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O direito de viver a prépria morte e sua constitucionalidade
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Abstract The article seeks to reflect on the legal-
ity of the early manifestation of will, established
in Brazil through Resolution No. 1.995/12 of the
Federal Council of Medicine in the face of the
legislative omission and considering the possible
linkage of physicians and relatives of terminally
ill patients in drafting the Last Will and Testa-
ment. It examines the constitutionality of these
policies and, therefore, the constitutionality of
the resolution itself in light of the new Brazilian
constitutional paradigm.

Key words Early manifestation of will, Last Will
and Testament, The right to die, The right to life,
Resolution N° 1995/12 CFM

Resumo O artigo se propde a refletir acerca da
legalidade da manifestagdo antecipada de vonta-
de, instituida no Brasil por meio da Resolugdo ne.
1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, em
face da omissao legislativa e considerando a possi-
vel vinculagdo dos médicos e familiares de pacien-
tes terminais ao Testamento Vital. Analisa a cons-
titucionalidade dessas diretivas e, por conseguin-
te, a constitucionalidade da prépria Resolugao a
luz do novo paradigma constitucional brasileiro.
Palavras-chave Manifestagao antecipada de von-
tade, Testamento vital, Direito a morte, Direito a
vida, Resolugdo n° 1995/12 CFM
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Introdugao

O atraso legislativo brasileiro ficou mais uma
vez evidenciado na Resolu¢do n.c 1.995, editada
em agosto de 2012, pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM)'. A Resoluc¢do, que estabelece
que o médico estd vinculado a manifestagdao de
vontade do paciente, expressa antecipadamente,
garantindo-lhe o direito de decidir como deseja
conduzir os dltimos momentos de sua vida, tem
o conddo de resgatar a dignidade e a autonomia
no final vida. A perda da consciéncia e da capaci-
dade de tomar decisdes e comunicé-las no esta-
gio final da vida nao pode tirar do individuo o
poder de decidir seu projeto de vida de forma
antecipada.

A Resolugdo enfrenta um problema que faz
parte do cotidiano de médicos e profissionais da
satde que lidam com pacientes considerados ter-
minais e fora de possibilidade terapéutica, que é
o prolongamento artificial e desproporcional da
vida, quando a morte, de fato, ja se instalou por
sua irreversibilidade, e a cultura medicalizadora
da vida impde que se continue a adiar seu mo-
mento final.

Nio cabe, no 4mbito deste trabalho, discutir
as razdes que nos levaram a essa cultura medica-
lizadora da vida e a esse adiamento indefinido da
morte, como se inimiga fosse e ndo fizesse, ela
também, parte do projeto de vida do individuo.
O que se propde, neste momento, é refletir sobre
alguns pontos que se destacam na Resolugdo e
que ji comecam a ser questionados tanto por
profissionais médicos quanto por familiares de
pacientes terminais, relativos a for¢a vinculativa
do documento em tela, denominado Testamento
Vital, ou manifestagdo antecipada de vontade.

Antes de tudo, necessario esclarecer que nao
hd, obrigatoriamente, a exigéncia de um docu-
mento escrito e registrado em cartério para que
tenham validade as manifestagdes do paciente.
O simples registro no prontuario do paciente,
feito pelo médico que o assiste, deve ser conside-
rado para efeitos legais, jd que este, em razao da
natureza de sua profissdo, possui fé publica, ndo
lhe sendo exigida, inclusive, a presenga ou assina-
tura de testemunhas.

O que importa, seja em documento escrito e
registrado em cartdrio, seja em simples registro
no prontudrio ou ficha médica, é que se deixe
claramente registrado que o individuo se encon-
tralucido, orientado e plenamente consciente das
decisoes que toma e dos desdobramentos dela.

Ao garantir que a autonomia do paciente deve
ser respeitada, mesmo quando nio mais estiver

em condi¢des de tomar decisoes, a Resolu¢do poe
por terra uma cultura centrada no poder médico
e no paternalismo do profissional, que reduz o
individuo doente a um paciente que deve aguar-
dar, resignada e submissamente, que deliberagoes
acerca de sua vida sejam tomadas por outros sem
que ele possa se manifestar ou decidir autonoma-
mente como quer ser tratado ou que tipo de pra-
ticas de intervencao estd disposto a aceitar.

A intenc¢do de abrir mao desse poder decis6-
rio sobre a forma de conduzir a vida do outro
pode significar um processo de democratiza¢ao
da Medicina, importante nos novos tempos de
decisoes cada vez mais dificeis e comprometedo-
ras, ética e juridicamente. Nao se estd aqui a falar
de democratiza¢do da conduta médica ou de ba-
nalizagao de um saber cientifico, mas de respeito
a autonomia da vontade do outro que, ainda
que na condi¢do de doente, incapacitado, mori-
bundo ou até mesmo inconsciente, tem o direito
de ter sua vontade respeitada e de tomar decisoes
livres e autonomas.

O ponto central e norteador da Resolugdo é a
autonomia do paciente, sujeito de sua histéria e
de seu destino. O lugar do médico deve ser sem-
pre o de condutor do processo terapéutico, e nao
o de senhor do destino de seus pacientes.

O problema, entretanto, ndo é simples de ser
enfrentado. Enquanto o debate ético avan¢a no
interior da corpora¢ao médica, notadamente no
Conselho Federal de Medicina, o problema dos
limites juridicos das Resolugdes profissionais
parece impor uma preocupacao com a legalida-
de da submissdo a Resoluc¢do por parte dos mé-
dicos e com os riscos inerentes a possiveis questio-
namentos juridicos relativos a condutas de nao
intervencao.

O deslocamento do lugar central ocupado
pelos médicos e, de certa forma, pelos familiares,
a partir da Resolu¢do, com nitida redugao de seu
poder decisério em casos de pacientes terminais
sem condi¢des de autodeterminacdo, faz surgir
conflitos éticos que poderao fragilizar os efeitos
da Resolugdo, causando inseguranca nos profis-
sionais. Isso poderd acontecer, por exemplo, em
casos nos quais a vontade do paciente, manifesta
nas diretrizes antecipadas de vontade, colide com
a vontade dos familiares. Nestas situagdes, os
médicos, diante de possiveis riscos de sofrer agoes
judiciais, poderao ignorar as diretrizes antecipa-
das de vontade do paciente, preferindo seguir as
orienta¢des dos familiares.

O trabalho se propode, assim, a enfrentar o
problema da legalidade da Resolugao, seus limi-
tes e abrangéncia, considerando a Constitui¢ao



Federal como ponto de partida para a anélise e
tendo como pressuposto teérico metodologico
0 novo constitucionalismo brasileiro, de base
principioldgica, no qual a Constitui¢ao se encon-
tra no centro do sistema, servindo de fundamento
para uma interpretagdo abrangente e ndo mera-
mente dogmadtica do ordenamento juridico.

Toma, como problema de andlise, a existén-
cia de uma possivel colisdo entre as vontades do
paciente manifestas e registradas em documento
préprio ou em seu prontudrio e a vontade ex-
pressa por familiares quando o doente ja se en-
contrar fora de sua capacidade.

Adota, como ponto de partida para a andlise
de constitucionalidade, nao a Resolugdo em si,
esta jd devidamente analisada em trabalho ante-
rior', mas a prépria manifestagio do paciente
como documento autdnomo e manifestagao li-
vre de vontade acerca da condugdo de seu desti-
no, quando ndo mais puder se manifestar, e a
morte ja estiver instalada.

Em sintese, o trabalho se propde a responder
as seguintes questoes:

Tomando como base o que prescreve a Reso-
lugao ne. 1.995/2012 do CFM!, estdo os médicos
juridicamente vinculados a manifesta¢ao anteci-
pada de vontade dos pacientes terminais?

Em presenca de documentos que compro-
vem ter o paciente terminal deixado manifesta
sua vontade com relagdo ao tipo de intervengao/
tratamento que gostaria de receber quando nao
mais puder decidir e se manifestar, ficam os fa-
miliares, tais quais os médicos, a ela vinculados?

A inexisténcia de lei autorizativa que vincule o
profissional médico a manifestagdo antecipada
de vontade de pacientes terminais compromete a
eficicia da Resolugdo, permitindo ao médico se-
guir sua propria consciéncia, ou do desejo dos
familiares, ainda que divergente da vontade dos
pacientes?

O Testamento Vital nao versa
acerca de um suposto “direito” ao suicidio

A partir da Resolugdo n.c 1.995/12, editada
pelo CFM!, para essa categoria profissional, a
vontade do paciente passa a ser soberana, nio
mais podendo o médico, detentor do saber cien-
tifico decisivo para a questdo da vida ou da mor-
te do paciente, estabelecer o que se procederd se
suas diretivas colidirem com a do paciente, res-
salvado o que dispoe o Cédigo de Etica Médica.

A afirmativa de que o médico estd subordi-
nado a decisdo do paciente ndo quer em absolu-
to dizer que este seja prescindivel ao tratamento.

Muito pelo contrario. O médico detém o conhe-
cimento cientifico do qual o paciente ndo dispoe
e, justamente por isso, é uma figura essencial para
o tratamento. No entanto, a decisdo acerca de
até onde o tratamento deve seguir cabe ao paci-
ente. E justamente sobre essa “competéncia” deci-
soria sobre a prépria vida ou a prépria morte
que versa a Resolugdo n.c 1.995 do CFM'.

A formacao do conteddo decisério, por sua
vez, carece da presenga do conhecimento e do
parecer do médico para que o paciente forme seu
convencimento de maneira mais esclarecida e, por
conseguinte, livre. O médico aparece, nesse novo
contexto inaugurado pela Resolu¢do, como um
parceiro do paciente na formagdo da decisao
mais importante de sua vida: a decisdo sobre a
prépria morte.

Nesse sentido, grande foi a repercussao da
citada Resolu¢do em 4mbito nacional. Nao se
estaria autorizando préticas moralmente repug-
nantes e até mesmo juridicamente vedadas, como
a eutandsia e o suicidio assistido? Surgiria, em
face dessa nova Resolugdo, um direito a morte?
Entendemos que a Resolugdo ndo versa sobre
eutandsia nem mesmo suicidio assistido. Em re-
cente artigo publicado?, defendemos a constitu-
cionalidade da Resolu¢dao ne. 1.995', com base
no direito a morte, o que, de forma alguma, quer
dizer o direito de dispor da prépria vida, ou seja,
ndo se trata do direito ao suicidio.

Segundo entendemos, o suicidio e, por con-
seguinte, o dispor da prépria vida é ilicito civil,
além de conduta inconstitucional. Desta forma,
o0 que, no referido artigo, definimos de direito
concreto a morte nada tem a ver com o suicidio.
Ao contrario disso, propomos um novo olhar
acerca da morte e sua relagio com a vida. Nesse
novo paradigma compreensivo sobre a vida e a
morte, no qual a morte é considerada como um
fato decorrente da prépria vida, seu término, seu
fim, mas que nem por isso deixa de fazer parte
dela, entendemos haver um direito concreto a
morte como um exercicio da vida livre. Esclare-
¢amos tais afirmacdes.

Em uma breve conceituag¢do prévia, podemos
compreender o suicidio como o ato de dispor da
propria vida, para nela pér um fim. Em outras
palavras, exerce-se a liberdade para dispor da vida
decidindo que esta deve restar finda. Com isso,
ganham relevo dois direitos fundamentais: vida e
liberdade. No caso do suicidio, exerce-se a liber-
dade com a finalidade de dar fim a prépria vida.

Entendemos pela ilicitude civil do suicidio, na
medida em que nele se observa a prética do des-
vio de finalidade do exercicio do direito funda-
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mental a liberdade. O art. 187 do Cédigo Civil®
prevé como ato ilicito a figura do abuso de direi-
to, que é caracterizado justamente pelo exercicio
de um direito de modo que se opere um desvio
de finalidade. Qual seria, entdo, a finalidade da
liberdade?

O art. 5° da Constitui¢ao Federal* apresenta,
logo no caput, vida e liberdade, respectivamente,
como os dois primeiros direitos fundamentais
declarados pela Carta Mae. Nesse sentido, em-
bora vida e liberdade sejam normas juridicas de
mesma estatura normativa, uma interpretagdo
sistemdtica da Constitui¢do e do ordenamento
juridico como um todo nos impde o entendi-
mento de que a vida, além de direito fundamen-
tal, possui a natureza juridica de fato constituti-
vo do direito a liberdade. Com o advento da vida,
surge, para o seu titular, o direito a liberdade.

Esta, por sua vez, assegura ao seu titular a
possibilidade de escolher o seu modo de viver em
todos os ambitos, a exemplo do religioso e pro-
fissional (liberdade religiosa e liberdade profissi-
onal). Se, por um lado, o direito a liberdade sur-
ge do fato constitutivo vida, por outro, é a vida
que a liberdade deve servir, dando-lhe seus con-
tornos e cores préprios com base nas decisoes e
escolhas de seu préprio titular.

Nesse sentido, entendemos ocorrer um des-
vio de finalidade, quando a liberdade é exercida
de modo a atentar contra a prépria vida, quan-
do sua finalidade precipua é servi-la, ou seja, pro-
piciar o seu pleno desenvolvimento e exercicio
regular (livre, portanto).

Em outras palavras, a liberdade constitucio-
nalmente declarada assegura ao seu titular o di-
reito de escolher como viver e ndo a escolha entre
viver ou nao viver. A vida, como direito funda-
mental, é indisponivel, e o exercicio da liberdade
em vista dela dispor acarreta verdadeiro desvio
de finalidade, ilicito, portanto, como prevé o
Cddigo Civil, e inconstitucional por violar a sis-
temdtica da Carta Maior.

Dessa forma, a Resolu¢io, que vincula o mé-
dico administrativamente ao Testamento Vital,
ndo estd de modo algum dando a possibilidade
de um suposto direito ao suicidio ou mesmo a
eutandsia e ao suicidio assistido. Tais praticas sdo
repugnantes a luz da moral e do ordenamento
juridico patrio. Apesar de nao versar sobre o sui-
cidio, haveria vinculagdo juridica do médico ao
Testamento Vital? Sabemos que, em sede admi-
nistrativa, o médico deve acatar as diretivas ante-
cipadas do paciente, por for¢a da Resolu¢do 1.995/
2012 do CFM'. No entanto, restaria um dever
juridico do médico de acatar as determinagoes

antecipadas do paciente? E o direito a morte? Qual
seria, entdo, seu fundamento de validade?

Omissao legislativa
e vinculagao juridica dos familiares

Outra fundamental questdo ganha relevo jun-
tamente com a vincula¢do (ou ndo) juridica do
médico e é objeto deste presente artigo: os fami-
liares em face da decisdo do paciente. Estariam
estes juridicamente vinculados ao Testamento
Vital? Que for¢a vinculativa teria um documento
particular diante de terceiros? Haveria de fato
necessidade da promulgag¢do de uma lei para que
o Testamento Vital passe a vincular terceiros?

De acordo com a Resolugdo, o médico estd
administrativamente vinculado as diretivas an-
tecipadas de vontade. Em um primeiro momen-
to, ndo hd vincula¢ao juridica do médico com o
paciente, de modo que, se o documento versar
sobre contetido de natureza ilicita em termos le-
gais, deve o médico optar pelo mandamento do
legislador em detrimento do conteddo da Reso-
lugao da corporacao médica. Este foi um dos
pontos controversos acerca da Resolu¢io e obje-
to de amplo debate, como jé falamos, pois, se a
Resolugdo versasse sobre a eutandsia, por exem-
plo, 0 médico ndo deveria acatd-la sob pena de
san¢do por desobediéncia a lei.

No entanto, nao é o caso da Resolugdo, ou
seja, ela ndo ofende a lei, como esclarecemos no
topico acima. Apesar de nao ofender a lei, isto é,
de estar tacitamente autorizado pelo Direito, o
contetido da Resolug¢do ndo vincula o médico le-
galmente. Embora ele esteja eticamente obrigado
aacatar as diretivas antecipadas do paciente, dei-
xadas no Testamento Vital, ele nao estd legalmente
obrigado a aceitd-las.

Isso se d4 com base até mesmo no manda-
mento constitucional insculpido no art. 5°, II,
segundo o qual ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer nada sendo em virtude de lei*.
Desse modo, apesar de a Resoluc¢do estar em con-
formidade com o Direito, hd de se considerar
também a liberdade do médico, assegurada pela
Constituicdo Federal: se ndo ha lei proibindo, ele
pode, juridicamente, embora ndao administrati-
vamente, ndo acatar as diretivas antecipadas do
paciente.

Em outras palavras, o médico nao esta legal-
mente vinculado ao conteddo do Testamento
Vital. Logo, em termos juridicos, entre a liberda-
de (constitucionalmente assegurada) que a lei
confere ao médico e a imposi¢dao administrativa
do CEM, tem ele respaldo legal e constitucional



em ndo acatar as diretivas antecipadas de vonta-
de. Dessa forma, perde a Resolugao forga nor-
mativa, pois pode esbarrar na liberdade do mé-
dico conferida pela lei, na medida em que esta é
silente, portanto, havendo liberdade neste ambi-
to de escolha. Esse problema poderia ser sanado
com a promulga¢ao de uma lei que versasse so-
bre o assunto, a exemplo de outros paises, como
Portugal — que ja possuem legislagao prépria
sobre o tema. No entanto, ha de se perguntar se,
em tempos de neoconstitucionalismo, nos quais
predomina o entendimento da for¢a normativa
da Constituicdo, realmente haveria necessidade
da promulga¢do de uma lei para solucionar a
questdo da vinculagdo do médico e de terceiros
em geral ao Testamento Vital.

A edicdo da Resolugao vem no sentido justa-
mente de tentar suprir essa lacuna legislativa,
apesar de ndo possuir forga de lei, ou seja, ape-
nas vincule os médicos na drea de sua atuacdo
profissional. Portanto, os familiares ficam de fora
do Ambito normativo. Até mesmo o médico,
embora ndo no ambito do Conselho, possui de-
fesa legal, no sentido de ndo acatamento das di-
retivas antecipadas do paciente.

Dessa forma, como considerar, juridicamen-
te, as diretivas antecipadas de vontade do pacien-
te, se os familiares, a principio, ndo estdo a ela
vinculados e nem mesmo o médico o estd legal-
mente? Ndo seriam as diretivas antecipadas “le-
tra morta” em face da ndo vinculagdo legal dos
familiares e, em ultimo caso, do préprio médico?

A constitucionalidade
da Resolugao n.° 1.995/2012 do CFM

Nos tempos atuais, com o advento do neo-
constitucionalismo, a Constituicdo ndo mais é
considerada como uma carta programatica, mas
sim como norma juridica, tendo for¢a normati-
va e aplicabilidade imediata, especialmente no que
concerne aos direitos e garantias fundamentais
(art. 5°, §1°)%.

A problematica acerca da suposta ndo vincu-
lagao juridica tanto do médico quanto dos fami-
liares ao Testamento Vital se d4 com base na pres-
suposicao de que vinculacao juridica é sinénimo
de vinculagdo legal. Isto nos remete ao paradig-
ma segundo o qual somente a lei é fonte do Direi-
to. Dessa forma, o que se estd pressupondo é que
“juridico” é sinonimo de “legal”, ou seja, s6 é Di-
reito o que estd estabelecido em lei, o que, em
outras palavras, significa, simplesmente, que “so-
mente a lei cria o Direito”. No entanto, esse para-
digma ja foi suplantado pelo neoconstituciona-

lismo que preconiza a for¢a normativa da Cons-
titui¢do e a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

Embora legalmente ndo regulamentadas, as
diretivas antecipadas de vontade podem possuir
for¢a normativa, se buscarem amparo juridico
na Carta Mae. Caso haja respaldo constitucio-
nal, especialmente se fundamentado em um di-
reito fundamental, as diretivas antecipadas pas-
sam a gozar de guarida constitucional com apli-
cabilidade imediata ao mundo fético.

Nesse escopo, cabe a indagag¢do: em que sen-
tido é constitucional a Resolu¢ao n.c 1.995 do
CFM"? Em que dispositivo constitucional, ou
mesmo em que principio ou preceito constitucio-
nal se baseia a Resolu¢ao do CFM?

Antes de respondermos a tais indagacoes, é
valida a seguinte ressalva: uma vez inconteste a
constitucionalidade das diretivas antecipadas de
vontade, entendemos pela constitucionalidade da
Resolugao n°. 1.995 do CEM!, pois aquela é con-
tetido desta, ou melhor, a Resolugao somente
dispde que o médico estd administrativamente
vinculado as diretivas do paciente.

O que importa, de fato, o que é mais decisivo
discutir é a constitucionalidade das diretivas an-
tecipadas de vontade, pois, uma vez provada a
sua constitucionalidade, ndo haveria problema
na vinculagao administrativa do médico ao exer-
cicio de um direito fundamental do paciente.

Além disso, jé provada a constitucionalidade
das diretivas antecipadas de vontade, hd que se
discutir a vinculag¢do juridica do médico e dos fa-
miliares do paciente a esta, pois, uma vez entendi-
das como direito fundamental do paciente, pode-
riam os familiares se manifestar em sentido con-
trario e exigir que o médico nao siga as diretivas
do paciente? Ou mesmo, poderia o médico, juri-
dicamente, ndo atender as diretivas antecipadas
se estas restarem constitucionalmente provadas?

A constitucionalidade
das diretivas antecipadas de vontade

Para discutirmos a constitucionalidade das
diretivas antecipadas de vontade, forcosa se faz a
indagacdo acerca de seu objeto. Em outros ter-
mos, cabe perguntar sobre o que tratam as dire-
tivas antecipadas de vontade. Qual é seu conteti-
do? Mais especificamente, e ja direcionando a
pergunta para a questdo da constitucionalidade
das diretivas, a qual direito ou mesmo a qual
bem juridico as diretivas dizem respeito?

As diretivas antecipadas de vontade, ou o Tes-
tamento Vital, versam sobre a decisdo do pacien-
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te acerca de até onde deve se prosseguir com um
tratamento. Isto, a principio, ndo responde explici-
tamente ao que concerne a bens juridicos tutela-
dos pelo ordenamento. No entanto, a luz de um
olhar mais atento, podemos notar que as direti-
vas dizem, em dltima instincia, respeito avidae a
morte do paciente —aquela um bem explicitamente
protegido pela Constitui¢ao Federal (art. 5°, ca-
put)* e, segundo defendemos, esta, igualmente,
um bem juridico tutelado pela Carta Magna.

E nesse sentido que surge para nés a necessi-
dade de um novo paradigma juridico acerca de
vida e morte como bens a serem tutelados pelo
Direito. A vida geralmente é tratada como direito
quase absoluto, ndo admitindo muitas ponde-
ragoes, inclusive no sentido técnico do termo, a
seu respeito. Também ndo estamos aqui propon-
do uma pondera¢ao da vida em relagdao a morte.
Esta é sempre vista como uma violagao do direi-
to fundamental a vida e, mesmo quando é natu-
ral, é muitas vezes considerada como um erro,
algo que deveria ter sido evitado a todo custo,
algo que viola, agride, atenta contra a vida.

Esse paradigma carece de ser superado. Ob-
viamente, em muitos casos, como o homicidio,
por exemplo, a violagdo da vida se consuma com
o resultado morte, isso é inegdvel. Mas existem
outras situagdes em que se torna for¢oso o reco-
nhecimento de que a morte pertence a propria
dinamica da vida, ndo sendo, portanto, um aten-
tado contra esta, mas apenas o seu desdobra-
mento natural.

E o caso de pacientes terminais. Estes sio ca-
racterizados por se encontrarem em uma situa-
¢d0 em que a morte ja se instaurou como tal. Nao
ha possibilidade de reversio do quadro. Nesse
contexto, a morte s6 pode se apresentar como
uma decorréncia da proépria vida. Se esta é um
direito fundamental, a decisdo acerca de até que
ponto devem se seguir os tratamentos nao passa
de uma decorréncia do exercicio pleno do direito
a vida, ou do direito a morte, entendida, neste
caso, como uma decorréncia da prépria vida.

Portanto, resta provada a constitucionalida-
de das diretivas antecipadas de vontade, pois es-
tas versam sobre o direito fundamental a vida/
morte, tendo, assim, eficdcia plena e aplicabilida-
de imediata, como manda o art. 5°, §1° do Texto
Maior*.

Nio obstante a constitucionalidade das dire-
tivas antecipadas do paciente, de onde se infere o
dever juridico de observancia do médico e dos
familiares ao Testamento Vital?

O dever juridico e a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais

A teoria dos direitos fundamentais é sempre
exposta com muita énfase na relagdo entre Esta-
do e particular, haja vista o critério de classifica-
¢do das geracdes dos proprios direitos fundamen-
tais: prestacdes negativas e prestacdes positivas,
no que concerne as duas primeiras geragdes. Ou
seja, a primeira é caracterizada pelo dever de abs-
ten¢do (prestagdes negativas) do Estado em face
do particular; a segunda, pelo dever de interven-
¢do (prestagdes positivas), igualmente do Estado,
em face do particular. Dessa forma, é nitida a én-
fase da relagao vertical (Estado-particular) dada
pela teoria dos direitos fundamentais.

Apesar disso, a doutrina mais atual traz como
um trago caracteristico dos direitos fundamen-
tais a chamada eficdcia horizontal. A teoria da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais
surge na Alemanha. Como preconiza Bulos’:

A teoria da eficdcia horizontal dos direitos e
garantias fundamentais, também chamada de teo-
ria da eficdcia privada, teoria da eficdcia externa,
teoria da eficdcia entre particulares ou, ainda, teo-
ria da eficdcia em relagdo a terceiros, surgiu na
Alemanha sob o rétulo de Drittwirkung, desenvol-
vendo-se de 1955 a 1960, como aprimoramento da
stateaction da Suprema Corte norte-americana.

Assim sendo, os direitos fundamentais ga-
nham, na contemporaneidade, este trago distin-
tivo: além da eficdcia em relacdo ao Poder Publi-
co, a dignidade humana, como mae de todos os
direitos fundamentais, deve ser observada tam-
bém nas relagdes entre particulares. Como afir-
ma Bulos® “[...] direitos fundamentais valem nado
s6 nas relagdes verticais entre individuo e Estado,
mas também nas relagdes interprivadas (parti-
cular com particular)”.

Existe, no ambito doutrinario, embate acerca
das duas correntes que tratam da eficacia dos
direitos fundamentais, no que concerne as rela-
¢oes privadas. A primeira delas é a teoria da efi-
cacia imediata, surgida em 1954, tendo como seu
maior representante Hans Nipperdey®. Tal cor-
rente preconiza que, uma vez declarados, em sede
constitucional, os direitos fundamentais, em re-
lagao a outros particulares, tem eficicia imedia-
ta, isto é, ndo necessita de uma norma infracons-
titucional que regulamente o exercicio do direito
constitucionalmente declarado.

Uma segunda corrente representa a teoria da
eficdcia indireta dos direitos fundamentais em re-
lagao a terceiros particulares. A maior critica desta
corrente a primeira é que a eficicia imediata levaria



a uma constitucionaliza¢do de todas as relagoes
privadas. Esta corrente surge em 1956, na Alema-
nha, representada por Diirig’. Segundo esta ver-
tente tedrica, s6 seriam aplicdveis os direitos fun-
damentais, declarados constitucionalmente, por-
tanto, se seu exercicio fosse devidamente regula-
mentado pelo legislador infraconstitucional.

Embora as criticas da segunda corrente te-
nham coeréncia inconteste, entendemos estar com
a razao a primeira corrente, pois é a que mais se
coaduna com a sistemédtica de nossa Constitui-
¢do Federal®, com especial relevo para o art.5°,
§1°: “As normas definidoras de direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Uma
vez que o proprio §1°, do art. 5°, da Constitui-
¢ao* é uma norma definidora de direitos e garan-
tias fundamentais, ele mesmo tem aplicabilidade
imediata, do que decorre que as demais normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais
ganham aplicabilidade imediata, como preconi-
za o proprio dispositivo citado. Dessa forma,
entendemos estar com razao a primeira corren-
te. Em suma, ndo hd necessidade de norma in-
fraconstitucional para os direitos fundamentais
terem eficdcia.

Embora a eficicia dos direitos fundamentais
prescinda de legislagdo infraconstitucional, isso
nao quer dizer que a atividade legislativa seja de
pouca importancia. Muito pelo contrario. No
caso do testamento vital, a existéncia de uma lei
infraconstitucional, regulando o exercicio da
manifestagdo antecipada de vontade, traria mai-
or seguranca aos médicos, familiares e, sobretu-
do, aos pacientes.

Em outras palavras, a lei infraconstitucional
facilitaria a concretizagdo do direito constitucio-
nalmente previsto, ou seja, tornaria este direito
“mais eficaz”. No entanto, “mais eficaz” ndo quer
dizer eficaz. Em sintese, embora facilitada pela
legislacdo ordindria, os direitos fundamentais nao
dependem dessa legislagdo para ter eficécia, go-
zando de eficdcia imediata, como preconiza o ja
citado §1°, do art. 5° da CF“.

Portanto, se o Testamento Vital busca funda-
mento de validade em um direito fundamental,
como aqui defendemos, ndo hé que se falar em
necessidade de legislagdo infraconstitucional para
que este ganhe eficicia. Como assevera André
Ramos Tavares’, “[...] ndo se pode negar, em si-
tuacoes de absoluta omissdo do legislador, que
os direitos ‘apenas’ constitucionalmente funda-
dos sejam suporte para a solucao imediata de
relagao privada”.

Entendemos que o caso em tela, do Testa-
mento Vital, se enquadra perfeitamente na cita-

¢do precedente: embora nao haja necessidade de
lei para garantir a eficicia dos direitos funda-
mentais, a sua promulgacio tornaria “mais efi-
caz” seu exercicio. No entanto, em caso de omis-
sdo legislativa, como o caso do Brasil até entdo, é
inegavel a eficdcia imediata dos direitos funda-
mentais nas relacoes privadas, ou seja, o Testa-
mento Vital, como exercicio do direito a vida/
morte, ndo necessita de lei para que tenha efica-
cia juridica imediata, inclusive em relagao a ter-
ceiros, por forca da eficdcia horizontal dos direi-
tos fundamentais.

Além dos 6rgaos estatais (na acep¢ao ampla
aqui utilizada), também os particulares, na con-
di¢do de destinatdrios, estdo sujeitos a for¢a vin-
culante dos direitos fundamentais, temdtica ha-
bitualmente versada sob o rétulo da constituci-
onaliza¢do do direito privado ou, de modo mais
preciso, da eficdcia dos direitos fundamentais na
esfera das relagoes privadas®.

No cendrio de for¢a normativa da Constitui-
¢d0, aplicabilidade imediata e eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais, é forgoso concluir
pelo dever juridico-constitucional de observan-
cia do médico e dos familiares as diretivas anteci-
padas de vontade.

Consideracoes finais

A investigacao realizada acerca da constituciona-
lidade da manifestagdo antecipada de vontade,
também denominada, no Brasil, de Testamento
Vital, considerada a luz do novo paradigma
constitucional brasileiro, permite-nos concluir
que estdo os médicos e os familiares vinculados
as diretrizes do paciente terminal, devendo a elas
se submeter, ainda que ndo exista lei especifica
capaz de dar o cardter e o sentimento de respaldo
legal até muito recentemente vigente na cultura
juridica brasileira.

Com base na nova hermenéutica constituci-
onal, surgida e sustentada pela Constituicdo de
1988%, e na teoria da eficacia horizontal dos direi-
tos fundamentais, é possivel concluir pela exis-
téncia de fundamentagdo juridica de base consti-
tucional, capaz de sustentar que, mesmo na au-
séncia de previsdo legal de natureza infraconsti-
tucional, estdo os médicos subordinados a ma-
nifestacao antecipada de pacientes terminais, fi-
cando respaldados pela prépria Constitui¢do, em
casos em que sejam juridicamente questionados
acerca dalegalidade de sua subordinagdo as dire-
trizes do paciente e a prépria Resolu¢do do Con-
selho Federal de Medicina'.
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