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RESUMO: O presente trabalho destaca que o estudo do direito privado nio é feito de
forma adequada, isto é, com fundamento na Constitui¢ao e no Direito Internacional.
Neste contexto, propoe o estudo do testamento vital de forma constitucionalizada
e internacionalizada, objetivando também demonstrar que, progressivamente, vem
sendo formada uma consciéncia juridica universal sobre o tema, demonstrando
o acolhimento da humanizacio do direito por diferentes povos, a despeito das
distintas culturas e identidades.
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RESUMEN: El presente trabajo destaca que el estudio del derecho privado no es
hecho de forma adecuada, es decir, con fundamento en la Constitucién y en el
Derecho Internacional. En este contexto, propone el estudio del testamento vital
de forma constitucionalizada e internacionalizada, objetivando, también demostrar
que, progresivamente, viene siendo formada una consciencia juridica universal
sobre el tema, demostrando el acogimiento de la humanizacion del derecho por
distintos pueblos a despecho de las distintas culturas e identidades.

PALABRAS-CLAVE: Neoconstitucionalismo; Constitucionalismo Andino; Testamento
Vital.

INTRODUCAO

Existe uma distincia abissal entre aquilo que € o estudo do Direito Privado
e aquilo que deveria ser. Com sorte, seu estudo € feito com apoio nas mudancas
ocorridas na Constituicio, quando entio se fala em Constitucionalizacgio do
Direito Privado, porém, s6 muito raramente; seu estudo é também feito de forma
internacionalizada.

O fato é que ocorreu efetivamente uma humanizagio do Direito a qual
atingiu o texto das constituicoes, configurando o Neoconstitucionalismo, tendo
levado o Direito Constitucional ao triunfo, sendo exigivel a leitura dos fendmenos
juridicos conforme a Constitucionalizacao/Internacionaliza¢io do Direito.

Necessdrio entender, entdo, a Constitucionaliza¢io do Direito Brasileiro como
integrante nao s6 do Neoconstitucioanalismo como do chamado Constitucionalismo
Andino, entendido como um Novo Constitucionalismo, nascido junto aos paises
latino-americanos. Para compreender instituicoes/institutos juridicos brasileiros,
torna-se necessario um exame constitucionalizado/comparativo.

Destarte, o tema das decisoes sobre o fim da vida ganha novas cores. Com
efeito, sempre foi delicado entender o funcionamento cerebral na antecamara da
morte, o que tradicionalmente se incumbia a psiquiatria. Prevalecia a tese contraria a
tomada de declaracoes de vontade, como o testamento, proximo a morte. Ocorreria
a incapacidade testamentdria ativa, diante de um estado de delirio/ofuscacio mental.
Competiria a0 médico se pronunciar, antes de um testamento.

! BEVILAQUA, Clévis.Contato entre a Medicina e o Direito. In: BOMFIM, B. Calheiros (Org,). Escritos esparsos. Rio
de Janeiro: Destaque: 1995. p. 80-86.
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Hodiernamente, no entanto, no Brasil, dividem-se os posicionamentos. De
um lado, hd quem entenda que o exercicio da autonomia sobre a propria morte seria
inadmissivel, de outro, novos posicionamentos doutrinrios surgem. Em nome da
dignidade humana, defende-se um direito constitucional de morrer dignamente, em
oposicio as prorrogacoes infinddveis da agonia da morte, decorrentes dos avangos
tecnoldgicos.

Propoe-se um estudo constitucionalizado e, dentro do possivel, sob o
viés latino-americano do “testamento vital” estipulacio escrita, para os casos de
eventual e futura incapacitagdo, estado terminal ou doenca incurvel, em prejuizo
da manifestacdo do querer. Sustenta-se que a compreensio deste instituto necessita
ser realizada juntamente com uma leitura constitucionalizada/internacionalizada da
Ordem Juridica Brasileira e, neste contexto, também pela percepcio de que esta
também ¢ parte do Constitucionalismo Andino.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO

Até chegar ao seu estdgio atual, o Direito Constitucional viveu transformagoes
que tiveram inicio na Europa, Alemanha e Itdlia e, depois, progressivamente se
projetaram em diversos outros ordenamentos juridicos, inclusive no brasileiro. O
Neoconstitucionalismo surgiu como um conjunto das modificacdes do Estado e do
Direito Constitucional, tendo este saido da derrota para algar o seu triunfo. Trés
foram os marcos do processo evolutivo do Direito Constitucional: o historico, o
tedrico e o filosofico, acerca dos quais serd realizada apertada sintese.:

O marco historico e que teria contribuido para as mudancas que ensejaram
o surgimento e a evolugio do chamado Neoconstitucionalismo corresponderia a
Lei Fundamental de Bonn (Constitui¢io Alema, 1949), fruto de desenvolvimentos
doutrindrios jd existentes no pais, seguida da criacio do Tribunal Constitucional
Federal, instalado em 1951. O Tribunal Constitucional teria conferido uma nova
dimensio aos direitos fundamentais, nio mais restritos a protecio dos direitos
individuais, consagrando direitos e valores que passaram a subordinar todos os
ramos juridicos, publico e privado, vinculando os Poderes Estatais, configurando uma
autentica “revolucdo de ideias” que atingiram em cheio o coracio do Direito Civil.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito: o triunfo tardio do direito

constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/barroso.pdf>. Acesso em: 24 fev.
2012.
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Virios dispositivos do BGB (Codigo Civil Alemao) foram invalidados, sendo imposto
que a interpretacio de suas normas se fizesse a partir do disposto na Constituicao,
determinada também a elaboracio de novas leis, com vistas ao atendimento do
principio da igualdade.s As mudancas legislativas se deram em matéria de regime
matrimonial, direitos dos ex-conjuges ap6s o divorcio, poder familiar, nome de
familia, igualdade entre os filhos naturais e ilegitimos, sem mencionar os julgamentos
sobre unides homossexuais e direitos dos contratos. Ocorreram, ainda, modificacoes
no direito internacional privado.

A Constituicdo Italiana entrou em vigor antes da Constituicio Alema, isto €,
em 1°de janeiro de 1948; no entanto, houve um lapso temporal até que a Constitui¢io
e os direitos fundamentais repercutissem na aplicacio do direito ordinario, de modo
que o processo de constitucionalizacio neste pais s6 teve inicio em 60, vindo a se
consumar em 70. Foi a partir da instauracao de sua Corte Constitucional, em 1956,
que as normas constitucionais passaram a ser diretamente apliciveis, dispensando
a intermediacdo do legislador. A Constitucionalizacio do Direito Italiano alcangou,
de modo especial, o Direito Civil Italiano, em questoes como: o adultério, o uso do
nome do marido, o direito sucessorio dos filhos ilegitimos etc.s Muitas matérias civis
foram revistas a luz dos comandos constitucionais, tendo dado ensejo ao processo
chamado de “descodificacao do direito civil™. Além de no Direito Civil, profundas
foram as alteracoes necessarias no Direito do Trabalho sob o manto da Constitui¢io.’

A Reconstitucionalizacio ocorreu algum tempo depois também em Portugal
(1976) e Espanha (1978), tendo seu marco histérico no Brasil sido consagrado pelo
advento da Constituicio de 1988, vista como um passo decisivo para institucionalizar
a democracia iniciada com a Nova Republica.:

3 SCHLUTER, Wilfried. Cédigo civil Alemdo: direito de familia. Traducio de Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Safe,
2002. p. 26.

4 BARROSO, op cit., 2012.

> PERLINGIER], Pietro. Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil-constitucional. Tradugdo Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 1-5.

¢ IRTI, Natalino. La edad de la descodificacion. Traduccion de Luis Rojo Ajuria. Barcelona: José Maria Bosch Editor,
1992. passim.

BARROSO, op cit., 2012; GUASTINI, Riccardo. La “Constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso
Italiano. Disponivel em: <http:/www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/GUASTINI_R-La_constituionalizacion_del
ordenamiento_ juridico_1_.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2012.

8 BARROSO, op. cit., 2012. Sobre a possibilidade de encontrar solucdes para os problemas do Direito Civil Portugués
no Direito Constitucional Lusitano, veja-se: MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil Coimbra:
Coimbra, 1996. p. 71-80. A respeito da funcdo dos direitos fundamentais no Constitucionalismo Contemporaneo, sua
eficicia nas relacoes entre particulares, com especial alusio a Constitui¢io Espanhola de 1978, confira-se: PEREZ LUNO,
Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Tecnos, 1998, p. 22-25. No Direito Civil pitrio, nunca
deixard de ser pioneiro o trabalho de: MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sio Paulo, v. 17, n. 65, jul./set. 1993, p. 21-32.



Abreu - Testamento vital entre o neoconstitucionalismo e o constitucionalismo Andino 79

O marco filoséfico do Direito Constitucional Contemporaneo é associado
a0 Pos-Positivismo, identificado como um conjunto amplo e inacabado de reflexdes
sobre o Direito, sua fun¢io social e interpretagdo. Finda a Segunda Guerra Mundial,
corresponde ao retorno dos valores a0 Direito, que nio mais se satisfaz com uma
legalidade estrita. Nesse momento, tem inicio a atribuicio de normatividade aos
principios, a forma¢ao de uma hermenéutica constitucional e a edificacio de uma
teoria dos direitos fundamentais, alicercada na dignidade da pessoa humana, tornada
o portico da Constituicao.’

Finalmente, o marco tedrico vem calcado em trés grandes modificacoes,
ocorridas em matéria de aplicacio do Direito Constitucional, quais sejam: o
reconhecimento da forca normativa da Constituicio, a expansio da Jurisdicio
Constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmadtica de interpretacio
constitucional.”

A Constituicio deixa de figurar como mera Carta Politica, mero convite
a atuacdo dos Poderes Publicos, uma simples folha de papel.” Na década de 40,
ganha atencdo a questao da supremacia da Constituicao, inspirada na experiéncia
americana, vistos os EUA como o “berco do Constitucionalismo escrito e do controle
de constitucionalidade” e cuja Constituicao, datada de 1787, figurou, desde sempre,
como documento juridico de aplicacao direta e imediata pelo Judicidrio. Diversos
paises europeus adotam modelos de controle de constitucionalidade, surgindo
Tribunais Constitucionais diversos (Chipre — 1960; Turquia — 1961; Grécia —
1975; Espanha — 1978; Portugal — 1982; Bélgica — 1984). No final do século XX,
do Leste Europeu, merecem mencao as Cortes Constitucionais diversas (Polonia —
W(),opcit.,zml Interessante referir ao fato de que a positivacio constitucional do principio da dignidade da

pessoa humana, de base filosofica, se deu inicialmente na Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (art
1°, n° 1), tendo sido estabelecido: ‘A dignidade humana ¢ inviolavel. Respeiti-la e protegé-la ¢ obrigacio de todos
os Poderes estatais.” A justificativa para esta positivacio € vista como decorréncia do fato de o Estado nazista ter
vulnerado gravemente a dignidade humana através da pritica de horrorosos crimes, inclusive de natureza politica, sob
a invocagio de razoes de Estado, entre outras. Outras Constituicoes igualmente consagraram a dignidade da pessoa
humana como principio constitucional, como, exemplificativamente: a italiana, a portuguesa e a espanhola. Sobre
0 assunto, a doutrina € vasta, citem-se, a0 menos: SILVA, José Afonso da. Dignidade da pessoa humana como valor
supremo da democracia. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, n. 212, 1998, p. 89-90; BARCELLOS, Ana
Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 103-199, e ainda, a licio de: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana:
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 76-128. Diga-se, por fim, que, 20
colocar a dignidade da pessoa humana como poértico da Constituicao, o Constituinte deixou nitida a intencio de que os
demais bens devem gravitar em torno dela, que configura o centro do qual irradiam os direitos fundamentais. GOMES,

Luiz Roldio de Freitas. Normas e principios na constituicao brasileira de 1988. Revista de Direito da Procuradoria
Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 28, 1988. p. 49-63.

1 BARROSO, op. cit., 2012.

' Sobre a necessidade de as Constituiges nao se limitarem a meras “cartas de intencoes”, bem como chamando a
atencdo para a imprescindibilidade de sofrerem “uma espécie de acerto de marcha, de ajustamentos a realidade

social”, em leitura critica a Constituicio Portuguesa, veja-se: SARAMAGO, José. Constituicoes e realidades. In:
SARAMAGO, José. O Caderno. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 79-80.
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1986; Hungria — 1990; Russia — 1991; Republica Tcheca — 1992; Roménia — 1992;
Republica Eslovaca — 1992; Eslovenia — 1993). Dos paises africanos, por sua vez,
sio objeto de referéncia: Argélia — 1989; Africa do Sul — 1996; Mocambique — 2003.
Reino Unido, Holanda e Luxemburgo, todavia, mantém padrio de supremacia
parlamentar. A Franga, cuja Constituicio data de 1958, nio previu o controle
de constitucionalidade, quer no modelo europeu, quer no modelo americano,
tendo adotado o chamado modelo do “controle prévio”, exercido pelo Conselho
Constitucional em relagio a algumas leis, antes de entrarem em vigor. Nela, nio
existe uma verdadeira Jurisdicdo Constitucional. Apesar de suas peculiaridades,
que resultaram num processo de constitucionalizagio mais tardio e ainda em
fase de afirmacao, progressivamente, o ordenamento juridico franceés vem sendo
impregnado pela Constituicio, ganhando as normas constitucionais forca normativa
e sendo usada a técnica da interpretacio conforme a Constituicio. Ao lado da
interpretacio tradicional, revelada insuficiente para solucionar problemas ligados
a ‘“vontade constitucional”, a Hermenéutica Constitucional surge como uma
decorréncia da for¢a normativa da Constitui¢do, sendo certo que as especificidades
das normas constitucionais terminam por corroborar para a constru¢ao doutrindria
e jurisprudencial de varios principios interpretativos (principio da supremacia da
Constituigao, principio da presuncio de constitucionalidade das normas e dos atos
do Poder Publico, principio da interpretacao conforme a Constitui¢do, principio da
unidade, principio da razoabilidade e principio da efetividade).>

No Brasil, o marco de sua Constitucionalizagio se deu com a Constitui¢ao
Brasileira de 1988, que foi objeto de elogios e criticas. De um lado, ¢é vista como
simbolo da travessia democratica brasileira; de outro, se diz que abraca interesses
legitimos de trabalhadores junto com os de classes econdmicas e categorias funcionais,
incorporando paternalismos, reservas de mercado e privilégios corporativos, sendo
prolixa e corporativa. Destaca-se o fato de que, a um s tempo, tratou de todos
os ramos do Direito infraconstitucional (administrativo, civil, penal, financeiro e
orcamentdrio, tributdrio, internacional, trabalho, processo civil e penal). Diz-se que
os excessos do Constituinte poderiam levar a imobilidade do sistema, com a limitacio
do legislador ordindrio, que quedaria subordinado a normativa constitucional.s

2 BARROSO, op. cit., 2012.

1 BARROSO, op. cit., 2012. Para um entendimento de que, em lugar de “mais constitui¢io”, tese dos que advogam os
defensores do constitucionalismo-dirigente, ¢ hora de “menos abrangéncia constitucional” e de “mais democracia”,
veja-se: SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Constitucionalismo democratico e governo das razoes: estudos de
direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 41.
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3 CONSTITUCIONALISMO ANDINO

O exame de uma Constituicdo, contudo, como assevera Antonio Carlos
Wolkmer, nao pode reduzir-se ao simples formalismo juridico ou ao seu reflexo
hierdrquico no ordenamento juridico. Antes de tudo, uma Constituicdo sintetiza
“um espaco estratégico e privilegiado de multiplos interesses materiais, fatores
socioecondmicos e tendéncias pluriculturais”, congregando e refletindo, em
decorréncia, os “horizontes do pluralismo”. A aproximacio e a integracio entre
Constituicio e pluralismo democritico se projetam na perspectiva de um novo
Estado de Direito. Nesse sentido, a Constituicao Brasileira de 1988, apesar de seu
perfil republicano liberal e analitico, comparativamente as constituicoes anteriores,
pode ser identificada como a mais avancada com relagio a qualquer outro momento
da historia nacional. Nela houve o amplo reconhecimento dos direitos fundamentais,
sendo inauguradas, inclusive, amplas perspectivas pluralistas em campos como:
o religioso, o filoséfico, o politico e o cultural. A Constituicio vigente, portanto,
consagra - o pluralismo -, tendo a ele agregado o adjetivo “politico”, em sentido mais
vasto (no art. 1°, V). Desse modo, apesar das criticas a que estd sujeita, é forcoso
admitir a contribuicdo da Constituicio da Republica de 1988 para a superacio da
tradicio publicista liberal-individualista e social-intervencionista, configurando
um importante instrumento para o neoconstitucionalismo, de tipo “pluralista e
multicultural”. A Constituicio de 1988 reconheceu os chamados direitos novos
(direitos humanos, direitos da crianca e do adolescente, direitos do idoso € do meio
ambiente), tendo entdo dedicado um capitulo exclusivo para os povos indigenas
(art. 231-232), em clara manifestacio de seu posicionamento, reitere-se: “pluralista
e multicultural”.

E como entender afinal a Constitucionalizacio no Direito Brasileiro? Como
perceber o constitucionalismo patrio em meio a tradi¢ao juridica latino-americana?
Sim, porque ¢ verdade que a tradigao latino-americana estd apoiada em elementos
europeus de mesma raiz historica e cultural (os povos da Peninsula Ibérica);
entretanto, também € certo que existem nuances proprias, decorrentes de costumes
indigenas e africanos incorporados.»

4 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo e critica ao constitucionalismo na América Latina. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2012.

Seria possivel, a partir das caracteristicas proprias do constitucionalismo latino-americano falar de um novo constitucionalismo
latino-americano? A este respeito: PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Rubén Martinez. Se puede hablar de um nuevo
constitucionalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada? Disponivel em: <http://www.juridicas.
unam.mx/weel/ponencias/13/245.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2012; DALMAU, Rubén Martinez. Asembleas constituintes e novo
constitucionalismo en América Latina. Disponivel em: <http:/www.juridicas.unam.mx/wecl/ponencias/13/245.pdf. Acesso em:
03 mar. 2012; BELAUNDE, Domingo Garcia. El constitucionalismo latinoamericano y su influencias. Disponivel em: <http://
www.garciabelaunde.com/articulos/Elconstitucionalismolatinoamericanoysusinfluencias.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2012.

15
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E neste Ambito que é proposto um novo Constitucionalismo, chamado
Constitucionalismo Andino ou Indigena, nascido em meio aos paises latino-
americanos, a partir de suas mudancas politicas e de seus processos constituintes. O
Constitucionalismo Moderno teria se revelado insuficiente para retratar a realidade
das sociedades colonizadas, nao conseguindo explicar o fato de persistirem relacdes
tipicamente coloniais nas sociedades latino-americanas, nos séculos XIX, XX e XXI,
a despeito da ruptura com as metropoles europeias. Este novo constitucionalismo
surge caracterizado por trés ciclos: - o primeiro ciclo (ciclo social e descentralizador)
associado as Constituicoes Brasileira (1988) e Colombiana (1991); - o segundo ciclo
(ciclo do constitucionalismo participativo e pluralista) correlacionado a Constituicao
Venezuelana (1999); - o terceiro ciclo (ciclo do constitucionalismo plurinacional
comunitdrio), por sua vez, representado pelas Constituicoes do Equador (2008) e
Bolivia (2009).”

A titulo de complementacio, pode-se aduzir que, em grande medida,
vozes na doutrina também salientam a recep¢do de um neoconstitucionalismo na
Argentina, onde se fazem sentir questdes como: a forca normativa da Constituicio
Nacional, a protecio judicial dos direitos humanos e o cariter difuso e integrador
das disposicoes constitucionais. A Constituicdo Argentina (1853) teria aderido ao
modelo norte-americano, onde o cardter normativo e supremo da Constitui¢io
Nacional desde sempre esteve presente. Afirma-se, entdo, que estaria ocorrendo
uma mudanga qualitativa no ordenamento juridico argentino, pela qual a crescente
constitucionalizacio surge, entre outros fatores, como parte de um processo de
judicializacio em meio a um processo politico e social.*

A compreensio da realidade constitucional latino-americana é questio
da mais alta relevancia, assim como é oportuno lembrar também, como o faz a
doutrina, que a constitucionalizacio brasileira do direito, ndo pode ser confundida
com a simples presenca de normas de direito infraconstitucional na Constituicao,
mas, pelo contririo, extremamente importante perceber a necessidade de
reinterpretacao dos institutos juridicos sob a dtica constitucional, de forma a realizar
o que se convencionou chamar de filtragem constitucional. A Constituicao Brasileira

16 JARAMILLO, Leonardo Garcia. El neoconstitucionalismo en el contexto de la internacionalizacion del derecho:
El caso colombiano. Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/133/art/art3.
pdf>. Acesso em: 22 fev. 2012.

7" WOLKMER, op cit., 2012.

18 SANTIAGO,Alfonso. Neoconstitucionalismo: sesion privada del Instituto de Politica Constitucional del 3 de abril
de 2008. Disponivel em: <http://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf>. Acesso em: 03 mar.2012
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passa a verdadeira norma vinculante, superior, legitimadora e fundante de todo o
ordenamento juridico.”

Nesse contexto, a Constituicao passou a ocupar uma nova posi¢ao no “centro
das relacoes de direito privado”, antes ocupado pelo Codigo Civil, o que se dd a partir
de uma consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes
normativas.» Foi reconhecida na doutrina a incidéncia dos principios constitucionais
nas relacoes de direito privado.» De acordo com uma nova ordem de valores, os
valores existenciais passaram a prevalecer sobre os patrimoniais e, em decorréncia,
diversos institutos/instituicoes sofreram limitacoes, sendo “funcionalizados ao
atendimento do interesse social”: o contrato, a empresa, a propriedade, a posse, a
familia etc. Percebeu-se a necessidade de se repensar o proprio conceito de “sujeito
de direito”, de modo a colocar a pessoa humana como ser coletivo no centro de
interesses.»

“Funcionalizar o direito” é compreendé-lo como instrumento da ideia
de “solidariedade social”, objetivo e valor basico da ordem juridica brasileira. Os

1 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Safe,
1999. p. 142.

% MORAES, op cit., 1993, p. 24.

2l PERLINGIER], Pietro. Normas Constitucionais nas relagoes privadas. Revista da Faculdade de Direito da UER],
Rio de Janeiro, n. 6-7, 1998/1999, p. 63-77.; TEPEDINO, Gustavo. Codigo civil, os chamados microssistemas e a
constituicdo: premissas para uma reforma legislativa. Revista de Direito da Faculdade de Direito da UER]J, Rio
de Janeiro, n. 6-7, 1998/1999. p.13.

2 FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova teoria geral do direito civil. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, n. 753, jul. 1998. p. 49-50.
Para uma sintese clara acerca da constitucionalizacio do direito privado, vélida a referéncia a licio de Daniel
Sarmento, aonde se tem que: “ Os reflexos desta nova visio personalista do Direito Privado projetam-se sobre
todos os seus campos. No Direito das Obrigacdes relativiza-se o dogma da autonomia da vontade, e se incrementa
a quantidade de normas de ordem publica editadas em prol de interesses coletivos, com a intensificacio da tutela
dos hipossuficientes. Avulta a preocupacio com a boa-fé objetiva, com o equilibrio contratual, e se reconhece a
funcio social do contrato. No campo dos direitos reais, a funcao social da propriedade e da posse remodela aqueles
institutos, no afa de compatibilizd-los com outros vetores constitucionais como o direito a moradia e a protecio ao
meio ambiente. Na seara da responsabilidade civil, elastecem-se as hipoteses de responsabilidade objetiva, fundadas
na teoria do risco, e jd ingressam as preocupagdes com a justica distributiva, ao lado da logica tradicional fundada
na justica comutativa. No Direito de familia, decai o patriarcalismo e a veneracio incondicionada as instituicoes,
como o casamento. A familia se democratiza, com o reconhecimento da igualdade entre os conjuges e do direito
dos filhos de serem consultados nas decisoes que lhes afetarem. Destaca-se a preocupacao com o afeto nas relacoes
familiares e com a tutela prioritdria do interesse da crianca. No Direito Comercial, fala-se na funcio social da
empresa, como elemento limitador e condicionador dos poderes do empresirio e amplia-se a protecao das partes
mais fracas (e.g. do acionista minoritirio nas sociedades anonimas). E os exemplos poderiam se multiplicar, pois
o fenomeno da personalizacio se insinua por todos os campos do ordenamento privado, emprestando-lhe nova
compostura, em harmonia com os valores sociais emergentes e com os principios da Constituicio da Republica.
()
Os chamados ‘direitos da personalidade’ representam uma das formas de prote¢io da pessoa humana do Direito
Privado. Sem embargo, a personalizacio deste ramo do Direito estd longe de esgotar-se na tutela de direitos da
personalidade, pontualmente tipificados em textos legislativos infraconstitucionais, como ocorreu no novo Codigo
Civil brasileiro, que tratou da matéria nos seus artigos 11 a 21.” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 121-122).
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institutos do Direito Civil, inclusive no segmento da atividade empresarial, se
relacionam a temdtica da “funcionalizacio social do direito”. O estdgio atual da
familia, do contrato, da propriedade, da posse e da empresa é o da negacio ao
exacerbado individualismo, marca indelével do periodo das codificacoes oitocentistas
e consagracio de um novo modelo fundado na integragio dos valores coletivos nas
relagoes intersubjetivas, que se instrumentaliza na no¢ao de “funcao social”.»

A funcionalizagdo de institutos e instituicoes nao é tema novo, deita raizes
nas nogoes mais basicas de sujeito de direito, detentor de prerrogativas que, vez
por outra, deixam de servir apenas ao interesse proprio, devendo se coadunar aos
interesses sociais. O Direito Romano traz um exemplo disto por ocasiio da ex
Poetelia Papiria (326 a. C), quando os interesses pessoais do credor foram postos
de lado, em prol da prevaléncia do interesse coletivo, com a substituicao da sujeicao
pessoal do devedor pela de seus bens.*

A visio funcional do direito, embora antiga, por se tratar de nocio de
conteudo varidvel e, como tal, com recepcao diversa a cada época historica, frente
as diversas influéncias ideoldgicas e aos interesses politicos, economicos e sociais,
passa a exigir dos estudiosos uma continua e progressiva compreensio em suas
dimensoes e possibilidades.»> No direito contemporaneo, marcado por novos
paradigmas, o estudo dos antecedentes, dos aspectos atuais e das perspectivas
futuras da “funcgio social do direito,” seus contornos dogmaticos e eficicia social,
nas experiéncias nacional e estrangeira surge como um auténtico desafio, verdadeira
exigéncia da ordem do dia.

A presenca do interesse social no Direito Privado passa a ser vista diante da
necessidade de conciliacao de valores constitucionais: justica social, desenvolvimento
economico e direitos individuais. A intervencio estatal nos mercados € parte deste
cendrio, de forma a garantir a observancia das normas juridicas e éticas, sem afetar
seu bom funcionamento. A prépria nocio de exercicio regular do direito passa a
estar sujeita ao atendimento do interesse social, 2 observincia de novos paradigmas
como: a fun¢do econdmico-social do direito, a boa-fé e os bons costumes. Os valores
humanisticos ou antropoldgicos, consagrados na Constituicio passam a recair tanto

3 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Apresentacio. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. (Coord.).
Funcao social no direito civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.xviii.

#  CHAMOUN, Ebert. Instituicoes de direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 294.

% PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducio Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996.
p. 670.
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no direito publico quanto no direito privado, o que torna mesmo dificil distinguir “o
que ¢ matéria de direito publico e o que é tema de direito privado.”

4 TESTAMENTO VITAL

Fruto do avanco tecnoldgico, afirma-se hoje que pacientes estio se
transformando em “campos de batalha”. Pessoas que estio a beira da morte ou
sofrendo de profunda incapacitacio, entubadas, desfiguradas, sedadas, monitoradas
por aparelhos sio mantidas vivas por semanas ou mesmo anos. Nesse ambito
ganha relevincia a questio das decisoes sobre o fim da vida, as chamadas diretrizes
antecipadas ou “testamentos vitais”, isto €, documentos nos quais se estipula que
procedimentos médicos devem ou nio ser utilizados para manter o signatirio vivo
em circunstincias especificas.””

O tema (testamento vital), que inicialmente poderia ser identificado
como pertencente ao direito privado, hoje, em face da constitucionalizacio do
direito privado e do entrelacamento ocorrido entre as searas publica e privada,
passa a exigir um exame no s6 privatista, mas também publicista, com apoio no
texto constitucional e também na ordem internacional. Assim, apenas um olhar
comparativista e constitucionalizado permitirdi a compreensio da evolucio que
o debate em torno do testamento vital vem sofrendo no cendrio de transicio do
Neoconstitucionalismo para o Constitucionalismo Andino.

Vale dizer que, até pouco tempo atrds, se podia afirmar que este era um
assunto pouco debatido no Brasil; porém, hoje ji se tem aprovado inclusive um
Enunciado na V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justica, realizada em novembro de 2011, segundo o qual:

Enunciado 528. Art. 1729, paragrafo dnico e Art. 1857, Codigo Civil.
E vilida a declaracio de vontade, expressa em documento auténtico,
também chamado ‘testamento vital’, em que a pessoa estabelece
disposicoes sobre que tipo de tratamento de satde ou de nio-
tratamento deseja, para o caso de se encontrar sem condigdes de
manifestar a sua vontade.

% WALD, Arnoldo. O interesse social no direito privado. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporineas.- Estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Pereira Lira.. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. passim.

77 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugao Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 252.
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Em suma, o referido Enunciado trouxe a aplicacio da ortotandsia, na
hipdtese de testamento vital, para o Brasil. Necessario, portanto, de antemao, diferir
entre: eutandsia, distandsia e ortotandsia. A eutandsia ¢ um comportamento ativo e
intencional de abreviacio da vida de um doente terminal, adotado por um profissional
de saude, com finalidade benevolente. Seria um suicidio assistido, com a retirada
da vida através do auxilio de terceiro. A distandsia consiste no prolongamento ao
miximo da morte, usados meios extraordindrios e desproporcionais para tanto.
Finalmente, a ortotandsia configura a morte no tempo certo, sem o prolongamento
artificial, surgindo como pratica utilizada para nao gerar o sofrimento decorrente da
utilizacdo de técnicas terapéuticas indteis de prolongamento vital. »

O que se fez aqui foi admitir no Brasil, na falta de lei, os testamentos
vitais como instrumentos de vontade antecipada pelos quais o paciente ldcido,
antevendo doencas irreversiveis ou incurdveis, expressa sua vontade no sentido de
nio prolongarem artificialmente seu tratamento inutilmente. Autoriza a suspensio
de tratamentos voltados a adiar a morte, quando esta j € certa. Nio se confundiria
com um auxilio 2 morte do paciente, sendo ao revés o reconhecimento de sua
autodeterminacao e liberdade.

Ultrapassada esta preliminar, algumas questdes iniciais de ordem
constitucional e internacional despontam. Como compreender a validez desta
declaragio de vontade? Onde estd seu fundamento? Seria correto identific-lo na
Ordem Constitucional Brasileira? Outras Ordens Juridicas estariam igualmente
acolhendo o instituto em foco e influenciando para a formacio de uma possivel
“consciéncia universal sobre a matéria”?

Para que se compreenda efetivamente a validez e o fundamento desta
declaragio de vontade € preciso identifici-la na Ordem Constitucional Brasileira.
A despeito do embate em torno do tema, antes da admissao do referido enunciado
nao foram poucos os argumentos trazidos pela doutrina no sentido de se aceitar a
validez do testamento vital, a partir de fundamentos da Constituicio da Republica,
dentre eles: a) a sua identificacio como preservacio de sua dignidade e de seus
parentes; b) a identificacio do testamento vital como manifestacio da autonomia
privada do paciente; c) o direito a vida digna; d) o direito a morte digna e outros.

“O testamento vital ou bioldgico, ao tutelar a manifestacio da autonomia
privada, nos termos acima, funciona como um instrumento voltado para a prote¢ao

% CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplantes. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. p. 65-75.
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direta da dignidade do paciente terminal e indireta da dignidade de seus familiares,
de vez que estes sofrem os males e as dores pelos quais passa seu ente querido.” »
Assim, pode ser visto como um instituto que encontra “fundamento constitucional,
na cldusula geral de tutela da pessoa humana (art. 1°, III; 3°, I, e 5°, § 2° da
Constituicao da Republica Brasileira).” »

O acolhimento da cldusula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana pela Ordem Constitucional Brasileira significa que o ser humano e seus
valores existenciais sio os valores prioritirios do sistema. Mais do que isto,
significa que, a partir da consagracio da dignidade, existe um rol inesgotavel de
direitos fundamentais, essenciais a plena realizacio da existéncia humana que, se
aparentemente incidirem em conflito entre si, deverd prevalecer aquele que melhor
espelhe a dignidade humana, segundo o critério da proporcionalidade. A propria
vida, exemplificativamente, por mais que seja um bem maior, do qual emanam
outros, ndo se justifica por si mesma, se afastada do padrio de dignidade. Se o
individuo expressa nao considerar digno um tratamento de manté-lo vivo, seria
fazer prevalecer uma vida considerada indigna e contrariamente a sua liberdade de
consciéncia, crenca, integridade psicofisica etc. Ao contrdrio, reconhecer que aquilo
que o paciente considera vida digna é dar-lhe tratamento soliddrio, alids, ndo s6 a
ele, mas a seus familiares (art. 5°, III).

Recentemente, em linhas gerais, afirma-se a necessidade de perceber o
testamento vital como “instrumento que serve a autonomia privada do paciente
terminal, como reflexo de seus projetos de vida, em consonincia com o modelo
democritico adotado pela Constituicio da Republica de 1988.

Trata-se de admitir uma nova concep¢do de autonomia privada com
apoio constitucional no ordenamento. De fato, nos dias atuais, a percepcio da
autonomia privada vai muito além de uma identificacio com a iniciativa econdmica,
tradicionalmente vista como liberdade de negociar, escolher o contratante,
determinar o contetdo do contrato ou ato, escolher a forma do ato. A autonomia
privada ndo é um valor em si. A autonomia privada estd sujeita a um reexame,
um juizo de valor a cada ato realizado. Tanto os atos patrimoniais quanto 0s nao

¥ TARTUCE, Fldvio. A questio do testamento vital ou bioldgico: primeiras reflexdes. In: LAGRASTA NETO, Caetano;
TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de familia: novas tendéncias e julgamentos emblematicos. Sao
Paulo: Atlas, 2011. passim.

%0 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. I, p. 23-54.

31 DADALTO, Luciana. Testamento vital Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 147.
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patrimoniais (no caso, o testamento vital) passam por uma filtragem constitucional,
em especial estes ultimos, eis que possuem uma posi¢io mais elevada na escala
de valores constitucionais. As liberdades decorrentes da autonomia privada devem
encontrar compatibilidade com os principios da ordem constitucional, a fim de que
seja possivel avaliar se é digna ou ndo de protecio pela ordem juridica. A utilidade
social de um ato s6 existe se surge em conformidade com a seguranca, a liberdade
e a dignidade humana. Mesmo atos que nio sejam expressio da iniciativa privada,
sendo manifestacio da personalidade do homem hio de ser garantidos e tutelados.
“A atuacdo da autonomia nao deve ser identificada” tao s6 como realizagao do direito
subjetivo, mas ainda de “deveres de solidariedade, ai incluidas solidariedade social
e familiar.”

Afirma-se mesmo o necessdrio reconhecimento de um direito constitucional
de morrer, a partir da premissa de que as decisoes sobre a vida e a morte de alguém
sd0 as mais importantes e cruciais para a formacio e expressio da personalidade.
Um sistema juridico que consagra a dignidade deve entao ser favordvel a liberdade
individual, incentivando mesmo que sejam tomadas decisoes sobre o fim da vida.

A dignidade deve ser prezada e, em seu centro, o direito a consciéncia, de
forma tal que um governo que negue o direito de decisao sobre a vida e a morte é
totalitdrio, por mais livre que deixe os cidaddos para fazerem outras escolhas menos
relevantes. Honrar a dignidade significa exigir a democracia. Uma Constitui¢io que
negue a liberdade de consciéncia é inimiga da democracia, jamais sua criadora.
Necessdrio constar do texto das Constituicoes o direito de decidir sobre a vida e a
morte.»

A andlise da experiéncia estrangeira, a despeito das peculiaridades proprias
de cada sistema juridico, ¢ também sempre vilida para a compreensio de um
instituto, eis que o direito pitrio nao deve ser lido como uma realidade isolada
diante da ordem internacional. Dentro do possivel, ainda que brevemente, algumas
notas sao trazidas sobre a recepcio do testamento vital em outros sistemas juridicos.

Inicialmente, merece mencio a experiéncia norte-americana, onde, no
Estado da California, em 1976, foi aprovado o primeiro diploma legal, reconhecendo
a declaragio prévia de vontade do paciente terminal e, a partir da qual, outros
Estados norte-americanos igualmente aprovaram leis regulamentando a matéria até

% PERLINGIER] op. cit., 1997, p. 18-19.
% DWORKIN, op cit., 2003, p. 342-343.
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que, em 1991, foi editada lei federal, consagrando o direito a autodeterminagio
do paciente. A seguir, mencione-se a Convenc¢do para a Prote¢io dos Direitos do
Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das aplicacoes da Biologia e da
Medicina (Convencao de Oviedo), 1997, art. 9°, que aludiu expressamente a vontade
do paciente no momento da interven¢ao médica. Outra referéncia necessiria seria
a Lei Catala 21/2000, como primeira lei espanhola a legalizar a declaracao prévia de
vontade do paciente terminal. Digno de nota o Cédigo de Deontologia Médica da
Italia, art. 34, tutelando a liberdade, a dignidade e a vontade expressa do paciente.*

Da América Latina, a seu turno, merecem mengio: a) a Lei 160/2001, art.
3°, de Porto Rico, que tratou da diretiva antecipada de vontade; b) a Lei 4263 /2007
da Provincia de Rio Negro/Argentina, versando sobre diretivas antecipadas; c) a Lei
18473/2009 do Uruguai, que institui o testamento vital naquele pais; d) a existéncia
de projetos de lei, decisoes e artigos na Argentina.

Nesse contexto, ainda, da vizinha Argentina, merece especial destaque
inclusive o Anteprojeto de Codigo Civil e Comercial da Nagio Argentina, elaborado
pela Comissio de Reformas criada pelo Decreto 191/2011, integrada por Ricardo
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco e Aida Kemelomajer de Carlucci, em seus
aspectos valorativos e principios preliminares, bem como no tratamento por ele
conferido as chamadas diretrizes médicas antecipadas (art. 60).»

A primeira nota a ser feita em torno do Anteprojeto € relativamente 2
recep¢do da Constitucionaliza¢do do Direito Privado, na medida em que estabelece
uma comunhio entre os principios da Constituicio, do direito publico e do direito
privado, em resposta a um reclamo da maioria da doutrina argentina. Sao levados
em conta os Tratados em geral, especialmente os de Direitos Humanos, além dos
direitos constitucionalmente reconhecidos. Alguns aspectos servem de exemplo:
a protecao da pessoa humana nos seus direitos fundamentais (os chamados
direitos da personalidade); os direitos de incidéncia coletiva; a tutela da crianca; a
prote¢do das pessoas com capacidades diferentes; a atengio conferida a2 mulher; o
reconhecimento dos direitos dos consumidores e dos bens ambientais etc.

Finalmente, no que tange as diretivas médicas antecipadas, cabe ressaltar o
art. 60 do anteprojeto, onde consta:

3 Para um maior aprofundamento, veja-se: DADALTO, op cit., 2010, p. 77-113.

% LORENZETTI, Ricardo. Aspectos valorativos y princpios preliminares del anteproyecto de codigo civil y
comercial de la nacion. Disponivel em:<http://www.nuevocodigocivil.com/aspectos-valorativos-y-principios-
preliminares-del-anteproyecto-de-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/>. Acesso em: 13 jun. 2012.
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Artigo 60.- Diretivas médicas antecipadas. A pessoa plenamente
capaz pode anticipar diretivas e conferir mandato relativo a sua
satde e previsio de sua propria incapacidade. Pode também designar
4 pessoa ou as pessoas que vao expressar o consentimento para os
atos médicos e para exercer sua curatela. As diretivas que impliquem
em prética de eutandsia se tém por nio escritas.

Esta declaragio de vontade pode ser livremente revogada em todo
momento por quem a manifestou.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste estudo, é possivel notar: por um lado, o estudo do
direito privado deve ser hoje feito com apoio na Constituicao; por outro, a realidade
historica atual, marcada pelo avanco tecnolégico e pela globalizagio, tende, em
certa medida, a aproximacao dos Estados Nacionais, na ordem internacional, nio
sendo mais aceitivel que o estudo do Direito Comparado persista, como outrora,
como um mero acidente, uma ilustracio, um acessorio de um assunto principal (o
direito interno).

Nio retomando a velha discussio se o Direito Comparado é ciéncia ou
método, pode-se, antes de tudo, destacar a sua mais alta relevincia para que seja
vidvel perceber: a formacao de um Direito Uniforme Espontaneo, caracterizado pela
adogao de solugoes andlogas em diferentes sistemas juridicos; a reforma legislativa
dos paises como decorréncia do Direito Comparado; a possibilidade de mutua
compreensio entre os povos, superando os mal-entendidos e a tensao internacional;
o aumento da cultura juridica no plano espacial =

S6 um olhar comparativista permite compreender questoes como a
integra¢do, a harmonizacio e a unificaco do direito, ou, a0 menos, a formacio de
uma “consciéncia juridica universal.”* A Unido Europeia é um exemplo de integracio
supranacional, em estigio avancado. O Mercosul, a seu turno, um exemplo de
mercado comum, de cunho econdémico, mas que se pretende vd além disso,

36 BEVILAQUA, Clovis. Resumo das licoes de legislacio comparada sobre o direito privado. Bahia: J. L. Fonseca
Magalhdes, 1897. p. 11.

7 SA RIBEIRO, Marilda Rosado de. Importincia do direito comparado. In: TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis
Roberto (Org). O direito internacional contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor Jacob Dolinger.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 680-681.

% ANCEL, Marc. Utilidade e métodos do direito comparado: elementos de introducio geral ao estudo comparado
dos direitos. Traducio Sérgio José Porto. Porto Alegre: Safe, 1980. p. 10.
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alcangando uma integracdo politica e juridica, encontrando esta dltima fundamento
no art. 4°, paragrafo inico, da Constituicio de 1988.

Neste particular, entdo, por mais que seja cedo se falar de um “direito
comunitdrio latino-americano, de uma unificagio legislativa do direito privado neste
ambito, a presenca de principios comuns nos codigos latino-americanos” nao é
novidade. A lembranca do Esboco de Teixeira de Freitas, em grande parte adotado
no Cadigo Civil Argentino atual e que influenciou a legislacao uruguaia, paraguaia e
as leis de outras republicas hispano-americanas, é prova disto. »

A andlise da experiéncia estrangeira, em matéria de direito privado,
demonstrou: a) a presenca da constitucionalizacio do direito privado em diferentes
ordenamentos e de um novo constitucionalismo, hoje em debate na América Latina;
b) a recepcao do testamento vital em diferentes ordenamentos juridicos, o que
parece fruto de uma crescente consciéncia juridica universal em torno de uma maior
humanizagio do direito, a despeito das diferengas culturais e de identidade entre
0S POvos.
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