido recorte temético, demonstrando sua conjectura ao
documento intitulado “O caminho para a dignidade até 2030: acabando com a pobreza,
transformando todas as vidas e protegendo o planeta”, que apresenta a agenda a ser seguida
pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Presentes no texto encontram-se os 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), dentre os quais se extrai o item de nimero

dezesseis, e seus desdobramentos, taxativamente determinando o comprometimento em:

16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar 0 acesso & justica para todos e construir instituicdes eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis; 16.3 Promover o Estado de Direito, em
nivel nacional e internacional, e garantir a igualdade de acesso a justica para todos;
16.6 Desenvolver instituices eficazes, responsaveis e transparentes em todos 0s
niveis; 16.10 Assegurar o acesso publico a informacdo e proteger as liberdades
fundamentais, em conformidade com a legislacdo nacional e os acordos
internacionais. (Nagdes Unidas, 2014).

Observados tais topicos pertencentes ao conjunto de objetivos a serem alcangados em
esfera global, é notdria a importancia de se prover a sustentabilidade multidimensional,

anteriormente aludida, aos mais variados niveis de concessao de direitos, garantindo o acesso
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a justica, as liberdades individuais e, em Gltima anélise o exercicio da autodeterminagdo por
parte dos individuos, cientes e empoderados das ferramentas que possuem. Em outras
palavras, alguns estudiosos compreendem que o caminho para a efetivacdo da propria
dignidade, até o ano de 2030, é a sustentabilidade (PESSINI; BERTACHINI;
BARCHIFONTAINE; HOSSNE, 2015, p. 135).

Assim, as aspiracdes basilares do Estado Democratico de Direito continuam
suspensas, a espera de uma concretude célere e eficaz, que ndo demostra ser por meio da
judicializacdo. O Judiciario precisa servir de veiculo de propulsdo a direitos de todas as
ordens, porém apenas quando houverem lacunas legislativas insandveis, e resoluces
extrajudiciais inviaveis.

Nesse sentido, no que diz respeito as situacbes de fim de vida, a busca pelo que os
Tribunais tém a dizer, tem maior ligacao a falta de conhecimento técnico, a inexisténcia de
previsdo normativa que oriente a populacdo, bem como o néo interesse do Estado em lancgar
politicas publicas de conscientiza¢do sobre o fim de vida. Casos de distanasia, mistanasia e
ortotanasia®, por exemplo, seriam mais bem compreendidos se houvesse algum tipo de
fomento a discussdo do tema.

Sob tal andlise, afere-se a real necessidade de observacdo quanto a judicializagdo de
questBes pertinentes ao fim da vida humana, para que estas, a luz da constitucionalizacdo do
Direito, a0 menos sigam o caminho da garantia da dignidade humana. Sendo assim, enquanto
ndo se repensar a jurisdicdo, a busca racionalista pela seguranca na voz dos Tribunais, 0
magistrado continuara sendo o responsavel por decidir sobre o fim de vida de milhares de
pessoas que desconhecem a autonomia/autodeterminacéo que possuem.

Por fim, diante do ressaltar da, ainda fundamental, presenca do Poder Judiciario nas
causas sobre direitos de ordem individual, dentro da égide das liberdades fundamentais
concebidas por uma futura jurisdicdo sustentavel, cabe salientar, por Gltimo, as vantagens para
o Estado em se refletir sobre tal objeto de andlise. Reavaliar a necessidade de intervencao dos
magistrados em questdes que poderiam ser solucionadas extrajudicialmente, por meio de
empoderamento informacional, é repensar acerca da reducdo custos para a maquina estatal,
diante da desburocratizacdo do acesso a justi¢a; ao fim e ao cabo, bendiga Carlini (2016) “a
vida é preciosa, mas a satde tem pre¢o”, seja em prol da coletividade, do individuo, ou do

proprio ente estatal, que seja revista, a jurisdi¢ao atual.

® Para maiores informacBes sobre as praticas de ortotanasia, distanasia, mistanasia e até mesmo as distintas
espécies de eutandsia — ativa, passiva, direta e indireta — indica-se a leitura da obra de Diniz (2002), obra que
dispbe claramente sobre a ciéncia Bioética e 0 ramo ao qual o Direito a ela se coaduna, o Biodireito.
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CONCLUSAO

Inicialmente confrontado o atual modelo de Estado, fez-se notdria a presenca
constante de ideais do racionalismo moderno, a ndo superacdo do paradigma racionalista que
em nada se adequa na concretizagdo dos novos direitos. Nesse exato sentido, tem-se que 0
nascer de uma sociedade global, composta por uma gama de novas aspiragoes litigiosas,
despende de uma adequacéo por parte do Poder Judiciario, no intuito de garantir a efetividade
do Direito.

Como resquicio de tal racionalismo impregnado a jurisdicdo, percebe-se o continuo
movimento de busca pelo Judicidrio para a satisfacdo das lides e, consequentemente, o
agigantamento deste Ente. Tal fendmeno constitui o0 protagonismo dos tribunais, em que pese
a possibilidade de decisGes discricionarias e/ou arbitrarias como resposta as demandas, bem
como da origem a judicializagdo como aparato de solucdo para o provimento de direitos.

Ao tentar compreender melhor o que esta por detras da judicializagdo em massa,
tem-se justamente o enraizar da busca pela seguranca que, para grande parcela da populacéo,
emana tdo somente da voz dos Tribunais. Dessa forma, talhou-se o estudo no sentido de
discorrer argumentacdes que enfatizassem a importancia de outros mecanismos de acesso a
justica, que ndo dependam do ingresso na via judicial.

Tratou-se, pois, da juridicizacdo das demandas, ou seja, a tratativa de tais
problematicas com fulcro no que prevé o Direito, porém de modo extrajudicial. Entdo, citou-
se 0 maior obstaculo a efetivacdo de direitos que pode existir em termos de direitos e
garantias fundamentais: o despreparo do préprio individuo, sua falta de aptiddo para
compreender suas faculdades. Tal realidade deve ser superada com a majoragdo de politicas
publicas — realizadas especialmente pelo 6rgdo responsavel — a fim de consagrar o direito a
autodeterminacdo como prética recorrente na defesa de direitos, especialmente no tocante aos
de ordem individual sobre as liberdades fundamentais.

Em se tratando de defesa ao direito de autodeterminacéo, procurou-se avaliar de que
forma os individuos compreendem o processo de fim de vida, ao passo que ndo existe
legislacdo de determine sobre tais aspectos, tampouco interesse do Estado em empoderar
informacionalmente tais sujeitos. Reconhecendo o importante locus que tal discussdo ocupa
em face das novas demandas emergentes da atual sociedade global, matérias como ortotanasia
e diretivas antecipadas de vontade precisam ser legisladas ou, como alternativa segunda,

enfatizadas em politicas de atendimento aos cidadaos.
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Por fim, em que pese a necessidade de se repensar sobre a atual jurisdicéo,
apresentou-se um novo paradigma de atuagdo jurisdicional, por meio de ideais de
sustentabilidade, a fim de se consagrar um cenario de efetiva justica social, preventiva e
efetiva na garantia a direitos. Direitos estes, como o direito a vida e a prestacdo da salde, que
até o ultimo instante da existéncia humana, precisam estar garantidos ao centro das discussées
sobre acesso a justica, o que oportunizara a disseminacdo dos ideais de autodeterminacéo aos
individuos, retirando do Judiciario uma gama de demandas sobre as quais ndo lhe cabe

decidir.
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