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Para Além da Curva da Estrada

Para além da curva da estrada

Talvez haja um pogo, e talvez um castelo,

E talvez apenas a continuag&o da estrada.

N&o sei nem pergunto.

Enquanto vou na estrada antes da curva

S6 olho para a estrada antes da curva,

Porgue ndo posso ver sendo a estrada antes da curva.

De nada me serviria estar olhando para outro lado

E para aquilo que néo vejo.

Importemo-nos apenas com o lugar onde estamos.

Ha beleza bastante em estar aqui e ndo noutra parte qualquer.
Se ha alguém para além da curva da estrada,

Esses que se preocupem com o que ha para além da curva da estrada.
Essa é que é a estrada para eles.

Se nds tivermos que chegar 14, quando &4 chegarmos saberemos.
Por ora sé sabemos que la ndo estamos.

Aqui hé s6 a estrada antes da curva, e antes da curva

H4 a estrada sem curva nenhuma.

Alberto Caeiro, em "Poemas Inconjuntos”
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INTRODUGAO

Na presente dissertacdo, como culminar do 2° ano do Mestrado Cientifico em
ciéncias juridico-civilisticas, propomo-nos falar sobre um dos muitos aspectos que o
tema dos transplantes levanta: a limitacdo dos direitos de personalidade e as
consequéncias dai decorrentes.

E legitima a pergunta do porqué da escolha deste tema. Mas para isso temos que
retroceder ao Ultimo ano da licenciatura e a cadeira de Medicina Legal entdo leccionada.
Foi ai que ficamos a saber o recorte geral da lei dos tansplantes, designadamente: o
facto de todos nos, ali naquela sala, sermos dadores, se nada tivéssemos expressado em
sentido contrario. Ou seja, todos éramos dadores e a maior parte de n6s ndo o sabia.
Quem sempre quis ser dador ndo alterou essa posicdo. Todavia, ndo deixamos de
reflectir sobre a situacdo: qual a razdo para o desconhecimento do sentido da lei? Apo6s
conversas com inimeras pessoas, fomo-nos apercebendo que a maioria (esmagadora)
das pessoas também desconhecia o sentido da lei. E, as que conheciam, por vezes, ndo o
era pelas melhores razbes. Recordamos o testemunho de uma pessoa que disse ter
vivenciado o caso de um familiar que sofreu um grave acidente de viacdo e perante a
cessacdo irreversivel das funcbes do tronco cerebral e a sua ndo oposicdo junto do
REENDA, aparecia como potencial dador post mortem de 6rgdos. E foi através deste
acontecimento tragico que ficou a saber o sentido da lei.

No 1° ano de Mestrado, na cadeira de Direito Civil, realizamos um trabalho sobre
a solucdo de dissentimento (que vigora nos ambito dos transplantes post mortem) e o
regime dos direitos de personalidade do defunto. Todavia, temos no¢do que muita coisa
ficou por dizer e muita coisa por investigar a abordar — designadamente o regime dos
transplantes entre vivos.

Dai que a escolha do tema da dissertacdo tenha ficado também pelos transplantes,
de forma a continuar com o trabalho ja iniciado.

Os transplantes de drgdos constituem um tema-fronteira, uma vez que podem ser
tratados em varias areas (medicina, direito, ética, filosofia, teologia, etc.) e dentro do
direito, a propdsito de varios ramos (direito civil, direito constitucional, direito médico,

direito penal, etc).



Decidimos priviligiar, e fundar as bases do nosso estudo nos direitos da
personalidade e na bioétical. Entendemos que n&o ¢ possivel falar de transplantes e nio
falar de direitos da personalidade e de ética. Ou melhor, de bioética. O acto de
transplantacdo, em si, a partida, é altamente ético. Alias, queremos desde ja referir que a
ideia dos transplantes, é licita, residindo o seu fundamento na sua adequagdo social?,
sendo utilizado para a cura ou o sofrimento de outras pessoas ou para 0 avango do
conhecimento humano. Todavia, entendemos que a lei portugesa que regula a matéria —
designadamente a Lei n° 12/93, de 22 de Abril — quanto a alguns aspectos e, no que aos
transplantes provenientes de dador cadaver diz respeito, deixa algo a desejar. E preciso
garantir o respeito das determinag0es do dador e a consciéncia de que 0 seu
consentimento ou ndo oposicdo teve por base uma efectiva informacdo. Em poucos
dominios das relagdes sociais como neste, o “ético” andara tdo de maos dadas com o
“legal”.

Posteriormente, caracterizaremos 0s transplantes em geral (sobretudo, para dar
conta de alguns conceitos que entendemos relevantes), e depois, de forma mais
pormenorizada, o regime especifico, quer dos transplantes entre vivos, quer dos
transplantes provenientes de dador cadaver, fazendo a respectiva e necessaria analise da
legislagéo relevante.

Tendo em conta que 0 nosso objectivo é comparar o regime dos transplantes entre
vivos com o regime dos tranplantes post mortem no que a sua concordancia com a
limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade diz respeito, antes de fazermos a
almejada comparacgdo, no capitulo final, iremos caracterizar o regime geral desta
limitag&o, que encontra o seu centro gravitacional no art. 81° do CC. E este o percurso

que nos propomos a fazer.

Todavia, ndo raras vezes, iremos fazer breves incursdes ao campo penal, ou ndo fosse este um dos mais temas que
mais contacta, directa ou indirectamente, com o direito penal. No entanto, f4-lo-emos de forma muito simplista, pois
ndo temos nem as bases, nem a disponibilidade de tempo, para aprofundar a matéria como seria desejavel.

2 LIMA, Madalena, Transplantes — Relevancia Juridico-Penal (Legislagdo actual), Livraria Almedina, 1996,
Coimbra, pag. 17



CAPITULO |

0S DIREITOS DE PERSONALIDADE E OS PRINCIPIOS BIOETICOS EM CAUSA NOS
TRANSPLANTES

Os transplantes relacionam-se necessariamente com os direitos da personalidade,
quer do dador, quer do receptor. Relativamente ao primeiro, S&0 estes,
fundamentalmente: o direito a vida, a integridade fisica, a livre disposicdo do seu corpo
durante a vida e depois da morte®. Ndo podemos também esquecer a autonomia
individual do sujeito e a necessidade do seu consentimento. Quanto ao receptor, surgem,
a cabeca, o direito a satde, mas também o direito de recusar tratamento.

Também ndo podemos deixar de falar na bioética e no crescente contributo que
ela vai tendo para a anélise e solucdo de alguns dos problemas que vdo pautando o vasto
tema dos transplantes — designadamente, quanto a exigéncia do consentimento.

Alids, nas varias leituras efectuadas sobre o tema dos transplantes, um aspecto que
nos apercebemos foi o seguinte: os transplantes (quer entre vivos, quer mortis causa),
na grande maioria das vezes, ou sdo tratados a propdésito dos direitos de personalidade,
ou sdo tratados a propdsito de reflexdes bioéticas.

Assim, por uma questdo de sistematizagdo, teriamos que falar destes dois temas.
Todavia, materialmente, estes dois temas sdo também importantes: os transplantes séo
um campo que se relaciona com a pessoa, e portanto, com os direitos da personalidade e
com a bioética. E por sua vez, estes dois campos estdo ligados entre si: a bioética mais
ndo visa do que a protec¢édo da dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos da
personalidade, como teremos oportunidade de constatar®. E a bioética deve funcionar

como contetdo e limite dos direitos da personalidade®.

3 Existem ja autores que véo falando no direito ao transplante de 6rgéos e tecidos como um direito da personalidade —
v. KRASTINS, Rosana Guida, Direito ao Transplante de 6rgdos e tecidos como um direito da personalidade,
Dissertacdo de Mestrado apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2006, So Paulo, disponivel
em http://www.sapientia.pucsp.br, consultado a 7/02/2013.

4 Nuno Oliveira considera que “o direito civil pode readquirir a sua posi¢io no centro do sistema juridico portugués
[posicdo que considera perdida actualmente para o direito constitucional] (...) regulando de uma forma mais
adequada e completa os direitos da personalidade” e tal so sera possivel “se contiver os principios gerais da regulacdo
juridica da bioética”, & semelhan¢a do que acontece com os codigos civis de Franca, do Brasil e do Québec.
(OLIVEIRA, Nuno Pinto, “Direitos de Personalidade: Contributo para a Revisdo das Disposi¢cdes do Cédigo Civil
Portugués”, em Themis, Revista da Faculdade de Direito da UNL, Edi¢. Especial “Cédigo Civil Portugués —
Evolugéo e Perspectivas Actuais”, 2008, Almedina, pag. 209-212).

5 “Ao primado dos direitos do sujeito, contraponho o primado da ética” (CAMPOS, Diogo Leite de, “O Direito e os
Direitos da Personalidade”, em ROA, Ano 53, 1993, Lishoa, pag. 221).

10


http://www.sapientia.pucsp.br/

1.1. Aspectos Gerais dos Direitos de Personalidade

Quando falamos em direitos da personalidade o primeiro pensamento que temos é
o ser humanc®. Os Direitos da Personalidade sdo assim “um conjunto de direitos
subjectivos que incidem sobre a prépria pessoa ou sobre algum dos fundamentais
modos de ser, fisicos ou morais, dessa pessoa, e que lhe sdo, portanto, inerentes — sao
direitos das pessoas que tutelam bens ou interesses da sua propria personalidade”’. O
seu regime comum encontra-se no Codigo Civil, nos arts. 70° a 81°. Contudo, os direitos
de personalidade beneficiam ainda de protecgéo constitucional: atente-se nos art.s 24° e
SS e nos arts. 64° e 66°, todos da Constituicdo da Republica Portugesa, onde, entre 0s
direitos fundamentais sdo consagrados verdadeiros direitos de personalidade. Também,

n&o se esqueca a este propdsito os Textos Internacionais e de Direito Europeu®.

1.1.1. A Personalidade Juridica

Ao percorrermos este tema, temos que ter presente a personalidade juridica,
regulada nos art. 66° a 69° do CC, pois é com esta que a pessoa fica investida nos
direitos da personalidade. Temos que entdo que saber quem tem personalidade juridica
para assim concluirmos quem tem direitos de personalidade.

A personalidade juridica consiste na susceptibilidade/aptiddo de se ser titular
auténomo de direitos e obrigacdes, ou de relacdes ou de situacdes juridicas. E uma
consequéncia da constatacédo pelo direito da qualidade de se ser pessoa humana e como
tal é reconhecida as pessoas singulares, nos termos do art. 66°, n° 1 do CC°.

Sem entrarmos em grandes analises, diremos que a personalidade “adquire-se no

momento do nascimento completo e com vida” (art. 66° do CC)**!!, dependendo os

6 Os direitos da personalidade encontram o seu fundamento Gltimo na eminente dignidade da pessoa (art. 1° CRP) —v.
ANTUNES, Ana F. M., Comentario aos artigos 70° a 81 do Cadigo Civil (Direitos de Personalidade), Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2012, pag. 13.

" PINTO, Paulo Mota, “O direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, em BFDUC, Vol. LXIX, Coimbra,
1993, pég. 482.

8 A titulo de exemplo, a Declaracdo Universal dos Dirietos do Homem, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, a Convengdo sobre os Direitos do Homem e da
Biomedicina.

9 Alias, “a personalidade é uma qualidade: a qualidade de ser pessoa” — VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de
Personalidade, Almedina, 2006, pag. 5. Paulo Mota Pinto entende que “logo que haja e enquanto haja personalidade
humana, tem de haver personalidade juridica, ndo se admitindo um desfasamento ou assincronia entre a personalidade
humana e a personalidade juridica” — PINTO, Paulo Mota, “O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”,
em Portugal-Brasil Ano 2000, Studia lurica, 40, Universidade de Coimbra, Coimbra Editoa, 1999, Coimbra, pag. 165
(48).

10 N3o se exige o nascimento com figura humana, ao invés do que acontecia no Codigo de Seabra, nos arts. 110° e
1176°, 8unico (e actualmente no art. 30° do Cddigo Civil Espanhol). Assim, o feto prematuro, que em razéo da
prematuridade ndo tenha configuragdo humana, desde que nasca vivo, adquire personalidade juridica — neste sentido,
SOUSA, R. Capelo de, Teoria Geral do Direito Civil, VVol. I, Coimbra Editora, 2003, pag. 264.
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direitos que a lei reconhece aos nascituros do seu nascimento. Ha nascimento completo
no momento da separagdo plena ou total do filho relativamente ao corpo materno.
Havera nascimento com vida quando, ap6s aquela separacdo, 0 nascido respirar ou
manifestar outros sinais de presenca de vida (ex. pulsagdes do coracdo). Existem
processos medicos que permitem determinar se o recém-nascido respirou ou ndo apés o
parto, bastando uma so respiracio para a aquisicdo de personalidade juridica®?.

Ja o termo da personalidade juridica ocorre com a morte, segundo o art. 68° do
CC*3, E s6 com ela*. A Lei n° 141/99, de 28 de Agosto rege a verificacdo da morte das

pessoas’®.

1.1.2. Direitos da Personalidade — Terminologia e Consagracao Legal

A primeira consequéncia da personalidade ¢é a titularidade de direitos de
personalidade’®. Estes estdo expressamente consagrados na Constituicio da Republica

Portuguesal’ e no Codigo Civil (sendo aqui que encontram 0 seu campo mais

11 Todavia, h4 autores que entendem que a ideia de fazer depender o comeco da personalidade juridica com o
nascimento é insustentavel, pois a crianca concebida é jA& um ser humano, e como tal o reconhecimento da
personalidade haveria de se operar com a concepcdo (V.g. TORRES, Antdnio Pinheiro, Acerca dos Direitos de
Personalidade, Editora Rei dos Livros, 2000, pag. 26; VASCONCELOS, Pedro Pais de, ob. cit., pdg. 115-118: o
autor entende que ha personalidade juridica nos concebidos néo nascidos. O que pode estar limitado ou condicionado
pelo nascimento é a capacidade de gozo do nascituro; também, ASCENSAOQ, J. de Oliveira, Direito Civil — Teoria
Geral, Vol. I, 22 Edigdo, Coimbra Editora, pag. 50-55). Nuno Oliveira propde o aditamento de um novo n° 1 ao art.
71°, com a fungdo de proteger a pessoa humana antes do nascimento, tendo em conta que a vida humana intra-uterina
€ um b.j. constitucionalmente protegido (ver acérdaos do TC n®. 25/84, 85/85 e 288/98), e como tal a sua positivacao
seria “uma adequada concretizagdo do direito constitucional” — V. OLIVEIRA, Nuno Pinto, ob. cit., pag. 214-215.

12 1 ogo, o nado-morto nao obtém personalidade juridica. Contudo, néo se exige prazo de garantia da viabilidade de
sobrevivéncia pos-parto, ao contrario do que acontece no art. 30° do Codigo Civil espanhol que impde a
sobrevivéncia do feto 24 horas inteiramente desprendido do ventre materno.

13 Apenas a morte natural ou fisica e ja ndo a presumida (V. SOUSA, R. Capelo de, ob. cit., pag. 284).

1 No passado, admitiam-se outras hipéteses, como por exemplo, a redugdo a escraviddo. “Mais recentemente,
encontramos a morte civil” (pela condenagdo a penas longas de prisdo ou pelo ingresso numa ordem religiosa). No
entanto, como refere Oliveira Ascensdo “nunca poderiam ser causas de perda de personalidade, mas tdo s6 de
cessacdo de situagdes civis e de capacidade neste dominio” — ASCENSAOQ, J. Oliveira de, ob. cit., pag. 55

15 Analisaremos melhor este diploma quando tratarmos do conceito de morte.

16 personalidade e Direitos da personalidade sdo, portanto, figuras diferentes: a personalidade sera a susceptibilidade
de se ser titular de direitos e obriga¢@es juridicas, enquanto que os direitos da personalidade séo os proprios direitos e
obrigacdes juridicas de que a pessoa é titular. Estamos, portanto, perante direitos subjectivos. Dai que a personalidade
seja a “pré-condigdo deles, ou seja o seu fundamento e pressuposto” — V. neste sentido, CUPIS, Adriano de, Os
Direitos da Personalidade, Trad. de Adriano Vera Jardim e Antdnio Miguel Caeiro, Morais Editora, 1961, Lishoa,
pag. 13.

17 Nao se pode negar que a pessoa humana, em todos os seus atributos e faculdades é resguardada pela Constituigéo,
através dos direitos fundamentais (que visam proteger o individuo essencialmente em relagdo ao direito publico,
contra as arbitrareidades do Estado). Jodo Loureiro, apesar de rejeitar esta separacdo que reserva a expressdo direitos
fundamentais para o Direito Constitucional e a férmula direitos de personalidade para o Direito Civil, esclarece que
os direitos de personalidade (classificagdo civilistica) sdo direitos fundamentais (classificacdo constitucional), embora
nem todos os direitos fundamentais sejam direitos de personalidade (mas apenas aqueles que se referem a pessoa
humana). - LOUREIRO, Jodo, “Transplantacdes: um olhar constitucional”, Argumentum 9, Coimbra Editora, 1995,
pag. 12 e 13; Gomes Canotilho, a este propdsito refere que “Tradicionalemente, afastavam-se dos direitos de
personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a prestagdes por ndo serem atinientes ao ser como
pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto positivo e o0 estatuto negativo do cidaddo, e
em face da concepgdo de um direito geral de personalidade como direito & pessoa ser e a pessoa devir, cada vez mais
os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa” (CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito
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apropriado). Apesar de o Codigo ndo os definir'® sio direitos proprios da pessoa,
direitos que decorrem da condi¢cdo humana e que protegem o que é proprio da pessoa
(como o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, o direito ao proprio corpo, 0
direito a intimidade, o direito a privacidade, o direito a liberdade, a honra, a imagem, ao
nome, etc...).

O respeito pelos direitos de personalidade estd consagrado, de modo geral, no art.
70° do CC, ao proclamar “A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”. No artigo 71° esta prevista a
proteccao dos direitos de personalidade depois da morte do respectivo titular.

Existe controvérsia quanto a existéncia de um direito geral da personalidade,
referente a personalidade no seu todo ou de particulares direitos da personalidade,
incidindo cada um sobre um particular aspecto da personalidade?.

Na Alemanha, apés a entrada em vigor do BGB e até a Constituicdo da Republica
Federal de 1949, era negada a existéncia de um direito geral de personalidade, apenas se
admitindo especiais direitos subjectivos da personalidade (direito ao nome, a imagem e
a autoria moral)?t. Porém, com o fim da Il Guerra Mundial, a Constituicdo Alema veio
a consagrar este direito geral da personalidade através do “reconhecimento da existéncia
de inviolaveis e inaliendveis direitos do homem, como fundamento de qualquer
comunidade humana”??, tendo-se tornado claro que ndo era possivel ao Estado positivar
todas as situacbes em que poderiam ocorrer violacdes do direito de personalidade. N&do

bastava assim um “alargamento dos direitos especiais de personalidade”, mas acima de

Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 Edi¢do, Almedina, 2003, pag. 396) e MORAES, Guilherme Braga Pefia
de, Apud CATAO, Marconi do O, Biodireito: Transplantes de 6rgdos humanos e direitos de personalidade, Madras
Editora, Lda, Sdo Paulo, 2004, pag. 52.

18 Ao contrario do que fazia o Codigo de Seabra, através da denominacio “direitos originarios” (art. 359°): “Dizem-se
direitos originarios os que resultam da prépria natureza do homem, e que alei civil reconhece, e protege como fonte e
origem de todos os outros.”

19 Todavia, alguns autores acham inconcebivel a existéncia de direitos da personalidade, pelo facto de, segundo eles,
ser inconcebivel admitir-se alguém que tenha direitos cujo objecto é a propria pessoa — jus in se ipsum (ex.
SAVIGNY Apud CAMPOS, Diogo Leite, “LicBes de Direitos da personalidade”, em Separata do vol. LXVI do
BFDUC, 22 Edicdo, Coimbra, 1995, pag. 50)

20 Ha, na verdade, trés concepcdes possiveis sob a forma como se concebem os direitos da personalidade: a)
existéncia de uma série taxativa de direitos, incidindo cada um sobre um particular aspecto da personalidade; b)
existéncia de um direito geral da personalidade, referido a personalidade no seu todo e que exclui autbnomos e
especificos direitos de personalidade; existéncia de um direito geral de personalidade, que funciona como um direito
matriz ou direito fundante, e de particulares direitos da personalidade, relativamente autonomos, que actuam como
concretizagOes particulares da tutela da personalidade. (v. PINTO, Paulo Mota, “O Direito ao Livre...”, cit., pag. 171
e 172). Ha quem entenda que a adopgdo por uma ou outra opgao deriva da filiagdo a uma de duas correntes juridicas.
Para os jusnaturalistas, os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa humana, pelo simples facto de ter nascido.
Deste modo, preexistem ao proprio Estado, impondo-se a todas as formas de Direito por este criadas, sendo um limite
a sua accdo. Como tal, o ordenamento juridico apenas tem que 0s reconhecer e nao positiva-los. J& para 0s
positivistas, os direitos da personalidade apenas podem ser assim reconhecidos depois de o sistema juridico os
positivar. Para esta corrente, todos os direitos subjectivos derivam da positivacdo pelo ordenamento juridico. — V.
KRASTINS, Rosana Guida, ob. cit., pag. 3-6.

21 Estavamos perante o positivismo juridico: corrente doutrinaria alema do final do sec. XIX.

22 CATAO, Marconi do O, ob. cit., pag. 129.
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tudo “a consagragdo de um direito geral de personalidade”?. Assim da conjugacio do
81 da Grundgesetz (dignidade das pessoas) com o 82 (o livre desenvolvimento da
personalidade) e com o 8823 | do BGB (responsabilidade civil emergente da lesé&o,
dolosa ou negligente, da vida, do corpo, da saude, da liberdade, da propriedade ou de
outro direito de uma pessoa), tinhamos a consagracdo, ao menos, implicita do direito
geral de personalidade. O direito geral de personalidade interviria caso uma certa leséo
n&o correspondesse a nenhum direito especial de personalidade?.

Actualmente, o sistema juridico francés reconhece uma clausula geral de
personalidade no art. 6° do Cddigo Civil Francés. Porém, até a reforma do Cddigo em
1951, apenas se reconhecia uma série ampla de direitos isolados de personalidade.

Na Itdlia, o Cddigo Civil de 1942 consagra uma série de especiais direitos da
personalidade. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia, para além dos expressamente
previstos, tém admitido uma série bastante ampla de especiais direitos da personalidade,
apoiando-se, sobretudo, no art. 2° da Constituicdo da RepuUblica Italiana de 1947,
segundo o qual “a Republica reconhece e assegura os direitos inviolaveis do homem,
quer como individuo, quer dentro dos agrupamentos sociais em que projecta a sua
personalidade” ?°.

No Brasil, a regulagdo dos direitos da personalidade encontrava-se sobretudo na
Constituicdo (art. 5° da Constituicdo de 1988) até a promulgacdo do Codigo Civil de
20022, Todavia, a partir do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
podia desenvolver-se “a compreensdo, mesmo que implicita, da clausula geral da tutela
da personalidade”®’. O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, divide a tutela da
personalidade em duas grandes modalidades: o art. 12° cuida da tutela geral da
personalidade, enquanto que os arts. 13° a 21° tipificam alguns direitos de

personalidade.

23 SOUSA, R. Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pag. 84.

24 \VASCONCELOS, Pedro Pais de, ob. cit., pag. 61-62. Segundo o autor, o “direito geral de personalidade &, assim,
um “direito-fonte” (Quellrecht), ou um “direito-quadro” (Rahmenrecht), do qual se irdo separando novos direitos
especiais logo que se forem tornando necessarios”.

%5 Ja De Cupis partilhava dessa ideia, dizendo que estivéssemos nds no campo do direito pdblico ou privado, o rol dos
direitos de personalidade era apenas exemplificativo, nunca taxativo, ja que uma lista completa dos direitos de
personalidade é impossivel - CUPIS, Adriano de, ob. cit., pag. 26-27

% A proteccdo dos direitos de personalidade era feita através da tutela penal e de algumas leis extravagantes como,
por exemplo, a Lei 5.479, de 10/08/1968 e depois pela Lei 9.434, de 04/02/1997, que tratam da remogao de 6rgéos,
tecidos, e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento. — SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de
Personalidade e sua tutela, 22 edicdo rev., atualiz. e ampliada, Editora Revista dos Tribunais , 2005, S&o Paulo,
Brasil, pag. 177-178

27 MELLO, Fernando Baptista, O Dano A Pessoa Humana: os Direitos da Personalidade como objecto de Violagao,
Dissertacdo do 2° ciclo de Estudos em Direito, em Ciéncias Juridico-Civilisticas, FDUC, Coimbra, 2012, pag. 28.
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Em Portugal, a lei e a doutrina, por influéncia da construcdo alema, referem-se
habitualmente a um direito subjectivo geral de personalidade (previsto no art. 70° CC)%,
funcionando como uma espécie de “direito-quadro”, que “cobre uma série de normas de
comportamentos, que tém de ser encontradas e aplicadas pela jurisprudéncia para
proteccdo da pessoa” e a varios direitos subjectivos especiais de personalidade (em
preceitos avulsos da lei, designadamente, nos arts. 72° a 80° do CC, 24° a 27°, 34° 64°,
n® 1 e 66° n°l da CRP). Além disso, a prdpria Constituicdo garante como marca
essencial basica e fundamento de todo o Estado de Direito a dignidade da pessoa
humana (art. 1°), o que permitird a conclusdo de que o direito geral da personalidade
tem tambeém caracter constitucional.

Ou seja, os direitos de personalidade tipificados ndo o s&o em numerus clausus. O
catalogo esta em permanente expansao, constituindo uma série aberta de varios aspectos
da personalidade. A medida que a sociedade se torna mais aberta e as violacdes as
pessoas proliferam (basta pensar em novos conhecimentos tecnoldgicos e cientificos —
como a genética - que exigem proteccdo juridica). Sdo apenas listas exemplificativas e
reflectem dado momento histérico. Para além dos tipos enunciados, outros podem
surgir) e tém surgido, quer na jurisprudéncia, quer na doutrina®, e os que so referidos
correspondem apenas a casos especialmente exemplares e elucidativos; casos
paradigmaticos de tutela da personalidade. Optando-se pela taxatividade dos direitos de
personalidade ja positivados, nenhum outro direito para além desses seria reconhecido,

a nao ser que a lei dispusesse a favor de um novo direito de personalidade. Ora, tal

28 Orlando de Carvalho entende que é importante reconhecer um direito a personalidade no seu todo, para que possa
ser um direito que abranja todas as manifestagdes previsiveis e imprevisiveis da personalidade humana. S6 assim
pode existir uma tutela suficiente do homem ante os riscos de violagdo que Ihe oferece a sociedade contemporanea —
V. CARVALHO, Orlando de Teoria geral do Direito Civil, Sumérios desenvolvidos para o uso dos alunos do 2° ano
(12 turma) do curso juridico de 1980/81, Centelha, Coimbra, 1981, pdg. 90 e Teoria geral do Direito Civil, em Teoria
Geral do Direito Civil (coord. de FERNANDES, F. Liberal et. alli, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2012, pag. 203.
Oliveira Ascensdo, entende que, do art. 70 n° 1 do CC deriva a generalidade da proteccdo, admitindo-se a existéncia
de outros direitos de personalidade, além dos positivados na lei. Mas por outro lado também nos diz que os direitos
de personalidade séo absolutos. Em regra, os direitos absolutos (vigorando erga omnes), estdo sujeitos ao numerus
clausus. Todavia, conclui, os direitos de personalidade apesar de absolutos séo atipicos e este regime excepcional
justifica-se porque tutelam a pessoa. “E a pessoa, nos seus aspectos fundamentais (que sdo justamente o objecto
destes direitos) é uma realidade que todos conhecem, porque se impde por natureza ao conhecimento de todos”. -
ASCENSAO, J. de Oliveira, “Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade™, em Revista da FDUL, Vol.
L, N° 1 e 2, 2009, Coimbra Editora, pag. 21. Castro Mendes discorda da formula geral, defendendo a enumeragao
dos direitos de personalidade (MENDES, Castro, Teoria Geral do Direito Civil, I, AAFDL, Lisboa, 1978, pag. 312).
Também Cabral da Moncada entende que os direitos de personalidade, em si, sdo figuras anémalas, ja que o0 homem
apareceria como objecto de si mesmo o que é uma impossibilidade l6gica; além disso o direito geral da personalidade
seria um direito com desmesurada extenséo e poria em causa a seguranca juridica de terceiros, uma vez que se tratam
de direitos erga omnes (MONCADA, Cabral da, Li¢des de Direito Civil, 42 Edigdo, Almedina, 1995).

29 FIKENTSCHER Apud PINTO, Paulo Mota, “O Direito ao Livre...”, cit., pag. 178.

30 A titulo de exemplo, direito a vida, a integridadade fisica, o direito as partes destacaveis do corpo humano, o direito
ao cadaver, o direito & salde, o direito a liberdade fisica e moral, o direito a honra, ao nome, ao titulo e ao sinal
pessoal, o direito moral de autor, o direito sobre o conteldo de cartas-missivas e outros escritos, o direito a imagem,
direito a um ambiente de vida humano sadio e ecologicamente equilibrado - PINTO, Paulo Mota, “O Direito a
Reserva...”, cit., pag. 500 e ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 22
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entendimento ndo se coaduna com a realidade, na medida em que a previsdo daqueles
direitos seria sempre insuficiente para proteger a dignidade da pessoa humanas..

Um direito geral de personalidade assim concebido levanta problemas de
indefinicdo e de inseguranca (associados a ideia de uma clausula geral) e de delimitacao
pratica®, até porque “a proteccio de uma pessoa pode contender com o livre
desenvolvimento (e a personalidade) de outra”2. Hubmann* avanca com uma série de
condigbes concretas que permitem limitar, praticamente, o direito geral de
personalidade. Em primeiro lugar, a propria natureza do bem da personalidade, uma vez
que € necessario conhecer qual o b.j. atingido, para se averiguar se houve lesdo — “o que
limita desde logo a invocacdo daquele direito”>°.

Em segundo lugar, sera necessario recorrer as exigéncias da vida em comum,
posto que a lesdo so serd relevante quando exceda os limites da adequacao social.

Por outro lado é necessario proceder a uma ponderagdo dos interesses em causa®.
Basta pensarmos que em conflito podem estar direitos de personalidade diversos ou
direitos de personalidade e direitos e liberdades fundamentais ou outros direitos de igual
hierarquia. E este facto é bastante importante no tema que nos ocupa — 0s transplantes.
E que como veremos nesta matéria, tanto nos transplantes entre vivos, como nos
provenientes de dadores cadaveres hd um conflito latente de interesses.

Finalmente, existe ainda o limite do consentimento do ofendido. Este
consentimento é tal modo importante, que, verificando-se, pode determinar a

inexisténcia de lesdo ou a justificacdo dela. Ocupar-nos-emos dele infra.

31 Na pratica, sendo lesado um direito de personalidade, so recorremos ao direito geral de personalidade em Gltima
instancia, para o caso de ndo existir um direito especial de personalidade reconhecido e delimitado pela 0.j. que tutele
a lesdo sub judice. — V. PINTO, Paulo Mota, “O Direito ao Livre..”, cit., pag. 172 (nota 67).

32 Sendo este problema normalmente tratado a propésito do juizo de ilicitude da lesdo. Contudo, Orlando de Carvalho
mesmo para saber se existe lesdo entende que é necessario recorrer a ponderacdo dos interesses em causa -
CARVALHO, Orlando de, em Teoria geral do Direito Civil, (coord. de FERNANDES, F. Liberal et. Alli), cit., pag.
204 e PINTO, Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”, cit., pag. 496

33 PINTO, Paulo Mota, “O Direito 4 Reserva...”, Cit., pag. 496 e lbid, “O Direito ao Livre...”, cit., pag. 177

34 Apud CARVALHO, Orlando de, ult. ob. cit., pag. 203 e ss.

%5 1bid, pag. 203

36 Segundo Orlando de Carvalho, tal ponderagdo ordena-se nos termos do art. 335° do CC. Esta ponderagéo obriga a
um conhecimento de todas as circunstancias do caso concreto e ao estabelecimento de relacdes de preferéncia entre
0s interesses em jogo. — ibidem, pag. 204. Paulo Mota Pinto, seguindo também de perto Orlando de Carvalho avanga:
“Nio sendo 0s bens conflituantes harmonizaveis em concreto sem prejuizo para qualquer dos interesses, terdo de ser
consideradas todas as circunstancias do caso, mobilizando-as numa valoracdo segundo elementos tanto quanto
possivel objectivos”, como, por ex., a regra geral da prevaléncia dos interesses pessoais em relagcdo aos puramente
patrimoniais, a antiguidade do direito, a proporcionalidade. Pode chegar-se a elimina¢do do conflito através da
"demonstracdo da maior frequéncia, maior intensidade ou prioridade dos interesses, ou, ainda pela avaliagdo de
factores atinientes ao comportamento do agente e do lesado. Se o conflito subsistir, devera entdo ser resolvido pela
tentativa de optimizacdo dos valores em causa, 0 que postulara o recurso ao meio que globalmente menos gravame
provoque e poderd mesmo levar a equiparagdo dos bens em conflito” - PINTO, Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”,
cit., pag. 497-498.
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1.1.3. Caracteristicas dos Direitos de Personalidade

Refira-se muito rapida e sucintamente as caracteristicas dos direitos de
personalidade. Constituem, em primeiro lugar, direitos pessoais ou extrapatrimoniais,
por compreenderem valores ndo redutiveis pecuniariamente’’. E por serem
extrapatrimoniais sdo também impenhoraveis®,

Pressupfe a inalienabilidade e intransmissibilidade porque ndo podem ser
vendidos ou doados a outras pessoas, ndo havendo aquisi¢cdo ou extin¢do de direitos de
personalidade por meio de negdcios juridicos, mas apenas pelo nascimento e pela morte,
respectivamente. Nessa medida, ndo se transmitem nem com a morte da pessoa, por
sucessdo, embora continuem a ser protegidos pelo ordenamento. Ou seja, como
inerentes que sdo a pessoa humana, sdo insusceptiveis de disposicdo por parte do seu
titular.

S&o gerais, na medida em que se tratam de direitos de que sdo titulares todos os
seres humanos, e absolutos ou de exclusao, pois geram para toda a colectividade o dever
geral de abstencdo, de ndo-intromissdo nos direitos de personalidade de uma pessoa®°.
Todavia, “ndo sdo absolutos quanto ao seu conteudo, pois estdo vinculados as
exigéncias de ordem moral que obrigam a coloca-los em relagdo com os direitos das
demais pessoas, e com os imperativos do bem comum”.

Sé&o inatos, pois ao nascer a pessoa adquire-0s automaticamente nao sendo exigido
qualquer outro requisito, bastando o nascimento completo e com vida.

Detém, ainda, a caracteristica da irrenunciabilidade: sdo, portanto, desprovidas de
eficAcia as declaragdes ou pactos de renuncia a titularidade dos direitos de

personalidade®!. A razdo para irrenunciabilidade é a mesma da instransmissibilidade: o

37 O que ndo impede que tenham reflexos patrimoniais (designadamente, quando fundamentam a responsabilidade
civil). Também, é possivel, dentro de certos limites, a celebracdo “de negdcios patrimoniais de que resulte um
aproveitamento econdmico de alguns direitos de personalidade”— v. ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 20.

38 Todavia quando tais direitos se manifestem economicamente como os direitos autorais ou & imagem, os créditos
gerados pelo uso de tais direitos podem ser objecto de penhora.

39 Assim, numa relacio que envolva direitos de personalidade, o sujeito activo fica investido do poder de exigir dos
demais sujeitos um dever de abstencdo (non facere) e excepcionalmente um dever de acgdo (facere). Como exemplos
do dever de accéo, podemos destacar o dever de os pais cuidarem dos filhos, imposto pelo art. 1878° do CC, o dever
que recai sobre o médico de tratar, que Ihe é imposto pela lei e pelo seu estatuto deontolégico. No lado passivo das
relagdes de personalidade estamos perante um verdadeiro dever juridico e ndo uma sujei¢do, porquanto “os sujeitos
passivos dessas relagdes tém a alternativa pratica de poder optar entre uma conduta licita, a de cumprirem o comando
em causa, e outra ilicita, a de ndo cumprirem o referido comando, expondo-se neste Ultimo caso a aplicagdo das
respectivas sangdes legais”. E também ndo se tratam de “obrigagdes naturais, ou seja, fundadas num simples dever de
ordem moral ou social cujo cumprimento néo é juridicamente exigivel, mas corresponde a um dever de justica”-
SOUSA, R. Capelo de, O Direito..., cit., pag. 419-420

40 CATAO, Marconi do O, ob. cit. pag. 133

41 Pode, contudo, renunciar-se, observados determinados requisitos, ao seu exercicio (v. art. 81°/1 do CC). Dai que se
diga que os direitos de personalidade estdo sujeitos a uma autonomia negocial limitada — v. ANTUNES, Ana F. M.,
ob. cit., pag. 20.
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facto de terem ligacdo intima com a personalidade. Desta forma, os direitos da
personalidade sdo direitos que permanecem na esfera do seu titular independentemente
da sua vontade e, ainda que o queira, ndo os pode extinguir. E, também, da
imprescritibilidade, porque nao se extinguem pelo decurso do tempo, nem pelo ndo uso
ou pela demora em defendé-lo judicialmente, ndo sendo possivel o estabelecimento de
prazos para o seu exercicio. S&o, portanto, impossiveis de extinguir, mesmo que 0 seu
titular ndo os utilize ou ndo os defenda. Alias, ha direitos da personalidade cujo objecto
é de tal natureza que nao é possivel conceber a inércia do seu titular: por exemplo, o
direito a vida € um direito que se supde necessariamanete o gozo, enquanto ela subsiste.

Paulo M. Pinto refere ainda que sdo direitos essenciais porque ndo podem deixar
de existir, 0 que ndo acontece com qualquer dos outros direitos*.

Por outro lado, sdo direitos vitalicios na medida em que sdo direitos que estdo
permanentemente vinculados a pessoa do seu titular, e jamais se perdem, enquanto viver

0 seu titular.

1.1.4. Meios de tutela da personalidade*

Os direitos da personalidade tém uma tutela fortissima matizada em diversos
campos.

Desde logo, constituem um principio de direito natural que se impde ao legislador,
mesmo ao constitucional; impdem-se ao juiz, aos juristas e a toda a gente. Vale mesmo
gue ndo conste das leis e das constituicfes e ndo obstante o que nelas esteja escrito em
contrario**.

Existe ainda tutela constitucional, na defesa de direitos, liberdades e garantias,
sancionando com inconstitucionalidade todos os actos e normas que lhes sejam

contrarios.  Desta forma, impde-se ao legislador ordinario na feitura das leis e tem

42 PINTO, Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”, cit., pag. 482

43 Pais de Vasconcelos afirma que a tutela da personalidade tem uma vertente objectiva e uma vertente subjectiva,
existindo assim um direito objectivo de personalidade e um direito subjectivo de personalidade. H4 uma zona
importante da tutela da personalidade que € livremente disponivel pelo seu titular, estando o seu exercicio e defesa na
area da autonomia privada. Alias, ndo pode ser retirada a propria pessoa do sujeito e reservada ao Estado a principal
iniciativa e impulso da tutela da personalidade de cada um. Todavia, nem tudo o que informa a tutela da
personalidade é disponivel (nomeadamente, valores como a dignidade e a vida ndo podem ser licitamente
prescindidos pelo titular). Assim, o respeito da personalidade e da dignidade humana constitui dever objectivo do
Estado e de cada pessoa. Nestes termos, enquanto que a tutela objectiva consiste no dever geral de respeito do Estado
e dos outros perante a sua pessoa, a tutela subjectiva da personalidade consiste no direito absoluto que cada um tem
de defender a sua propria dignidade como pessoa. (V. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria..., cit., pag. 39).

4 Pais de Vasconcelos entende que é aqui que reside a grande diferenca entre a personalidade singular e a
personalidade colectiva. Aquela ¢ supra legal, enquanto que esta ¢ legal: o “Direito e a Lei ndo tém o poder de
conceder ou recusar a personalidade as pessoa humanas, mas sdo o Direito e a Lei que constituem e excluem a
personalidade colectiva” - VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de ..., cit., pag. 5
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aplicacdo directa sobre todas as pessoas (art. 18° da CRP), vinculando entidades
publicas e privadas. Constituem ainda limite material de revisdo da propria constituicdo
(art.288°, al. d) da CRP).

Vigora ainda a tutela penal, havendo a tipificacdo como crimes das mais graves
agressdes a personalidade (ex. crimes contra a vida, contra a integridade fisica, a
liberdade das pessoas, a honra, a reserva da vida privada, o respeito devido aos mortos).
Esta tutela penal da personalidade revela a sua importancia, ndo so estritamente pessoal,
mas também social e comunitaria dos valores a defender e a preservar. Ndo é sO a
vitima que esta em causa, mas toda a comunidade a que pertence.

As ofensas a bens juridicos da personalidade sdo ainda sancionadas, em termos
criminais e contra-ordenacionais, em legislacdo extravagante (v. g. arts. 35° a 49 ° da
Lei de Proteccio de Dados Pessoais*®, nos arts. 30° a 36° da Lei de Imprensa®).
Também, e para o tema que nos ocupa, a disposicdo do proprio corpo — manifestada,
essencialmente, através da colheita e transplante de 6rgéos e tecidos de origem humana,
regulada na Lei n°® 12/93, de 22 de Abril, - ndo € ilimitada. Como veremos, se depois da
morte, ha possibilidade de dispor de todos os 6rgdos*’, inclusive os vitais, durante a
vida, s alguns o6rgdos se podem dispor, de forma a que ndo haja risco para a saude e
vida do dador (art. 6°, n°7 da Lei n® 12/93). Além disso, em qualquer transplantacdo tera
que existir a gratuitidade da doagéo, sendo proibida a respectiva comercializacao (art. 5°
Lei n® 12/93).

Existe ainda a tutela civil da personalidade no art. 70° do CC. A férmula do art.

70° n° 1 (“A lei protege os individuos*® contra qualquer ofensa ilicita*® ou ameaca de

45 Lei n® 67/98, de 26 de Outubro.

46 ei n° 2/99, de 13 de Janeiro.

47 E mesmo esta afirmagéo, ndo é correcta — ha controvérsia, sobretudo a nivel ético, sobre a disposicdo de 6rgdos
genitais e do cérebro, por poderem pdr em causa a identidade da pessoa — neste sentido, v. MARCOS, Fermin Garcia,
“Aspectos éticos en transplante de érganos”, em Cuadernos de Bioética, Vol. XII, N° 45, 23 2001, pag. 260-261.

48 Este termo (“individuo™) suscita a questdo de saber se as pessoas colectivas estio abrangidas ou ndo pela tutela
geral conferida pelo art. 70° do CC. No primeiro sentido, SOUSA, R. Capelo de, O Direito..., cit., pag. 594-603,
PINTO, Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”, cit., padg. 500-501 e ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pdg. 65-66. Em
sentido contrério, por exemplo, VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de..., cit., p4g. 126. O mesmo termo suscita
também a ddvida se a proteccdo se estende aos nascituros ou ndo. Ana F. M. Antunes, é da opinido que ndo obstante
o disposto no art. 66°, n°1 do CC, os nascituros sdo pessoas humanas desde a concepcédo e como tal é-lhes extensivel a
proteccdo conferida pelo art. 70° do CC. No mesmo sentido, SOUSA, R. Capelo de, ult. ob. cit., pag. 361-364 e
CAMPOS, Diogo Leite de, “O Estatuto Juridico do Nascituro”,em ROA, Ano 56, Vol. 11, 1996, Lisboa, pag. 877-886
e VASCONCELOS, Pedro Pais de, ult. ob. cit., pag. 104-118.

4% Castro Mendes critica a utilizagdo, no art. 70° do CC, do nominativo “ilicita” em relagdo 4 ameaca ou ofensa. Tal
seria redundante (MENDES, Castro, ob. cit., pag.312). Pais de Vasconcelos, por seu turno entende que a inclusdo do
qualificativo ilicito ndo é redundante, na medida em podem existir ameagas ou agressdes a personalidade fisica e
moral das pessoas licitas (basta pensar na legitima defesa ou no estado de necessidade) e mesmo nesses casos pode
resultar o dever de indemnizar, mas néo por forca do art. 70° - VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria..., cit., pag.
46 e Direito de ..., cit., pag. 125. Por outro lado, ha também quem entenda, designadamente, Oliveira Ascensdo, que
a tutela da personalidade ndo deve estar dependente da ilicitude da ofensa. O que importa é a necessidade de
protec¢do da personalidade “seja ou ndo ilicita a actuagdo alheia”. Desta forma, o requisito da ilicitude seria
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ofensa a sua personalidade fisica ou moral”), contém assim o principio da generalidade
da tutela da personalidade abrangendo as ameacas e agressdes ilicitas a todo e qualquer
direito de personalidade ainda que ndo especialmente previsto nos artigos 72° e ss. do
CC. Nao ha, assim, nenhum direito de personalidade a que ndo se reconheca a proteccao
prevista no art. 70° do CC.

No art. 70° n° 2 do CC, refere-se que “Independentemente da responsabilidade
civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou
atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”. Existem, assim, trés segmentos de protec¢édo
dos direitos de personalidade: “a responsabilidade civil, a tutela preventiva e a
atenuagdo do possivel”°.

A responsabilidade civil esta regulada nos art. 483° e ss. do CC. Deve ser
entendida como meio de reparacdo de um dano patrimonial ou ndo patrimonial
originado, no caso, pela violagdo ilicita de um direito absoluto, como é um direito da
personalidade. Como exemplos especiais de danos que podem ocorrer, por violagdo aos
direitos da personalidade, destacamos o dano da morte, o dano a imagem, o dano ao
(bom) nome, o dano a privacidade, o controvertido dano da vida (ou do nascimento),
etc®L.

As providéncias preventivas e atenuatorias “sdo auténomas e¢ nao dependem,
portanto, de uma ac¢io principal, como sucede com as providéncias cautelares”?. A
escolha das providéncias € deixada a liberdade do juiz a quem forem requeridas. Mas
ndo é uma liberdade discricionaria. A letra da lei é expressa ao dizer que devem ser
“adequadas”. Nestes termos, 0 juiz ndo deve exceder o que for suficiente, actuando com
moderacdo, de modo a lesar ou perturbar o menos possivel terceiros. Ha-de encontrar-se
uma solucdo proporcional entre a lesdo e o incobmodo a terceiros, e a eficacia

necessaria®.

necessario, por ex., para accionar a responsabilidade civil, nos termos gerais, mas ja ndo para accionar 0s outros
meios de tutela da privacidade — v. ASCENSAQ, José de Oliveira, Teoria..., cit., p4g. 96, nota n° 103 e ANTUNES,
Ana F. M., ob. cit., pag. 64

50 VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria..., cit., pag. 47 e Direito de...., cit., pag. 127. O Autor entende que nao se
colocam todas no mesmo plano: de um lado ha a responsabilidade civil, que tem como finalidade o ressarcimento, em
termos patrimoniais dos danos sofridos pelas vitimas; do outro lado estardo remédios directos (uns preventivos, com
0S quais se pretende evitar que as ameagas se concretizem em ofensas) e os atenuantes que sdo destinados a actuar
apo6s a consumagdo ou o inicio da consumacdo, da ofensa e que na impossibilidade de a prevenir, se destinam a
reduzir dentro do possivel os efeitos da ofensa. Todos serdo cumulaveis.

51 Para alguns dos danos ver, MELLO, Fernando Baptista, ob. cit., pag. 71 e ss. O autor fala ainda num curioso “dano
por abandono efectivo” (dos pais perante os filhos) — ibid, pag. 76-79.

52 ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 71

53 No anterior CPC, existia um processo especial, de jurisdicdo voluntaria para o decretamento das providéncias, nos
arts. 1474° e 1475°, marcado por objectivos de celeridade e simplicidade processual. O juiz decidia de acordo com a
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As providéncias preventivas consistem quase sempre na imposi¢do ou abstencéo
de certa conduta (v.g. da publicagdo de um escrito, na apreensdo, restituicdo ou
destruicdo de coisas, de fotografias, de escritos, etc..). J& as providéncias atenuantes,
podem ir desde a destruicdo de registos (informaticos, de som, de imagem), a apreensao
de obras literérias ou artisticas, ao encerramento de uma obra ou estabelecimento;
podem passar pela destruicdo de instalagcdes ruidosas ou emissoras de maus cheiros; a
publicagdo de desmentidos ou retractaces>. A tutela dos direitos de personalidade
pode passar ainda pelo mecanismo de coercdo previsto no art. 829°-A do CC (sancao

pecuniéria compulsoria), desde que se verifiquem os requisitos gerais ai previstos®.

1.1.5. A tutela post mortem da personalidade

Como referido supra, com a morte da pessoa, cessam as suas actividades
fisioldgicas e extingue-se, nos termos do art. 68° do CC, a sua personalidade juridica.
Ou seja, os direitos da personalidade existem durante todo o ciclo de vida do seu titular
e em consonancia com o principio mors omni solvit extinguir-se-do com a exalagdo do
ultimo sopro vital.

Todavia, isso ndo impede que haja bens da personalidade fisica e moral do de
cujus que continuam a perdurar no &mbito das relacdes juridicas. O art. 71°, n° 1 do CC
estabelece em foérmula ampla que os “direitos de personalidade gozam igualmente de
proteccao apos a morte do respectivo titular”. Por exemplo, os direitos ao corpo ou a
parte do mesmo, o direito a decidir sobre o destino do seu corpo, o direito a imagem, ao
nome e o direito moral de autor subsistem post mortem ou mesmo ad aeternum?®.

Todavia, impde-se clarificar quem é o sujeito visado pela ofensa: se € ainda a
pessoa falecida (estando, assim, em causa um direito do falecido, transmitido aos

conviventes a titulo sucessorio)®’, ou se as pessoas elencadas no art. 71°, n°2 (tratando-

prova produzida e de acordo com critérios que, ndo eram de legalidade estrita, mas de adequagdo e conveniéncia.
Com o0 novo CPC, aprovado pela Lei 41/2013, de 26 de Junho, continuamos perante um processo especial, agora
designado por Tutela da Personalidade, regulado no art. 878° a 880°. A diferenca mais significativa a nosso ver é o
facto de depois de apresentado o requerimento, e ao contrario do que sucedia no anterior CPC (ao requerido era
fornecido prazo para contestar e, s6 depois, se decidia), é o facto de se marcar logo audiéncia, sendo a contestagdo do
requerido ai apresentada.

5 VASCONCELOS, Pedro Pais de, ult. ob cit., pag. 128-131 e ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 71-72

5 ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 73

5% CATAO, Marconi do O, ob. cit. pag. 137

57Neste sentido, Pires de Lima e Antunes Varela, que entendem que esta proteccdo depois da morte é um desvio a
regra de que a personalidade cessa com a morte — LIMA, Pires de e VARELA, Antunes (com a colaboracéo de M.
Henrique Mesquita), Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 42 Edigdo, Coimbra Editora, p4g. 105. Também Oliveira Ascenséo
entende que em causa hdo esta a violagdo da personalidade do familiar ou herdeiro, na medida em que ndo se exige
qualquer demonstracdo de que a personalidade do requerente (familiar ou herdeiro) foi violada. O que se exige € a
demostragdo de que foi lesada a personalidade do falecido; “a legitimacéo conferida pelo 71° n°2 ndo atribui ao
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se de um iure proprio desses sujeitos, familiares do defundo, que véem a sua propria
personalidade atingida quando se ofende o de cujus)®8.

Entendemos que este artigo consagra uma tutela geral da personalidade do
defunto. Os direitos de personalidade das pessoas ja falecidas respeitam a interesses
préprios dessas pessoas em vida, a instintos, impulsos e aspiragdes concretas suas. Estes

direitos do de cujus ndo se confundem com o0s interesses das pessoas a quem a lei

requerente a titularidade dos interesses em causa, mas uma mera legitimacdo processual”. Isto ndo significa que a
personalidade ndo cesse com a morte. Ela cessa. A lei é expressa nesse sentido. No entanto, a protec¢do do valor
pessoal prolonga-se ainda depois da morte (prolonga-se no que respeita ao cadaver, pois este é tutelado como
emanacdo da pessoa e ndo como coisa, e prolonga-se, também, no que respeita ao espirito). O autor conclui, no
entanto, que ja ndo se pode falar em tutela de direitos de personalidade, mas sim na tutela da meméria do falecido. E
uma vez que apenas estd em causa a memdria dos mortos, a lei limita a protecgdo as providéncias cautelares,
excluindo o direito de indemnizagdo (porque ndo ha lesdo dum bem proprio dos requerentes). A letra da lei é clara
nesse sentido ao restringir aquelas providéncias (ASCENSAOQ, J. Oliveira, Teoria..., cit., p4g. 100-102). Capelo de
Sousa, embora afirmando que a aptiddo para se ser sujeito de relagdes juridicas cessa com a morte, nos termos do art.
68°, n°1 do CC, entende que tal ndo impede que haja bens da personalidade fisica e moral do defunto que “perduram
no mundo das relagdes juridicas e como tais sdo autonomamente protegidos”. O Ilustre Professor entende que os bens
da personalidade que continuam a ser protegidos serdo desde logo o seu cadaver (que é no entender do autor um bem
da personalidade abrangido pelo art. 71° CC e como tal objecto autdnomo de relacdes juridicas), as partes destacadas
do seu corpo (partes destacadas post-mortem, que séo licitas quando realizadas para transplantagdo ou outros fins
terapéuticos em determinado condicionalismo), da sua vontade objectivada, da sua identidade, da sua imagem, da sua
honra e do seu bom nome e da sua vida privada. Capelo de Sousa entende que “mais que uma tutela de bens juridicos,
a nossa lei estabelece uma permanéncia genérica dos direitos de personalidade” apds a morte do defunto, ao
preceituar no art. 71°, n°1 do CC que os direitos de personalidade gozam igualmente de proteccdo depois da morte.
(SOUSA, R. Capelo de, O Direito.., cit., pag. 189-192). O autor entende que a utilizagdo da expressdo “igualmente”
pelo art. 71° n° 1 sugere que as caracteristicas dominantes da tutela geral da personalidade do art. 70° CC sejam
aplicaveis na medida do possivel a tutela da personalidade das pessoas falecidas. Albuquerque Matos (tratando do
tema especificamente em relacdo as ofensas ao bom nome e ao crédito nos termos do 484° CC) entende que a
legitimidade para a tutela das ofensas perpetradas ao falecido, sé pode ser conferida a um circulo de familiares
préximos do ofendido, pois ao tempo dos factos o de cujus ja ndo terd personalidade juridica (tutela mitigada).
Todavia, o0 art. 71°, n° 1 garante protecc¢do aos direitos de personalidade mesmo para além da morte, ainda que a regra
geral seja a de que os direitos de personalidade cessam com a morte. Por isso, cuida que a tutela pelas ofensas
dirigidas a pessoas j& falecidas deve ser considerada na titularidade da pessoa falecida, transmitindo-se aos
conviventes referidos no art. 71°, n® 2 a titulo sucessorio, ao contrario do que sucede com o art. 496° n° 2 onde
entende que esta em causa um direito proprio das pessoas nesse artigo elencadas. Acrescenta que, a tutela post-
mortem dos direitos de personalidade ndo se confina a questdo ressarcitoria da responsabilidade civil, como sucede
com o dano da morte, pois existem outros mecanismos para efectivar essa tutela. Além disso, o legislador ndo deixou
qualquer margem para dlvidas ao estender a titularidade dos direitos de personalidade para além da morte — MATOS,
F. Albuquerque, Responsabilidade Civil por Ofensa ao crédito ou ao bom nome, Colec¢do Teses, Almedina, 2011,
pag. 383-389). Desta opinido é também TORRES, Antdnio Pinheiro, ob. cit., pdg. 27 e CAMPOS, Diogo Leite,
“Ligdes de Direitos...”, cit., pag. 44-45.

58 Deste entendimento é Mota Pinto (PINTO, C.A. Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edigdo, Coimbra Editora,
2005, pag. 205). Também Pais de Vasconcelos, considera que a personalidade juridica cessa com a morte, ndo
constituindo o art. 71° qualquer indicio de prolongamento da personalidade e da sua tutela para além da morte. No
seu entender, a lei encontra-se mal redigida, o que pode dar azo a tal equivoco. No seu entender o art. 71° ndo tutela
direitos de personalidade do defunto, mas antes e apenas os direitos dos seus familiares e herdeiros ao respeito pelo
defunto. Para o autor ndo faz qualquer sentido reconhecer ou tutelar a personalidade dos mortos, na medida em que
ndo a tém, mas sim de defender, no &mbito do direito subjectivo de personalidade, o direito que os vivos tém a que 0s
seus familiares sejam respeitados. Ou seja, 0 autor é do entendimento que se trata de direitos de personalidade
inscritos na esfera juridica de pessoas vivas, apesar da redaccéo da lei. No seu entender, 0 que se protege no preceito
¢ sim o “respeito pelos mortos, como valor ético, e subjectivamente a defesa da inviolabilidade moral dos seus
familiares e herdeiros”. Este ¢ um dos artigos da tutela da personalidade (juntamente com os arts. 70° e 81°) em que
no seu entender, “ha uma simbiose do direito objectivo e do direito subjectivo de personalidade”. O respeito pelos
mortos constituiria a dimensdo objectiva e o direito subjectivo de personalidade estaria na titularidade das pessoas
vivas, familiares e herdeiros do falecido. (VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria..., cit., pag. 51 e Direito..., cit.,
pag. 120-121). V. também, ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 147. Também o Ac. do TC n° 130/88, de 8 de Junho
(disponivel em www.dgsi.pt) foi do entendimento que “a tutela do art. 71°, n°1 é uma proteccdo de interesses e
direitos de pessoas vivas (as indicadas no n° 2 do mesmo artigo) que seriam afectadas por actos ofensivos da
memoéria (da integridade moral) do falecido” e HORSTER, Henrich, A parte geral do Cédigo Civil Portugués —
Teoria Geral do Direito Civil, 5 Reimpressao, Almedina, 2009, pag. 261 e 302.
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atribui capacidade para os exercer, por deterem uma especial relacdo com o morto e 0s
seus valores. As pessoas do n° 2 do art. 71° podem néo ser lesadas pessoalmente com
certas ofensas a personalidade do defunto, e, por isso mesmo, o legislador estabeleceu a
regra da solidariedade activa na defesa de tais direitos, de modo a existir 0 maior
nimero de pessoas com legitimidade para assegurar a tutela do bem juridico da
personalidade do falecido®®. A personalidade do defunto embora sé ganhe relevo através
da memorizagdo que dela é feita pelos sobrevivos, ndo se confunde com tal
reconhecimento.

E 6bvio que os sucessores podem também sofrer danos proprios com aquelas
ofensas, que sdo, em tal medida, indemnizéveis. Mas nos termos gerais, tendo em conta
a ofensa da sua prépria personalidade.

Quanto a questdo de saber se a tutela da personalidade do defunto se cinge ao
recurso das providéncias adequadas as circunstancias do caso para evitar a consumacao
da ofensa ou para atenuar os efeitos da ofensa ja cometida, ou se é possivel acionar a
responsabilidade civil para indemnizacdo por perdas e danos, ha quem refira que néo
fazem sentido as pretenses em dinheiro, visto que ao defunto ja ndo pode mais ser
proporcionada compensacéo através do dinheiro®.

Ora, 0 Anteprojecto de Manuel de Andrade incluia no seu art. 6°, 84, aquelas duas
hipoteses®®. Este artigo teve por fonte o art® 57° do Cédigo Civil Grego e neste prevé-se
expressamente a possibilidade de indemnizacdo por perdas e danos relativamente a
ofensas de pessoas ja falecidas. Todavia, no texto definitivo do art. 71°, n° 2 do CC
apenas se empregou a expressao “providéncias previstas no n° 2 do artigo anterior”.

A doutrina, na sua maioria tem entendido que a expressédo deve ser entendida num

sentido amplo, abrangendo a responsabilidade civil®?. A indemnizacio por perdas e

59 Por outro lado, em principio, 0 elenco de sujeitos previsto no n°® 2 do art. 71°, ndo obedece a nenhuma
hierarquizacdo ou escala de precedéncia, podendo qualquer das pessoas ai elencadas actuar, conjunta ou
isoladamente, sem que haja lugar a qualquer escala de precedéncia. S6 assim ndo serd no caso da ofensa resultar da
falta de consentimento (art. 71°, n° 3). Neste caso, tém legitimidade para actuar, conjunta ou separadamente, as
pessoas que o deviam prestar, em respeito pela escala de precedéncia eventualmente prescrita pelo legislador. Ou
seja, nas hipdteses em que a ilicitude resulte da falta de consentimento, sé deve ser reconhecida legitimidade para
accionar os meios de tutela ao sujeito a quem incubia prestar o concentimento — para isso necessitamos de articular o
art. 71°, n°3 com as prescrigdes particulares em sede de direitos especiais de personalidade. Esta foi também a solucéo
consagrada no CP, relativamente ao crime de ofensa a pessoa falecida (vide arts. 185° e 188°), designadamente para a
deducdo da acusagdo particular.

60 V. HUBMANN, Heinrich Apud SOUSA, R. Capelo de, ult. ob. cit., pag. 195. Também Oliveira Ascensdo é desse
entendimento (cfr.supra nota 57), assim como FERNANDES, Luis Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1,
32 Edigao, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, pag. 202-205 e HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 261.

61 ANDRADE, Manuel de, “Esbo¢o de um anteprojecto do cédigo das pessoas e da familia”, in BMJ, 102, Janeiro
de 1961, pag. 156

62 Neste sentido, VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de..., Cit., pag. 121-122; e OLIVEIRA, Nuno Pinto,
“Direitos de Personalidade: Contributo ...”, cit., pag. 216-219: entende que urge uma alteracéo do actual n° 2 do art.
71°, tendo em conta que hoje se coloca a divida de saber se a protecgdo ai conferida se restringe as providéncias
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danos ¢ um modo igualmente possivel e eficaz da tutela da personalidade do defunto. A
memoria do defunto é tutelada deste modo, quer preventiva quer repressivamente. Alias,
por vezes, a Unica san¢do possivel pode mesmo ser a indemnizacao em dinheiro.

Pergunta-se frequentemente se a legitimidade para requerer as providéncias
contempladas esta sujeita a alguma hierarquia, entre as pessoas admitidas no art. 71°, n°
2 do CC. Importa distinguir duas situagdes: consoante a ilicitude dependa ou ndo da
falta de consentimento de um dos legitimados. Se depende, a legitimidade cabe as
pessoas que o deviam prestar (art. 71°, n® 3 CC). Essas pessoas sdo as enunciadas no art.
71°, n° 2 CC segundo a ordem da sua enumeracao (art. 76° n® 2 e art. 79°, n® 1 CC).
Neste caso, tém legitimidade para actuar, conjunta ou separadamente, as pessoas que 0
deviam prestar, em respeito pela escala de precedéncia eventualmente prescrita pelo
legislador. Se ndo depende todas tém logo legitimidade (art. 73° e 75° CC) e podem
fazé-lo isoladamente.

Ou seja, nas hipoteses em que a ilicitude resulte da falta de consentimento, sé
deve ser reconhecida legitimidade para accionar os meios de tutela ao sujeito a quem
incubia prestar o concentimento — para isso necessitamos de articular o art. 71°, n°3 com
as precricdes particulares em sede de direitos especiais de personalidade®. Fora destes
casos, a lei ndo estabelece nenhuma hierarquia, pelo que as pessoas elencadas no n° 2 do

art. 71° podem intervir independentemente requerendo as providéncias cabiveis.

1.1.6. Direitos de personalidade em causa nos transplantes

Jodo Loureiro (ainda que a propoésito dos direitos fundamentais) entende que
podem estar em jogo diversos direitos, consoante o tipo de transplante, ou consoante a
qualidade que se ocupe no mesmo®. Nos transplantes, existe, desde logo, um direito a
disposicao do proprio corpo, transversal a todas as espécies de transplantes®®. O corpo é
considerado um bem da vida ou da personalidade e, assim sendo, deve ser tutelado pelo

Direito. Determina o aspecto exterior de alguém, é-lhe essencial, pois sem ele nao

preventivas e/ou atenuantes ou se também ha lugar a responsabilidade civil. Logo, o texto deve ser alterado, devendo,
segundo o autor atribuir-se o direito para propor uma acgdo de indemnizagdo as pessoas designadas; “o principio da
interpretacdo das leis em conformidade com a Cosntituicdo exige a interpretagdo extensiva [de forma a incluir a
responsabilidade civil] do n® 2 do art. 71° do Codigo Civil”, tendo em conta o imperativo constitucional de tutela do
bem juridico “personalidade fisica e moral das pessoas falecidas, cujo fundamento se encontra no art. 1° da CRP”.

83 Esta foi também a solugo consagrada no CP, relativamente ao crime de ofensa a pessoa falecida (vide arts. 185° e
1889), designadamante para a deducéo da acusagéo particular.

64 LOUREIRO, Jodo, ob. cit., pag. 16 e ss.

V. HERVADA, Javier, “Los Transplantes de Organos y el Derecho a Diposner del Proprio Corpo”, em Persona y
derecho: Revista de fundamentacion de la Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, n° 2, 1975, passim
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existimos no mundo juridico. O titular do corpo e do direito de personalidade respectivo
tem o direito de, em exclusividade, dirigir e conformar o seu proprio corpo (basta pensar
nas actividades circenses, como o contorcionismo e o exercicio com fogos reais), para
se sujeitar ou ndo a tratamentos e operacdes, para estabelecer contratos que impliquem
grande dispéndio de energias ou riscos corporais e para destacar ou obrigar-se a destacar
certos produtos ou elementos corporais, sendo este direito uma decorréncia do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade (art. 70° do CC e 26° da CRP)®. Todavia, este
direito de disposicdo do corpo ndo € ilimitado: o seu titular deve observar as restricdes
impostas pela lei, pelos usos e pelos bons costumes, a disposicdo ndo deve acarretar
uma diminuicdo permanente da sua integridade fisica ou mesmo a sua morte (isto,
pressupondo a pessoa viva). Nestes casos 0 consentimento do titular ndo produz
qualquer efeito®”. O direito de dispor do corpo compreende a faculdade de autorizar ou
ndo a extraccdo de 6rgdos ou partes anatomicas. Concebe assim uma vertente positiva
(de dispor, de doar) e negativa (de ndo dispor, de ndo doar). Tem por detrds uma ideia
de autonomia privada e de autonomia juridica individual.

Também da parte do de cujus existe um direito de livremente dispor do seu corpo
para depois da morte®® e a sua efectivacio esta consagrada, na medida em que no art.
71° se protege esse direito (e outros direitos) do de cujus. “A pessoa viva pode dispor
sobre o destino do seu corpo inanimado - possibilidade que bem pode considerar-se
como um "direito". Essa vontade molda-se ou configura-se de algum modo em paralelo
com o direito de disposic¢do da pessoa viva sobre o seu proprio corpo - direito esse que,

em todo o caso, ndo deixa de conhecer limites, seja com relevo juridico-civil (cfr. artigo

86 Como refere Dworkin: “decisions about life and death are the most important, the most crucial for forming and
expressing personality” (DWORKIN Apud OLIVEIRA, Nuno Pinto de, “The Right to Bioethical Self-Determination
in the Charter of Fundamnetal Rights of the European Union”, em BFDUC, Vol. LXXX, Coimbra, 2004, pag. 632).
Para Nuno Oliveira, influenciado por Martin Koppernock, o direito de a pessoa viva dispor sobre o destino do seu
corpo em vida, ou do seu cadaver, ap6s a morte, consubstancia-se num direito de autodeterminacéo bioética, ou seja,
um “direito de auto-determinacao ético-existencial nas decisdes sobre a vida e a morte, por exemplo, sobre o aborto,
sobre a eutanasia ou sobre a dadiva de 6rgdos ou tecidos. Este direito funda-se nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP) e no direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26°, n° 1 da
CRP) — v. OLIVEIRA, Nuno Pinto de, “Autonomia, Dignidade e Transplantagio de Orgfos”, em Pessoas
Transparentes — Questfes actuais de Bioética, Almedina, Fevereiro de 2010, Coimbra, pag. 123-124 e ibid, “The
Right to Bioethical...”, cit., pAg. 632-633.

7 N&o é de considerar o consentimento quando ele ultrapassa o direito de autodeterminagdo que pertence ao
individuo segundo a nossa concepgdo cultural, designadamente em caso de rentincia a inviolavel esfera essencial, sem
a qual o individuo ja ndo pode desempenhar a sua tarefa enquanto pessoa ética

% No Brasil consagra-se, expressamente, um direito de disposicédo gratuita do cadaver para depois da morte (art. 14°
do Cddigo Civil de 2002), desde que com objectivo cientifico ou altruistico, insito num direito mais amplo: o direito
ao corpo. Todavia, poderemos retirar da clausula geral do art. 70° do CC um preceito idéntico ao art. 14° do CC
Brasileiro. Com a morte termina a vontade do homem e a sua capacidade de manifestagdo. No entanto, antes de
morrer, a pessoa pode manifestar a sua vontade. A tutela do corpo humano impde o relevo juridico da
autodeterminacdo de cada homem sobre o seu proprio corpo depois da morte. Todavia, e ao invés do que acontece
nos transplantes entre vivos, nos transplantes de drgdos provenientes de dadores cadaveres defende-se que esta
disposicéo do corpo pode ser ilimitada.
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art. 280°, n° 2, do Cadigo Civil), seja com relevo juridico-penal (cfr. artigos 134°, 135°,
149° e 350° do Cddigo Penal). Sobre os restos mortais ndo impendem 0s mesmos
limites, pois, obviamente, o correspondente poder de disposicdo j& ndo conflitua com a
vida ou com a integridade fisica”®®. Mas existe o referido direito de decidir sobre a
disposicdo do corpo para depois da morte. O acto de disposicdo do proprio cadaver é,
portanto, um acto unilateral, revogavel e representa o exercicio de um direito de
personalidade. Assim, sem ddvida que o Direito ao corpo, o direito de dispor livremente
do seu corpo, constitui um direito de personalidade’.

Depois, também existe quer da parte do dador, quer da parte do receptor um
direito ao consentimento informado’* e ao sigilo médico’.

O dador tem ainda direito a integridade fisica.

Do ponto do vista do receptor, podemos perspectivar ainda um direito a recusa de
tratamento, nem que isso implique a morte”™, e um direito a saide na sua dimenséo
prestacional ™.

Nos transplantes ex mortuo, pode colocar-se, a questdo de saber se havera um
qualquer direito de personalidade dos familiares do de cujus a merecer a tutela do
direito.

Pensamos, antes de mais, que em causa, s podem estar direitos do de cujus e ndo
dos seus familiares. “Aos familiares e pessoas proximas do falecido ndo se transmite o
direito de disposicdo sobre o cadaver reconhecido aquele. Os poderes e direitos dos
familiares e outras pessoas sdo autonomos e directamente atribuidos pelo ordenamento”.
A familia, em geral, apenas se reconhecem "os poderes necessarios para a manifestagio
dos seus afectos. Apds a participacdo do Obito, esses poderes traduzem-se,

sinteticamente, em: conservar e proteger o cadaver, decidir supletivamente sobre o lugar

89 Transcri¢des Ac. TC n° 130/88, de 8 de Junho.

0 De Cupis fala num direito sobre o cadaver, adiantando desde logo que se trata de um direito diverso da
personalidade. Para o autor as partes separadas do corpo s&o coisas objecto do direito de propriedade daquele de cujo
corpo foram separadas. Em seguida a transmissdo da propriedade da parte separada (designadamente, por
transplantagdo) esta pode perder a qualidade de res para retomar a parte de corpo, mas de pessoa diversa da
originaria. (CUPIS, Adriano De, ob. cit., pag. 90-92).

1 Que assenta na ideia de dignidade da pessoa humana, bem como nos direitos a integridade fisica e moral.

72 Este direito ao sigilo médico radica na ideia de reserva de intimidade. O préprio art. 4° da Lei n® 12/93, estabelece o
principio da confidencialidade, proibindo a revelacéo da identidade do dador e do receptor, salvo o consentimento de
quem de direito. Coisa diferente acontecia, por exemplo, nos EUA, em que os pacientes que desejavam submeter-se a
transplantag@es cardiacas tinham que assinar um termo, onde diziam ter tomado conhecimento de que uma das
possibilidades que incorreriam era o de serem perseguidos para o resto da vida pela imprensa. (LOUREIRO, Jodo, ob.
cit., pag. 18). Sobre este direito ao sigilo médico ver o importante e aprofundado estudo de André Dias Pereira
intulado “O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa”, em Revista Portuguesa do Dano Corporal, n°
19, 2009, pag. 9-50 e disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/13335, consultado em 22/11/2012).

3 Funda-se na liberdade de consciéncia (art. 41° CRP), no direito a integridade fisica e moral (art. 25°, n° 1 CRP) e na
liberdade religiosa (art. 41° CRP)

4 Os poderes pulblicos devem assim, na medida do possivel criar e manter um sistema eficiente de transplantagdes,
estruturado segundo o principio da igualdade (LOUREIRO, Jodo, ob. cit., pag. 16-20
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e modo do enterro e honras funebres”’®. A doutrina reconhece um direito autbnomo da
familia de cuidar dos seus mortos - direito de piedade dos familiares para com o
defunto’.

Deste modo, entendemos que a vontade do de cujus tera de ser respeitada, ndo
podendo a familia decidir em sentido contrario as opcdes do defunto na matéria’”. Alias,
e na nossa opinido, nem a titulo subsidiario os familiares poderdo, em caso de siléncio
do de cujus, opor-se ou consentir na extrac¢do de 6rgaos ou tecidos do cadaver.

Assim, somos da opinido que sé existem direitos de personalidade do falecido a
merecerem tutela neste ambito.

Com a morte, apesar de se tornar juridicamente impossivel de se falar num direito
de personalidade do morto, existe um direito da pessoa viva a ver respeitada a sua
manifestacdo de vontade e por isso, deve também ser respeitado o direito de
autodeterminacéo da dador.

Nas transplantacdes heterdlogas’® pode perguntar-se até que ponto esta técnica

ndo consubstancia um atentado & eminente dignidade humana do receptor.

1.2. A Bioética
1.2.1. Origens e Nocao

A bioética foi-se desenvolvendo, sobretudo, a partir da década de 50 gracas a

factores de ordem diversa’. Na convivéncia do avanco cientifico-tecnoldgico e da nova

5 Transcri¢Ges do Ac. TC n° 130/88, de 8 de Junho. V. também, MARTINS, Anténio Carvalho, A colheita de 6rgdos
e tecidos nos cadaveres — Responsabilidade criminal nas intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos (o artigo
150° do Cddigo Penal), Coimbra Editora, Lda. 1986, pag. 62

6 «“O cadaver ndo estd juridicamente afectado a recepco de quaisquer fins das pessoas de familia, nem constitui
mesmo um bem posto a disposi¢do dessas pessoas sendo para, perante ele, manifestarem os seus afectos”. — Ibid, pag.
63

7 Ver ja neste sentido, CAEIRO, Antdnio Miguel, “Condic8o Juridica do Cadaver — Aspectos Juridicos da Utilizacdo
de Material Cadavérico em Cirurgia”, Pareceres n® 35/52 de 27 de Novembro de 1952 e n° 60/59, de 14 de Janeiro de
1960, da Procuradoria-Geral da Republica, em BMJ, N° 94, Mar¢o de 1960, pag. 67: “o direito da propria pessoa
sobre 0 seu corpo, mesmo quando privado de vida, radica-se na natureza deste. E que o corpo esta compreendido na
esfera juridica pessoal, e a pessoa tem sobre ele, enquanto viva, um poder de disposi¢do, embora ndo absoluto. Por
isso, o direito positivo de varios paises admite que esse poder se estenda ao cadaver, isto € sobre aquilo que
materializa a transformag&o desse corpo apds a morte. A vontade expressa de prover sobre o destino do cadaver ou de
partes dele destacadas é, além disso tida como soberana, no sentido que se impde aos familiares”. Todavia, em
sentido contrario, entendendo que “ndo merece um juizo nitidamente favoravel o critério legal de ndo dar entrada ao
assentimento dos familiares entre os requisitos da licitude ou juricidade da extrac¢do”, pelo menos no caso em que a
extracgdo ndo se destina a transplantagdo, mas sim a armazenamento ou conservagao num banco de 6rgaos ou com
fins puramente cientificos, pois aqui n&o se verfiica o argumento da urgéncia absoluta ad vitam (cfr. CANAS, Anténio
Gordillo Apud AMARANTE, Napoledo Xavier do, “Doacdo de Orgdo de Pessoa Viva ou Morta para Fins
Terapéuticos ou Cientificos”, em O Direito, Ano 122°, 1990, pag. 546).

8 Jodo Loureiro entende que, em causa, pode estar um direito ao ambiente (art. 66° CRP), se estivermos, por
exemplo, a falar de 6rgdos de animais em vias de extingdo (ob. cit., pag. 20-21).

 E comummente reconhecido que a importancia de duas realidades: a estrondosa evolugéo da técnica (pense-se na
descoberta do DNA, em 1953, por Crick e Watson, que desencadeou uma vertiginosa revolugdo bioldgica, desde a
engenharia genética, as técnicas reprodutivas, passando pelos transplantes) e o aparecimento de um poderoso
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mentalidade socio-politica, encontramos o crescente questionamento da ciéncia. Contra
novos abusos contra a humanidade, “o imperativo cientifico cede progressivamente
lugar ao imperativo ético”®. A ética médica tradicional, condensada no Juramento de
Hipdcrates, ja ndo era capaz de responder aos novos desafios®:.

A Dbioética comeca por dedicar-se (nos anos 60 e 70) as tematicas da
hemodialise®, da transplantacéo de 6rgéos, do uso de seres humanos como sujeitos de
experimentacGes, de técnicas reprodutivas, das possibilidades para a engenharia
genética, e ainda o consentimento informado.

O termo “Bioética” (Bioethics) nasceu nos Estados Unidos, ha cerca de 40 anos®,
pela méo do oncologista Van Rensselaer Potter®*, que assumia uma preocupagcéo critica
relativamente ao progresso da ciéncia e da sociedade. O autor tinha ddvidas sobre a
“capacidade de sobrevivéncia da humanidade, paradoxalmente por efeito do proprio
progresso cientifico”®. Basta ter em conta 0s enormes avangos que entdo se
anunciavam no campo da engenharia genética (v.g. contrucao de armas bioldgicas).

Segundo Potter, 0 termo devia significar “uma nova disciplina que combinasse o
conhecimento bioldgico com o conhecimento do sistema dos valores humanos”®. Bio
significaria o conhecimento biologico e ethics o conhecimento do sistema dos valores

humanos®’. Desta forma, apelidou a bioética como a ciéncia da sobrevivéncia, pois,

movimento dos Direitos Humanos, potenciado pelo termo da Il Guerra Mundial e a revelacdo das atrocidades
cometidas pelos nazis — basta pensar no marco que foi o Cédigo de Nuremberga.

80 NEVES, M. Patrdo, “O que é a Bioética?”, em Cadernos da Bio-Etica, 11, Edicdo do Centro de Estudos de
Bioética, pag. 11.

81 Neste sentido, BRITO, José Henrique de, “A Bioética — um saber transdisciplinar?”, em Brotéria, Vol. 169, n° 5,
Novembro 2009, pag. 673: “A ac¢do médica ndo podia manter-se na sua dimensdo técnica; tornava-se necessario
atender a dimenséo social (...) Pensamos que a bioética, porque saber transdisciplinar, exige dos seus cultores serem
poliglotas, o que ¢ simultanemente, a sua riqueza e a sua grande dificuldade”

8 Em 1962, na cidade de Seattle, face a insuficiéncia da aparelhagem adequada, foi necessario recorrer ao
racionamento dos cuidados de dialise renal. A decisdo da escolha dos pacientes a aceder a este tratamento foi
entregue — com a concordancia dos médicos — a uma “comissdo de gente boa da cidade que, protegida pelo
anonimato, seleccionava os doentes a tratar relegando para um prognostico fatal os excluidos do acesso”. Esta
“Comissdo de Deus”, como foi apelidada (face as consequéncias que as suas deliberagdes implicavam), constitui o
primeiro caso em que decisdes de saude foram atribuidas a pessoas leigas, sem qualquer ligacdo a area da saude. -
OSSWALD, Walter, “Limites da Bioética”, em Brotéria, Volume 174, n° 5/6, Maio/Junho 2012, pag. 455

8 Contudo, sabiamente, afirma Walter Osswald que “j4 havia uma inominada 4rea bioética antes de existir “a”
Bioética. De facto, o termo “Bioética” surgiu como corolério de um conjunto de ideias e debates, do reconhecimento
que existia uma nova area do pensamento e da cultura — OSSWALD, Walter, ob. cit., pag. 454. Além disso, nos anos
80, foi descoberto um artigo de Fritz Jahr publicado em 1927, na revista Kosmos, que incluia o seu titulo a palavra
“Bioethik”. Jahr defendia a “necessidade de respeitar todas as formas de vida, incluindo as vegetais, tratando todos os
seres como fins em si e ndo como meros meios” — Ibid, pag. 458.

8 SGRECCIA, Elio, Manual de Bioética - Fundamentos e Etica Biomédica (trad. MATOS, Mario), Principia, 12
Edi¢do, Setembro 2009, pag. 14.

8 1bid

8 lhidem

87 «“A ética expressa a atitude do individuo consigo mesmo, com 0 outro e com o mundo, transcendendo ao ideal de
moralidade e justica, objectivando um juizo de apreciagdo de um determinado actuar” — CATAQ, Marconi do O, ob.
cit., pag. 30
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para si, qualquer ecossistema sO sobreviveria com a conjugacdo de esforcos de dois
campos do saber: o saber cientifico e o saber humanistico.

Afirmava ainda este autor, que a Bioética ndo devia concentrar-se apenas no
homem, abrangendo também o conjunto alargado ‘“da biosfera, ou seja, cada
intervencdo cientifica do Homem na vida em geral”®. Potter foi assim um cultor da
ética do ambiente ou ecoética, centrada na relacdo e interaccdo do Homem e 0 cosmos
que ela tem a capacidade de transformar.

André Hellegers®®, desconhecendo que a palavra fora cunhada por Potters,
introduz pela primeira vez a Bioética no campo universitario (estruturando-a
academicamente). O autor considerava que 0 objecto desta nova ciéncia eram 0s
aspectos éticos implicitos na pratica médica, ou seja, o de ética biomédica, “de raiz
hipocratica mas de frondosa copa alargada as biotecnologias”®°. Essa ideia reforcou-se
com a divulgacdo da obra “The principles of bioethics”, de Beauchamp e Childress, em
1979.

Elis Segreccia entende a bioética como sendo uma “descri¢do dos dados
cientificos, biologicos e médicos”, que ‘“examina racionalmente a licitude da
intervencdo do homem no homem”®, tendo como ponto de referencia a pessoa humana
e 0 seu valor transcendente. A bioética ndo ¢ “apenas ou exactamente uma nova
disciplina, uma ciéncia, ou uma nova ética. Ela é expressdo de um saber de dimensao
pratica e de preocupacdo ética suscitado pelo recente desenvolvimento biotecnoldgico,
uma reflexdo pluridisciplinar integrante e unitaria que se projecta na accdo do homem
sobre a vida”%. Pode dizer-se que a bioética visa que a investigagdo cientifica e técnica
seja acompanhada pela reflexdo ponderada e pela supervisao social.

A Dbioética afirma-se, portanto, como “expressdo de um saber transdisciplinar que
faz incidir a sua reflexdo sobre as questdes que decorrem da aplicacdo das
biotecnologias ao homem e que ameacam a dignidade da pessoa humana, na integridade
da sua singularidade e na universalidade da sua humanidade”®. Visa-se, em ultima
analise, garantir o respeito pela dignidade da pessoa humana. Surge como um

aglomerado de disciplinas (desde logo, a medicina, a filosofia, o direito, a teologia, a

8 SGRECCIA, Elio, ob. cit., pag. 14.

89 Famoso obstetra holandés. Fundou o Kennedy Institut of Ethics.
9 OSSWALD, Walter, ob. cit., pag. 458

91 SGRECCIA, Elio, ob. cit., pag. 41

92 NEVES, M. Patrao, ob. cit., pag. 23

9 |bid, pag. 13
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biologia), mas que encerra a sua propria especificidade®. Tem-se empenhado em
atender aos novos problemas suscitados pelas biotecnologias, em compreender as suas
maltiplas implicacBes, bem como em delinear orientagcbes para as novas condutas a
adoptar. Fa-lo sobretudo a dois niveis: o da reflexdo, alcancado uma reflexdo lucida das
questdes sem exactamente as resolver, mas contribuindo para a sua dissolucéo, e o da
ac¢do, propondo normas de actuagdo, decorrentes dos principios fundamentais do agir
humano, assim contribuindo para a tomada de decisdes. Se é certo que “as questdes de
ontem ndo sdo exactamente as de hoje”*®, mais certo é que subsistem, em areas
amplamente discutidas (reproducéo assistida, transplantacdo de dérgédos, consentimento
informado), problemas que tendem a ganhar uma acuidade crescente.

Autores mais recentes optam por nao definir o que seja a “Bioética”, limitando-se
a elencar a que tarefas, as areas de intervencdo, os praticantes, 0s objectivos e 0s
destinatarios da Bioética. “Ou seja, definindo-a mais pelo que faz e significa do que
pelo que ¢”%, de forma a ndo afastar futuros campos de reflexdo que a evolugéo
tecnoldgica e social possa vir a despoletar.

A reflexdo ética pode dizer-se uma actividade secundaria, uma vez que espera por
avangos noutras areas, comenta esses avancos e aconselha as pessoas e instituicdes
directamente interessadas. Ou seja, “cada avango tecnologico/cientifico exige a criagao
de regras juridicas que disciplinem as condutas dos participantes dessas relacdes
determinando, inclusive, a licitude da pesquisa cientifica, impondo-lhe limites™®’. Desta
forma, quanto mais desenvolvidos sdo 0s paises, maior é a necessidade e o interesse
pelos estudos de Bioética.

H& quem entenda que a eticidade da investigacdo cientifica esta no respeito pelos
principios da investigacdo®. Bastaria assim, para que se pudesse dizer que um dado
procedimento era ético, que existisse rigor metodoldgico, exactiddo na comunicacao dos

resultados e transparéncia dos procedimentos, de modo a que fosse passivel de controlo

% Segundo OSSWALD, “Impde-se 0 respeito pelas delimitagdes. A Bioética precisa do Direito, por ex., mas néo é
Direito, como néo é Biologia ou Medicina ou Teologia e ndo deve sogobrar no abismo das indefeni¢des ou atrever-se
a invadir terrenos que Ihe sdo préximos mas nédo lhe pertencem. Em relagdo ao Direito, por ex., ndo é a Bioética que
compete fazer leis; nas democracias, o poder legislativo encontra-se bem definido. A Bioética compete, isso sim,
opinar sobre iniciativas legislativas que se relacionem com a vida e alimentar o debate publico sobre as questdes
éticas que tais leis possam suscitar” — ob. cit., pag.460

% NEVES, M. Patrdo, ob. cit., pag. 19-20,

% OSSWALD, Walter, ob. cit., pag. 459

9 CATAO, Marconi do O, ob. cit., pag. 30

% QO itinerario do método experimental passa pela observacdo dos fendmenos, pela colocagdo de uma hipdtese
interpretativa, pela verficacdo experimental e pela avaliacdo do resultado da experimentacdo. A vantagem deste
método é que o experimentador que o segue pode servir-se dos resultados positivos ou negativos que sejam obtidos
pelo examinador precedente e por sua vez proporcionar novos contributos utilizando a mesma metodologia.
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por parte do mundo cientifico. Mas a ética ndo se pode limitar a estes codigos de rigor.
Por exemplo, o facto de um cirurgido saber fazer correctamente uma intervengéo e
executar com perfei¢do as técnicas operatorias € um requisito de eticidade profissional
necessario, mas ndo suficiente para que se possa dizer que a sua intervencéo € ética em
tudo e para tudo (quanto a validade das indicagdes, a obtencdo de consentimento, ao
respeito pelos bens superiores da pessoa)®. E preciso também atender as intengdes do
investigador. Este é uma pessoa humana e como tal pode ter intengdes boas, perversas

ou simplesmente utilitaristas. Dai a importancia dos principios bioéticos.

1.2.2. Principios Bioéticos

Sdo considerados principios éticos os seguintes: o principio da beneficiéncia e da
ndo maleficiéncia, o principio da autonomia e o principio da justica®.

Segundo aquele primeiro principio, deve promover-se 0 bem, perante o0 paciente
ou a sociedade e evitar o mal. E um principio que se baseia no Juramento de Hipdcrates:
o profissional da satde, em particular o médico, s6 pode usar o tratamento para 0 bem
do enfermo, e nunca para fazer o mal. N&o comporta apenas a abstencdo de provocar
dano, mas que implica, sobretudo, o imperativo de fazer activamente o bem e mesmo de
prevenir o mal. O principio da ndo maleficéncia é assim, um desdobramento do
principio da beneficiéncia, contendo a obrigacdo de ndo acarretar dano intencional e por
derivar da maxima médica: primum non nocere!®,

O principio da autonomia mais ndo é do que o respeito devido aos direitos
fundamentais do homem, incluindo o da autodeterminacdo, sendo considerada um dos
principios éticos dominantes da bioética moderna. Neste principio funda-se a alianca
terapéutica entre médico e paciente e o consentimento para os tratamentos diagnésticos
e terapéuticos. Segundo este principio, 0 médico deve respeitar a vontade do paciente,
bem como os seus valores morais e crencas'®®. Assim, reconhece-se o dominio do

paciente sobre a propria vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade, vedando-se

99 Cfr. SGRECCIA, Elio, ob. cit., pag. 41

100 vy, SGRECCIA, Elio, ob. cit., pag. 231 e CATAO, Marconi do O, ob.cit., pag. 38 e ss. Estes principios foram
originariamente desenvolvidos por James Childress e Tom Beauchamp (Principles of Biomedical Ethics, 1985,
Oxford University Press, Oxford).

10“Em primeiro lugar, nédo fazer mal” - DINIZ, Maria Helena, O Estado Atual do Biodireito, 3? Edicdo, Ed. Saraiva,
2006, Séo Paulo, Brasil, pag. 18

102 por jsso também denominado de “principio do respeito as pessoas” (cfr. CATAO, Marconi do O, ob. cit., pag. 41)
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a intormissao alheia na vontade daquele que estd a ser submetido a tratamento. A
manifestacdo da esséncia do principio da autonomia é o consentimento esclarecido!®,

Por ultimo, temos o principio da justica que se refere a obrigacéo de igualdade na
distribuicdo dos beneficios da saude e tratamentos e, relativamente ao Estado, de
distribuicdo equitativa dos fundos para a salde, a investigacdo, etc.. Embora néo
implique necessariamente tratar todos da mesma forma (até porque séo diferentes as
situacBes clinicas e sociais), devera implicar no minimo a adesdo a alguns dados
objectivos (v.g., o valor da vida, a proporcionalidade das intervencées). No campo dos
transplantes este principio € especialmente premente na resposta a questdo: “quem
receberd um 6rgdo doado para ser transplantado? Quais os critérios de escolha?”.

Estes principios ndo tem, prima facie, nenhuma ordem hierarquica. Em caso de
conflito, sera a situacdo concreta e as suas particulares circunstancias que determinardo

a precedéncia.

1.2.3. Bioética e Transplante de Orgdos

A transplantagdo de 6rgéos e tecidos é hoje reconhecida como uma técnica de
sucesso no contexto da medicina actual'®®. Para além de os transplantes terem vindo a
dizer respeito a 6rgdos cada vez mais importantes (rim, coragdo, figado, pancreas,
etc...), tem-se também recorrido a outras técnicas, designadamente, a incursao pelos
transplantes heter6logos, envolvendo animais®®.

Um dos factores mais importantes para 0 sucesso desta técnica tem sido o
progresso dos conhecimentos em matéria de imunologia, assim como os estudos sobre a
transfusdo de sangue e 0s grupos sanguineos. O estudo da histocompatibilidade
favoreceu o desenvolvimento das técnicas de transplante. Além disso, hoje dispde-se de

farmacos mais eficazes para combater o fendmeno da rejeicéo.

103 |hid. Este consentimento n&o se pode verificar nos casos em que o paciente ndo esteja na posse de conhecimento e
informagcdo relevante. A omissao de dados importantes vai limitar a autonomia do paciente no processo decisorio. E
Obvio que este principio, também n&do pode ser aplicado nos casos em que haja incapacidade para exprimir esse
mesmo consentimento (como veremos mais adiante, certos doentes psiquiatricos, menores sem capacidade de
entendimento, etc.).

104 H4 quem lhe chame mesmo o “terceiro momento mais apaixonante da historia da medicina”, depois da descoberta
da Penincilina por Fleming e da invencdo da vacina contra a poliomelite, por Jonas Salk (ABOUNA, G. M. Apud
BARCELOS, Marta Dias e NEVES, M. Patrdo, “Reflexdo ética sobre a doacdo de tecidos e 6rgdos humanos: entre o
respeito pela autonomia e a exigéncia de solidariedade”, em Revista Portuguesa de Bioética, 7, Maio 2009, pag. 24
105 Helena Pereira de Melo entende que aplicando a questio dos xenotransplantes os principios de ética biomédica
supra descritos, esta pode, em certas situagdes considerar-se eticamente aceitavel. E, para tanto, necessario que o
“receptor do xenotransplante preste o seu consentimento livre ¢ esclarecido para o efeito”, depois, € necessario que o
xenotransplante ndo seja apenas ndo prejudicial para o receptor, como ainda que lhe proporcione beneficio — por
exemplo, suavizando o seu sofrimento ou prolongando-lhe a vida. Isto actualmente s6 é possivel com o
xenotransplante de tecidos e de células e ndo com o de 6rgdos, em que 0 paciente tem, invariavelmente, morrido.
(MELO, Helena Pereira de, Manual de Biodireito, Almedina, Maio de 2008, pag. 107 e 108)
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As hipoteses técnicas também se vao alargando a novos objectivos: transplante de
porcOes de encéfalo (hipdfise, hipotalamo), gonadas e até de genes.

Todavia, os tranplantes, apesar (e por causa) de todas as suas evolugdes,
continuam a levantar complexos problemas éticos e juridicos. Alguns problemas
levantados pelos transplantes: o consentimento informado do receptor, a integridade
fisica e a liberdade do dador, o direito da comunidade a recolher 6rgdos de cadaveres
prescindindo do consentimento expresso; a licitude das compensacOes, a licitude de
certos transplantes que podem influenciar a identidade da pessoa receptora, a
legitimidade do transplante experimental, a verificacdo da morte e o conceito de morte
no caso dos tranplantes post-mortem e a determinacdo dos critérios por meio dos quais
se possa atribuir os 6rgdos a transplantar as diversas pessoas em lista de esperal®,

Dai que consideremos importante a bioética, que mais ndo visa do que o respeito a
dignidade da pessoa humana. A pessoa humana e a sua dignidade constituem
fundamento e fim da sociedade e do Estado, devendo, quanto a nos, ser o valor a
prevalecer sobre qualquer avanco cientifico ou tecnoldgico. A bioética ¢ “personalista,
por analisar o0 homem como pessoa ou como um “eu”, dando valor fundamental a vida e
dignidade humanas, ndo admitindo qualquer intervencdo no corpo humano que ndo
redunde no bem da pessoa, que serd sempre um fim, mas nunca um meio para a
obtencdo de outras finalidades™%".

No tratamento do tema, tentaremos nao adoptar uma postura exclusivamente pro-
-comunitaria ou altamente individualista. Iremos tentar encontrar um meio termo para

discutir e reflectir sobre o assunto.

106 Alguns critérios avancados: utilitarista (baseia-se no critério da produtividade social: deve dar-se preferéncia ao
receptor que uma vez curado, pode retornar ao trabalho), o casual (baseia-se no principio da imparcialidade, em que a
escolha do receptor ¢ feita ao acaso, mediante a prioridade dos pedidos) e o terapéutico (avalia-se a urgéncia médica
do receptor, obedecendo-se ao principio da ndo discriminacdo por idade, nacionalidade, sexo, raga ou religido, desde
que esteja na lista Gnica e haja compatibilidade imunoldgica com o dador). Este Ultimo critério, parece-nos 0 mais
ético, desde que conformado pelo principio de ndo-discriminagdo: por razdo alguma, seja social ou racial, quem
realmente tenha necessidade e indicacGes para a intervencdo deve ver excluida a sua possibilidade de acesso —
DINIZ, Maria Helena, ab. cit., pdg. 265. Em Portugal, estes critérios estdo perfeitamente delimitados no que toca aos
transplantes de rins - Despacho n° 6537/2007, do Gabinete do Ministro da Saude.

107 DINIZ, Maria Helena, ob. cit., pag. 7-8.
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CAPITULO Il

TRANSPLANTES - GENERALIDADES

2.1. Evolugao Historica

As primeiras referéncias aos transplantes remontam a tempos imemoriais'®®, Basta

109 através de uma costela de

lembrar a passagem biblica que se refere a criacdo de Eva
Adao. Este constitui o primeiro exemplo de um transplante alguma vez feito, mas que se
decompde, com a ajuda divina, nas etapas de uma cirirgia moderna (tendo, inclusive,

direito a anestesia).

Remontam aos séc. XV-XVI as primeiras tentativas (verdadeiras) de utilizar
tecidos procedentes de pessoas e animais. Ndo foram, é facto, bem sucedidas, por forca,
sobretudo dos procedimentos primitivos entdo utilizados e das infec¢bes. S6 no final do
séc. XIX e inicio de séc. XX, ap6s a adop¢do dos principios elementares da cirurgia
moderna (refinamento instrumental, anestesia, anti-sepsia, antibioticoterapia, combate a
rejeicdo), é que o transplante de 6rgdos e tecidos passou a ser considerado um método
cientifico. Foi John Hunter (1771) o primeiro cirugido a utilizar a palavra
“transplante”10,

O primeiro transplante 6sseo ocorreu em 1890, em Glasgow, Escdcia.

Em 1931, na ltalia, foi realizado um transplante de glandulas genitais, pelo
médico Gabriel Janelli (“Enxerto Voronoff”) que gerou muita polémica quer no campo
médico, quer no campo juridico, pela natureza dos 6rgaos em causa e pelo facto de o
dador estar a ceder a glandula por dinheiro.

Mas o verdadeiro éxito das cirurgias de transplantacdo ocorreu em 1954, no
Hospital de Boston, quando os cirurgides Joseph Murray e David Hume extrairam o rim
de um gémeo verdadeiro para implanta-lo, com resultados positivos, no corpo do seu

irmao 111,

108 \er a titulo de exemplo a lenda dos Santos Cosme e Damido: estes, para substituir a perna gangrenada de um
doente, foram ao cemitério em busca de uma perna que lhes pudesse servir para aquele fim; o Unico cadaver utilizavel
era 0 de um negro; como o0s Santos ndo tinham problemas de histo-compatibilidade nem preconceitos raciais
retiraram do cadaver a perna que o doente carecia e a transplantagdo foi um sucesso, real¢ado ainda pela diferenga da
cor - LEITE, Rita de Cassia, Transplantes de drgdos e tecidos e os direitos da personalidade, Editora Juarez de
Oliveira, Séo Paulo, 2000, pag. 104.

109 Genesis 2, 21

110 Fez o transplante de dentes de um individuo para outro.

111 Nao existindo, portanto, entre eles, diferengas imunoldgicas. O receptor viveu 8 anos depois da cirurgia.
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Outros transplantes dignos de mencdo foram o primeiro transplante de figado
(1963, Denver, EUA) e de pulméo (1963); de pancreas (1967, Minneapolis, EUA); de
medula déssea (1970).

Apesar de todos 0s sucessos antecedentes, a problematica dos transplantes rapido
se fez sentir. Uma das situaces que mais discussdo médica e juridica levantou foi o
primeiro transplante de coragdo, que ocorreu na Cidade do Cabo, na Africa do Sul, em 3
de Dezembro de 1967. O Dr. Christian Barnard, retirou o coragdo de Denise Ann
Darvall, jovem de 25 anos, vitima de um acidente de viagdo, que a deixou com o cranio
e encéfalo praticamente destruidos, para o colocar em Louis Washkansky. Discutiu-se
entdo pela primeira vez qual o critério a utilizar para determinar a morte do doador!!?,
0s inconvenientes da rejeicdo e as probabilidades de sobrevivencia normal do receptor
(Washkansky aceitou o risco da operacdo, praticada pela primeira vez no mundo,
porque acreditava que ndo tinha outra possibilidade de sobrevivéncia). Sobreviveu
apenas 18 dias aquela operacéo.

Em 12 de Maio de 1987, em Baltimore, pela primeira vez na historia dos
transplantes cardiacos, uma pessoa viva foi doadora de coragdo. Um homem de 32 anos
havia falecido num acidente de viacdo. Os seus pulmdes e o seu coracdo foram
transplantados para um paciente de 28 anos que sofria de fibrose cistica. E o0 coracao
deste Gltimo, em bom estado, ficou para um terceiro paciente que estava em lista de
espera.

Actualmente é corrente os diversos hospitais do mundo recorrem ao transplante de
Orgdos e tecidos como uma técnica terapéutica (basta pensar nos transplantes de rins,
cornea, 0ssos, artérias, pele, etc...). E, portanto, comummente reconhecido como um
meio de restabelecimento da salde, na medida em que surge como um meio de
prolongar a vida de uma pessoa gravemente doente.

Convém frisar que o transplante de 6rgdos apenas é indicado para 0s casos mais
graves, quando o risco de faléncia dos 6rgdos do receptor for maior que 0s riscos
associados a realizacdo dos transplantes. Intervem aqui, por um lado,uma ideia de
proporcionalidade entre o sacrificio do dador e as possibilidades de vantagem real para
a vida do receptor, mas por outro ndo se esquece que a vida do necessitado é também
ela inviolavel, e s6 pode ser submetida a um tratamento tdo arriscado e invasivo se

houver fundadas expectativas de se obter um real prolongamento da mesma. Deste

112 Edward Darvall, pai de Denise, aceitou o transplante depois de os médicos o convencerem que nao restava
esperanca de recuperagdo para a sua filha.

35



modo, o transplante apenas deverd ser ponderado quando for o unico “remédio” valido
para prolongar a vida do paciente!!3, Se o transplante for indicado, o paciente ¢ inscrito
na lista Unica correspondente ao 6rgdo que necessita, realiza 0s necessarios exames de
histocompatibilidade, iniciando o seu periodo de espera pelo 6rgdo. O periodo de espera
é variavel e geralmente um pouco demorado tendo em conta a pouca disponibilidade de
Orgdos para transplante. Quando um o6rgao fica disponivel, o doente é contactado para
que num espaco de tempo muito reduzido a intervencdo se realize, tendo em conta a

reduzida “validade” dos 6rgéos.

2.2. Nogao de Transplante

A transplantacdo!* consiste no acto de remover de um lugar para o outro, 6rgéos
e tecidos para serem adaptados, em lugar diverso, no mesmo ou em outro ser, com 0
intuito de, através dessa readaptacdo, restabelecer uma funcdo perdida. Ou seja, 0
transplante é a intervencgdo cirargica mediante a qual se insere no organismo receptor
um 6rgéo ou um tecido recolhido num doador!?®,

O transplante é, portanto, uma cirurgia substitutiva, na medida em que se introduz
no corpo de receptor um 6rgdo ou tecido pertencente a outro ser humano, vivo ou
falecido com o de substituir a outros da mesma natureza peretencente ao receptor, mas
que tenham perdido total ou sensivelmente a sua fungio®*®.

Ha quem use indiferenciadamente o termo enxerto para designar transplante, mas,
por forca do rigor técnico que se nos impde, ha que distingui-los. Assim, enquanto que
o transplante é a amputacdo de um 6rgdo, com funcdo propria, de um organismo para
instalar-se noutro, a fim de exercer nestes as mesmas funcdes que no anterior, o0 enxerto
consiste na retirada de uma por¢do do organismo, préprio ou alheio, para instalacdo no
préprio ou organismo alheio, com fins estéticos e terapéuticos, sem exercicio de fungédo

autonomatl’.

113 por exemplo, para o transplante renal, a oportunidade do transplante apresenta-se quando a didlise renal ja ndo é
praticvel com sucesso e a longo prazo.

114 1 jteralmente, “transplantagdo” é um termo derivado da botanica, que significa a mudanga de uma planta do lugar
em que se achava para outro, sendo o “transplante” o acto ou ac¢@o de arrancar de um lugar e plantar em outro.
(CATAO, Marconi do O, ob. cit., pag. 199).

115 H4 quem entenda que ndo devemos falar de doador, mas sim de “cedente”, para ndo pré-julgar a natureza do acto.
(RIUS, Pedrol Apud MONTERREAL, José Reyes, “Problematica Juridica de los Transplantes de Organos”, em
Revista General de Legislacion y Jurisprudéncia, Afio CXVIII, Marzo de 1969, Réus, S.A., Madrid, pag. 406.
Todavia, quanto a esse aspecto deixamos desde ja expresso que nao se pode dizer que o acto de transplante se trata de
uma verdeiro contrato de doagdo, desde logo pela propria natureza deste contrato — cfr. art. 940° do CC. Usaremos a
expressdo consagrada na Lei n® 12/93: “dador”.

116 SANTOS, Maria Celeste Apud CATAO, Marconi do O, ob. cit., pag. 199.

17 LEITE, Rita de Céssia, ob. cit., pag. 110-113.
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Todavia, para efeitos do nosso trabalho, utilizaremos a palavra “transplante” como
0 acto de transferir, remover de um lugar para outro, 6rgdos e tecidos para serem
adaptados em lugar diferente, na mesma ou em outra pessoa, com finalidade
exclusivamente terapéutica.

Os 6rgaos*'®

mais comummente utilizados para transplante sdo o coragdo, 0
pulmao, o figado e os rins (e também a parelha rim e pancreas). Em Portugal, os 6rgdos
ndo podem ser mantidos em banco de dérgdos, tendo que ser transplantados num curto

periodo de horas'*®

. Quando néo houver para qualquer dos 6rgéos colhidos um receptor
compativel em Portugal, os 6rgdos sdo oferecidos aos congéeneres europeus que podem
ter oportunidade de transplanta-los.

Por sua vez, os tecidos'?® mais transplantados sdo: a medula Gssea, as valvulas
cardiacas, as corneas, a pele, pecas osteoarticulares, membrana amniotica'?*. Nestes
casos, ja existem bancos de tecidos: os tecidos colhidos sdo provisoriamente
acondicionados e rotulados para envio aos bancos de tecidos onde sdo definitivamente
preparados e conservados até que algum servico os requisite para aplicacao.

Para efeitos de transplante realizam-se entre 6rgdos/tecidos inseridos e organismo
hospedeiro os fendmenos vitais sob as designacdes de sobrevivéncia, adaptacdo e
enraizamento. O “enraizamento sera o fenémeno vital pela qual a maior parte do tecido
consegue sobreviver, se adapta as novas condigdes de vida e se restabelecem conexdes
tecidulares, vasculares e nervosas de modo a que o tecido enxertado participe
duradouramente na vida do organismo hospedeiro”?2. Para que este seja bem sucedido,
€ necessario que se restabeleca a circulacdo sanguinea, pois caso este ndo se verifique
ocorrera a morte gradual do tecido/érgdo enxertado.

Todavia, mesmo depois da canalizacdo sanguinea, pode verificar-se a rejeicao,
que se trata do fendmeno da incompatibilidade, através da reaccdo imunitaria dos
anticorpos de agregacao contra o tecido enxertado. Isto porque, “nas células de qualquer
organismo estdo presentes estruturas de reconhecimento ditas antigenes tecidulares, que

servem para denunciar a estranheza dos proprios tecidos ao organismo em que eles

118 Orgéo sera qualquer parte do corpo que exerca uma funcéo especifica, como de respiragdo, secrecdo, digestdo,
etc... A lei dos transplantes (Lei n® 12/93, de 22 de Abril), define “6rgdo” como sendo “parte diferenciada e vital do
corpo humano, constituida por vérios tecidos, que mantém de modo largamente auténomo a sua estrutura,
vascularizagdo e capacidade de desenvolver fungdes fisiologicas” (al. a), do art. 1°-A).

119 Fonte: Instituto Portugués do Sangue e da Transplantacdo, I.P., com informacéo disponivel para consulta em
Www.ipsangue.org.

120 Tecido é o agregado de células de diferenciacdo e funcdo semelhantes, unidas para a execucdo de determinada
tarefa. A lei n°® 12/93, de 22 de Abril define “Tecido”, como sendo todas as partes constitutivas do corpo humano
formadas por células (art. 1°-A, al. b)).

121 www.ipsangue.org.

122 SGRECCIA, Elio, ob. cit., pag. 806.
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foram transplantados, sendo por isso incompativeis com ele”'?. Dai a importancia da
realizacdo de um estudo prévio dos varios grupos de antigenes celulares pra o éxito do
transplante.

Um problema técnico importante nos transplantes € a da conservacao inalterada
dos orgdos destinados ao transplante. Pela necessidade que estes sejam feitos em pouco
tempo, é necessario um conjunto de atencdes e preparacbes complexas, quer quando se
d& ex vivo ou ex mortuo; neste Ultimo caso, além de ter de ser decretada a morte clinica
do sujeito dador, o transplante deve ser realizado rapidamente. Dai que existam centros
de informacdo rapida e de transporte, quer a nivel nacional, quer internacional. Mas
antes do transporte é efectuado um exame de histocompatibilidade, para fins de melhor
destinagdo do 6rgdo, bem como todos os testes de exclusdo de doencas infecciosas (ex.
hepatite e SIDA).

2.3. Espécies de Transplantes

Podemos estar perante um autotransplante ou transplante autoplastico, quando
estamos a falar da transferéncia de tecidos/6rgdos de uma parte do mesmo organismo
para outra. O doador serd também o receptor. Aqui ndo se coloca o problema da
incompatibilidade histocolégica?*. E frequente no caso de transplantes de reparacio
(para lesBes) ou de caracter estético e nas conhecidas cirugias de “ponte de safena”?°.

Existe também a transplantacdo heteroplastica: é a transplantacdo de um
organismo para outro. Dentro desta espéciede de transplantes podemos ter o0s
transplantes homdélogos ou heter6logos. Estaremos perante um transplante homoplastico
ou homologo quando se der o caso de o transporte de tecidos/érgdos do individuo dador
ser para um individuo hospedeiro da mesma espécie. Dentro dos transplantes
homdlogos podemos ter os transplantes ex vivo, quando se tratar de um transplante de
orgdos de um ser vivo para outro; Ou de transplantes ex mortuo ou mortis causa,

guando em causa esteja o transplante de érgdos de um ser morto para um ser vivo. Ha

123 |dem

124 Nem, a partida, qualquer problema ético — PINTO, José Rui da Costa, Questdes actuais de ética médica, Coleccdo
“Temas Hoje”, 1, Editorial A.O., Braga, 1979, pag. 91

125 ponte de safena “é a cirurgia que usa uma parte da veia safena da perna para desviar sangue da aorta (principal
artéria do corpo, que sai do coragdo) para as artérias corondrias (que irrigam o coragdo) (...). O nome completo da
cirurgia é cirurgia de revascularizacdo miocardica (referente ao miocardio, mdsculo que irriga 0 coragdo) por ponte
de safena aorto-coronaria. (...) Esta operagdo esta indicada para aqueles pacientes que tem comprometimento da
irrigacdo cardiaca (isquemia) por obstrucéo de artérias, com risco de enfarte (morte do musculo cardiaco por falta
total de irrigacdo sangiiinea). (...). O sangue rico em oxigénio flui da aorta, ao longo do enxerto da veia safena, e
passa pelo local de bloqueio até a artéria coronaria para nutrir o masculo cardiaco.” (Fonte:
http://saber.sapo.pt/wiki/Ponte_de_safena).
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certos transplantes que s6 podem ser feitos por colheita ex cadavere (ex. transplante de
coragdo). Podemos estar ainda perante um transplante de 6rgdos de um ser que nédo
chegou a ter vida (feto, nado-morto) para um ser vivo.

Quase todos os autores sd@o unanimes na afirmacao de que se devem priveligiar os
orgdos colhidos a partir de dador cadaver em detrimento dos colhidos em dador vivo.
Os argumentos apontados sdo basicamente os seguintes: a recolha de 6rgdos, ainda que
consentida traduz sempre uma ofensa corporal para o dador e ndo existem maiores
probabilidades de sucesso clinico quando os 6rgdos provém de dador vivo (a ndo ser no
caso de parentes proximos entre 0s quais exista compatibilidade de tecidos e portanto
uma menor probabilidade de rejeigdo). Logo, a colheita de 6rgdos em cadaveres é, a
partida, menos lesiva do que a realizada em dadores vivos!?,

Podemos estar, ainda, perante transplantes de elementos de origem animal
(xenotransplantes)*?’, onde ha transferéncia para o homem de 6rgéos, tecidos ou células
de animais ndo humanos. Trata-se, portanto, de uma forma de transplantagdo entre
espécies'?8, também designada por transplantacdo heteréloga ou aloplastical?®. O caso
mais mediatico de xenotransplantacdo foi o de Baby Fae (1984, no Loma Linda
Hospital): o Dr. Leonard Bailey transplantou o cora¢do de um macaco africano para um
bebé de duas semanas de idade, que veio a falecer vinte dias depois devido a destruicao
pelos seus anticorpos do coragéo transplantado.

Se o transplante de 6rgdos provenientes de animais ndo tem tido sucesso, 0
mesmo ndo se pode dizer relativamente ao transplante dos seus tecidos e células. Por
exemplo, o xenotranspalnte de valvulas de coracdo de porco para um ser humano

constitui actualmente um porcedimento de cirugia cardiaca de rotina®.

126 A partida! Somos da opinido que nos transplantes post mortem s3o cometidos graves atropelos que nos levam a
questionar esta afirmacéo: desde logo, a informagdo para efeitos de consentimento dispensada num e noutro caso.
Alias, enquanto que nos dadores vivos ha todo um cuidado em obter um consentimento informado, nos “dadores”
mortos, cremos que muitas vezes 0s seus 6rgdos sdo colhidos contra a sua vontade manifestada em vida. Estas sdo as
“contas de nosso rosario”, que desfiaremos mais a frente.

127 CARVALHO, Orlando de, “Transplantacdes e Direitos das Pessoas”, em Transplantacdes — Coloquio
Interdisciplinar (25 de Marco de 1993), PublicagBes de Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Vol. 3, Coimbra, 1993, pag. 136. Madalena Lima entende que este género de intervencdes
ndo levanta qualquer espécie de objecgdes, visto que a subordinacdo dos animais ao servigo dos homens é clara e
razoavel. — LIMA, Madalena, ob. cit., pag. 20

128 Que de resto, ndo se trata de uma ideia nova. As primeiras tentativas conhecidas de xenotransplantagdo datam do
séc. XVIII e traduziram-se no tranplante de corneas de gatos e de cées para pessoas invisuais. Também no inicio do
séc. XX, ha registo de transplante de rins de coelho, porco e de cabra para doentes que sofriam de insuficiéncia renal
(todavia, todos morreram passado pouco tempo) — V. MELO, Helena Pereira de, ob. cit., pag. 98-99.

129 Faria Costa entende que s6 nos transplantes provenientes de dadores humanos vivos ou de cadaveres humanos se
pode falar de acto médico e ndo puro acto de experiéncia. Ja isso ndo se passa, por exemplo, com os xenotransplantes
(cfr. COSTA, José de Faria, “O valor do siléncio do legislador penal e o problema das transplantacdes ”, em BFDUC
(Separata), Vol. LXIX, Coimbra, 1993 pag. 209-210).

130 Alids, a utilizagdo de elementos de origem porcina é bastante frequente e aplicada em diversos tratamentos: a pele
do porco tem sido utilizada para o tratamento de grandes queimados; as suas células pancredticas para o tratamento
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Sem prejuizo das implicacbes ético-legais que poderdo vir a ter o0s
xenotransplantes no futuro®®!, por ora, ficar-nos-emos apenas pela anélise dos
homotransplantes, que envolvem actos de disposi¢édo do corpo ou partes separadas do
corpo, de um individuo (vivo ou morto) para outro. O que ja levanta relevantes
problemas ético-juridicos, designadamente no que aos direitos da personalidade e ao
respeito do principio da autonomia diz respeito?32,

E necessario distinguir ainda os transplantes “salva-vidas” — como os de figado,
coracdo e pulmdes — em que o sujeito, se ndo receber o transplante esta destinado a

morrer, € 0s “transplantes nao salva-vidas”, em que aquilo que se melhora é a qualidade

de diabéticos; e o seu tecido neural fetal para pessoas que sofrem de doenca de Parkinson. — MELO, Helena Pereira
de, ob. cit., pag. 99.

131 Vérios sdo os beneficios associados a xenotransplantagdo: sdo uma solugéo para quem necessita, com urgéncia de
um orgdo, tendo em conta que ndo existem 6rgdos disponiveis para todas as pessoas a quem o transplante se revela
clinicamente indicado, sendo portanto, uma forma adicional de satisfazer a procura de 6rgéos e tecidos. Os “animais
fonte” (e ndo animais dadores, porque o aninal ndo tem opg¢do de os seus Orgdos serem ou nao utilizados para
transplantagdo) permitirdo aceder a um stock ilimitado de 6rgdos, inclusive de drgdos ndo regeneraveis e que por
norma ndo sdo admissiveis nos transplantes homélogos em vida, e que estardo disponiveis no momento em que for
conveniente realizar o transplante. Tornara também a transplantagdo um servi¢o mais facil de organizar e de prestar, o
que permitird uma redugdo nos custos, bem como oferecerd a vantagem de recorrer aos xenotransplantes como
medida proviséria enquanto ndo for um drgdo humano para transplantacdo permanente; pode permitir ainda, que
certas pessoas que ndo sdo normalmente elegiveis (em razdo da idade avangada, por exemplo) possam realizar um
transplante. S8o também um campo de interesse para os investigadores, por poderem contribuir, para a cura de
doencas para as quais ndo existe actualmente um intervencéo terapéutica eficaz (ex. doenga de Parkinson) ou como
forma alternativa de tratamento de doencas, como a diabetes. Por outro lado, estudos realizados tém revelado que
varios pacientes que receberam um 6rgédo se ressentem por serem portadores de um 6rgdo de uma pessoa que faleceu.
Deste modo, a xenotransplantacéo pode revelar-se um alivio para estas pessoas. Todavia, e porque tudo tem um “lado
lunar”, a xenotransplantagdo também tem aspectos negativos, que, na actualidade, suplantam os positivos, fazendo as
pessoas rejeitar a sua utilizagdo: had uma grande probabilidade de rejeicdo do 6rgdo animal (probabilidade que ja
existe nos transplantes homologos, mas que é exponenciada nos xenotransplantes, por for¢a da maior disparidade
imunoldgica entre dador e receptor). Existe o receio de provocar dor desnecessaria ou lesdo prolongada aos animais
Existem também e compreensivelmente objeccOes de natureza ética e juridica: pode contribuir para a extincédo de
algumas espécies (ex. chimpazés), o que tem contribuido para que os investigadores tendam, actualmente, a eleger,
como animais fonte para a xenotransplantagéo, os porcos. A xenotransplantagéo suscita ainda a questdo de saber se 0
6rgdo animal sera capaz de desempenhar as fun¢des que um 6rgdo humano saudavel desempenha, quer a curto, quer a
longo prazo. Poder4 ainda ocorrer o grave risco da transmissdo de doencas infecciosas dos animais para 0s receptores
e, em consequéncia, o alastrar deste para a sua familia e conhecidos e, posteriormente para a populacdo em geral,
originando pandemias. (basta lembrar, certas zoonoses como a brucelose ou a raiva ou doengas como a SIDA e a
doenca de Creutzfeld —Jacob cujo aparecimento no homem se deveu provavelmente ao facto de terem sido
transmitidos para 0 homem certos agentes patoldgicos dos animais) — Vide, MELO, Helena, ob. cit., pdg. 100-108.
Por outro lado ainda, hd autores que, quanto a utilizagdo de primatas ndo humanos como dadores para
xenotransplantagdo no Homem, “opinam que as profundas parecengas entre os primatas ndo humanos e a nossa
espécie tornam eticamente chocante o sacrificio desses animais para transplantacdo”. (cfr. ARCHER, Luis,
“Transplantacdes do animal para 0 Homem ”, em Brotéria, VVol. 146, Maio/Junho 1998, pag. 603)

132 por exemplo, relativamente aos transplantes entrevivos, é necesario que o 6rgéo/tecido doado seja algum que ndo
afecte substancialmente o organismo na sua funcionalidade. Para que uma intervencgdo se diga ética é necessaria a
correcta ponderagdo do principio da dignidade da pessoa humana e o da solidariedade e isso concretiza-se na
verificagdo das seguintes condi¢Bes: o dador tem que transmitir o seu consentimento em plena liberdade, sem
qualquer coacgdo ou pressdo, e devidamente informado dos riscos que podera correr. Por outro lado, também o
receptor deve ser devidamente informadodos riscos que podera correr. Exige-se ainda que se trate de verdadeira
mecessidade ou urgéncia e que, medicamente, se tenha suficiente seguranca de éxito. Quanto as transplantagdes
homoplasticas de morto: é necessario ndo contrariar o direito de disposi¢do do corpo para depois da morte do defunto.
E o momento da morte tem que ser correctamente determinado, para ndo se correr o risco de “sentenciar’a morte
alguém que cientificamente, ndo o estd. Por ultimo, “nas transplantacfes heteroplasticas deve-se ter em conta, para
uma juta avaliagdo ética, os riscos de alteragdo da personalidade que pode correr o paciente receptor”, sobretudo se
pensarmos em transplantacfes de drgédos genitais ou do cérebro. — neste sentido, PINTO, José Rui da Costa, ob. cit.,
pag. 91-94.

40



de vida do paciente (ex. transplantes de mio e de rosto)!33, Estes Gltimos levantam
muitas questdes a nivel ético, uma vez que estes transplantes, muitas vezes com um
grande cariz estético, representam a identidade da pessoa e, portanto, essas técnicas
atentam, ou, podem atentar, contra a sua unicidade. Basta pensar que o primeiro
individuo que realizou um transplante de mao, apesar de este ter sido, clinicamente,
bem-sucedido, pouco tempo depois requereu a amputacdo do novo membro, porque
nunca se conseguiu adaptar a este. Uma mulher que se submeteu a um transplante de
rosto em 2005, em Franca, esta fortemente imunodeprimida, ndo podendo sequer sair de

casa, porque fica exposta as infeccdes.

2.4. Classificagao do Acto de Transplantagao

Existe a davida de saber se o transplante é uma actividade curativa ou uma
actividade de experimentagdo médica®®*. A distingdo é deveras importante, sobretudo,
no que ao seu tratamento juridico-penal diz respeito, pois, se na actividade curativa o
consentimento que € prestado € de forma a afastar uma intervencdo médica arbitréaria
(arts. 150° e 156° do CP)!%, na actividade de experimentacdo médica, o consentimento
funciona como causa de justificacdo a uma ofensa a integridade fisica (art. 149° do
CP)136.

As intervencdes medicas ndo se consideram tipicamente uma ofensa corporal
quando: se possam considerar indicadas segundo a experiéncia e a ciéncia médica;

sejam levadas a cabo segundo as legis artis, por um médico ou por outra pessoa

133 Esta é regra. Mas veja-se um caso em que um transplante de rosto salvou a vida de uma pessoa:
http://visao.sapo.pt/grzegorz-o-primeiro-homem-a-quem-um-transplante-de-rosto-salvou-a-vida=f743511

134 H4a, todavia, quem fale numa terceira via: a investigacdo curativa, em que o objectivo, como na intervencio
curativa é a cura do paciente, no entanto, e por falta de um método comprovado que permita atingir tal finalidade,
langa-se méo de procedimentos ainda em fase experimental - GRAHLMANN Apud FARIA, Paula Ribeiro de,
Aspectos Juridico-Penais dos Transplantes, Estudos e Monografias, Universidade Cat6lica Portuguesa — Editora,
Porto, 1995, pag. 54 ( e nota 41)

135 Trata-se de um crime contra a liberdade das pessoas: é necessario, para afastar a tipicidade do art. 156° do CP, que
exista um consentimento conferido de acordo com o art. 157° do CP (“Para efeito do disposto no artigo anterior, o
consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a
comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam
Susceptiveis de lhe causar grave dano a savde, fisica ou psiquica.”). — FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 37-38.
136 Alids, e segundo Costa Andrade, nas intervencdes médico-cirtrgicas para efeitos do art. 150° e 156° do CP, o que
existe € um acordo, excludente da tipicidade: uma vez que aqui a manifestagdo de vontade do paciente da expressdo e
realizacdo ao b.j. tipicamente protegido, representando um acto de exercicio do direito de liberdade — ANDRADE,
Manuel Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Reimpressdo, Coimbra Editora, 2004, Coimbra, pag. 400 e
ss e pag. 508. A figura do consentimento como causa de justificagdo excludente da ilicitude existe para as
intervencGes médicas realizadas fora do circulo definido como intervencdo médico-cirdrgica (v. g., a que é executada
sobre o doador de 6rgdos ou tecidos) e que deixam a descoberto a sua danosidade social enquanto atentados a
integridade fisica (ibid, pag. 463-364, nota 296). Isto implica diferencas de regime: por exemplo, a clausula dos bons
costumes ndo é critério de limitacdo da validade e eficacia do acordo, mas ja o serd em casos de consentimento
(designamente no caso de lesdes graves a integridade fisica (ibidem, pag. 537 e ss). Também a actuagdo em erro por
parte do portador do b.j. tem um regime diferenciado no acordo e no consentimento (ibidem, pag. 564 e ss).

41


http://visao.sapo.pt/grzegorz-o-primeiro-homem-a-quem-um-transplante-de-rosto-salvou-a-vida=f743511

legalmente autorizada, e que possuam finalidade terapéutica, ou seja, tenha em vista
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, leséo ou fadiga corporal,
ou perturbagdo mental (art. 150° do CP). Téo pouco releva, 0 sucesso ou insucesso de
que se venha a revestir a intervengdo ou o consentimento do paciente.

Ja estaremos perante um crime de ofensas corporais™’

quando: as intervencdes
ocorram num campo ainda ndo coberto pelos conhecimentos e experiéncia da medicina
(intervengdes terapéuticas de caracter experimental ou ainda ndo suficientemente
comprovado), as intervencdes que ndo sejam levadas a cabo por um médico ou pessoa
legalmente autorizada ou quando as intervengdes tenham em vista finalidades quem
nem imediata ou mediatamente possam relacionar-se com a terapéutica no mais amplo
sentido.

Faria Costa entende que a transplantacio é antes de mais um acto médico'®, uma
vez que o seu principal objectivo € a procura da solucao para o sofrimento e a dor do
paciente. De facto, € essa a intencdo no que respeita ao receptor’®®. Da perspectiva do
receptor, estamos assim perante uma intervencao médica, que nao constitui tipicamente
uma ofensa corporal, mas que podera revestir a natureza de uma intervencdo médica
arbitraria, se nao precedida do necessario consentimento.

Mas da perspectiva do dador, jamais poderiamos integrar a accdo médica no
ambito do art. 150° do CP: dificilmente, para ndo dizer impossivel, se considerara a
retirada de um Orgdo saudavel, ainda que regeneravel, como indicado segundo a
experiéncia e a ciéncia médica ou se podera considerar tal intervencdo destinada a

recuperacdo ou manutencdo da salde do dador®®. A ndo ser, claro, num caso de

137 56 podendo a sua justificacdo derivar, de acordo com os termos gerais, do consentimento do ofendido ou do
estado de necessidade.

138 COSTA, José de Faria, ob.cit., pag. 205. Dias Pereira também inclui na nogdo de intervengdes médicas, apesar de
ndo cumprir os requisitos do art. 150° do CP, a doaclo de orgéos e tecidos, uma vez que visa “cumprir certos
objectivos médicos ou de saade” — V. PEREIRA, André Dias, O Consentimento Informado na Relagcdo Médico-
Paciente, Estudo de Direito Civil, 9, Publica¢bes do Centro de Direito Biomédico, 2004, Coimbra Editora, pag. 176.
139 Mas mesmo aqui a classificagdo ndo é isenta de ddvidas. O art. 150° do CP ndo cobre as intervencdes que ocorram
em campos ainda ndo cobertos pelos conhecimentos e experiéncias da medicina (intervengdes terapéuticas de caracter
experimental ou ainda ndo suficientemente comprovado), mesmo que levados a cabo de forma técnica e
cientificamente irrepreensivel. Ora, em relagcdo aos transplantes, ndo podemos dizer que se encontram todos ao
mesmo nivel. Ha os que se praticam ja de forma rotineira e que estdo amplamente cobertos pelo conhecimento e
experiéncia médica, apresentando inclusive elevadas taxas de suscesso, tratando-se hoje em dia, sem sombra de
divida de uma intervencdo médica curativa (ex. transplante de rim), mas, outros ha, que envolvem riscos
extraordinariamnete elevados, e que tém, ainda, um caracter marcadamente experimental (ex. transplante de coragao,
de pulmdes e de 6rgdos povenientes de animais). O facto de se negar o caracter de intervencdo médica a estes
transplantes, para efeitos do art. 150° do CP, ndo acarreta necessariamente, a responsabilidade penal e civil dos
médicos, que no intuito louvavel de salvar vidas, os realizem. Passando a estar perante uma ofensa corporal tipica, a
ilicitude da conduta pode ser excluida pela existéncia do consentimento do paciente. Todavia, nestes casos o poder de
disposicéo sobre o préprio corpo ndo ilimitado, tendo que se atender ao bons costumes, como vimos, o art. 149° do
CP. No caso, a finalidade curativa ndo nos permitiria negar a eficacia justificativa do consentimento — Vide FARIA,
Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 52-69 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 211, nota 206

140y, COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 211 (nota 22).
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autotransplante, em que a intervencdo médica (a ablacdo do 6rgéo) é realizada tendo em
vista “prevenir diagnosticar, debelar ou minorar uma doenca, um sofrimento, uma leséo
ou fadiga corporal ou uma perturbagdo mental” do préprio dador. Ai, o transplante em
beneficio do proprio dador, mas sem o seu consentimento, prestado nos termos do art.
157° do CP pode configurar uma intervencao e tratamento medico-cirdrgico arbitrario
(art. 156° do CP). De facto, neste caso, ndo havendo consentimento do paciente, ndo ha
uma ofensa corporal, uma vez que se trata de uma intervengdo médica (no caso, o dador
¢ simultaneamente receptor e verifica-se a ablacdo de um oOrgdo/tecido para ser
implatado noutro local do seu organismo) nos termos e para os efeitos do art. 150° do
CP: ¢ uma intervengao que tem em vista “prevenir diagnosticar, debelar ou minorar uma
doenga, um sofrimento, uma lesdo ou fadiga corporal ou uma perturbacdo mental” do
préprio dador. Pode haver sim, uma violacao da sua liberdade de vontade — ou seja, uma
intervencdo e tratamento médico-cirargico arbitrdrio — quando, ndo havendo esse
consentimento, ndo se verifique também qualquer das hipéteses previstas nas alineas do
n® 2 do art. 156° do CP.

Portanto, e, a partida, s6 quanto ao receptor, podemos classificar o acto de

tranplantacdo como uma intervencao médica.

2.5. Interesses conflituantes nos transplantes

Nos transplantes de drgaos “€ preciso ter presente € em consideracao os interesses
do receptor e do dador que ndo correspondem necessariamente, antes podem ser e sé-lo-

»141 Qs transplantes, designadamente os

340, na maioria das vezes, contraditorios
homotransplantes encerram em si um conflito latente entre bens juridicos. “E a sua
defesa manifesta-se, precisamente, por meio de um conflito”'*2. De um lado, quer
defender-se o valor da “preservagdo e potencia¢do da satude individual e colectiva e, do
outro, contrapde-se a necessidade de proteger o valor da dignidade da pessoa humana,
os direitos a integridade fisica e a autodeterminacdo enquanto homem vivo e, mesmo
depois de morto, a defesa do reconhecimento do cadaver como projeccdo ultra-
existencial da pessoa humana”'*3. Ou seja, os transplantes, auténticas limitacdes aos
direitos de personalidade, podem trazer enormes beneficios as pessoas afetadas por

doencas que, de outro modo, seriam incuraveis.

141 FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 24-25
142 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 210.
143 |bid
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Por outro lado, todos os paises do mundo se vém confrontados com a mesma
realidade: de um lado a escassez de 6rgdos e do outro um numero cada vez maior
namero de receptores. Ha, assim, um interesse da comunidade em obter o maior n° de
orgdos possivel, por forma a satisfazer as necessidades terapéuticas que ocupam 0s
hospitais. Ao interesse da comunidade alia-se o interesse do concreto receptor do 6rgao
doado, que pretende ver a sua saude restabelecida e/ou até a sua vida salva. Este tipo de
disparidade pode conduzir a excessos: uma vez que a solidariedade humana néo se
revela suficiente, pode cair-se na tentacdo de obter 6rgdos a todo e qualquer custo,
desrespeitando a autonomia da vontade e a distribuicdo equitativa dos 0Orgaos
disponiveis. Por exemplo, nos transplantes mortis causa existe o receio de que, perante
um dador adequado'**, a determinacgdo da sua morte seja feita de modo apressado ou
que ndo sejam dispensados ao doente os cuidados necessarios ou ainda que a sua
autonomia individual (nomeadamente, o direito de disposicdo do corpo para depois da
morte) ndo seja tida verdadeiramente em linha de conta. E ndo se pode aceitar a posi¢ao
de quem defenda que por morrermos, a nossa vontade quanto ao destino do nosso corpo
ndo é relevante, porque deixa de existir a pessoa. O testamento é um exemplo claro de
que a vontade do de cujus produzira efeitos depois da sua morte.

No lado oposto, temos o interesse do dador. Aqui, 0S interesses podem ser
diferentes, consoante estejamos perante um doador vivo ou morto. O doador vivo terd o
interesse de ndo ver a sua integridade fisica ou a sua satde sofrerem uma diminuicao
grave e permanente e que a sua autonomia individual ndo seja violada, o0 que apenas se
verificara quando o seu consentimento seja prestado de acordo com todos 0s requisitos
exigidos, que veremos infra (mas, sobretudo, que seja um consentimento livre e
esclarecido). Por sua vez, o interesse do dador morto, sera, quanto a nos, o respeito pela
sua autonomia e das suas determina¢des quanto ao destino do cadaver depois a morte e
que podem derivar das suas crengas religiosas, ou conviccdes éticas e filosoficas, sem
gue ninguém tenha nada a ver com as mesmas.

Além disso, a doacdo de oOrgdos, ainda que promovendo o altruismo e a
solidariedade, ndo evita que haja algumas percursdes, e graves, na vida de quem se
dispde a doar 6rgdos (os receios e 0s temores pela sua vida e pela sua saude e pelo
futuro daqueles que s@o dependentes de si, imaginando que algo corre mal, as faltas ao

emprego € a outros compromissos por conta de se ter tornado doador, etc...) e ha gastos

144 E diga-se que em Portugal, o nimero de dadores post mortem adequados é elevadissimo tendo em conta o
reduzido nimero de inscritos no RENNDA, como teremos oportunidade de constatar.
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que ndo sdo necessariamente compensados, apesar da previsdao do art. 9° da Lei n°
12/93, de 22 de Abril.

2.6. Regulamentagao dos Transplantes em Portugal

Em Portugal, ao contrario do que sucede, por exemplo, no Brasil*, a remogéo de
0rgdos e tecidos humanos para fins de transplante e tratamento ndo tem previséo
expressa no texto constitucional. Contudo, “a sua inexisténcia ndo implica que o
dominio das transplantacbes corresponda a uma zona constitucionalmente
irrelevante™4®. Poderemos sempre integrar essa espécie de tratamento no artigo
referente ao direito a satde (art. 64° da CRP). De facto, a Lei Fundamental Portuguesa,
no capitulo sobre direitos e deveres sociais, consagra como direito universal, geral e
tendencialmente gratuito, o direito fundamental a proteccdo da Saude. Assume-se como
um direito social**’ cuja especifica regulamentacdo esta dependente da intervencgdo do
legislador ordinério. Nessa sequéncia existe uma lei de bases (lei n° 48/90, de 24 de
agosto, alterada pela lei Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro), que concretiza este direito
a salide!*® e, deste modo, permite o exercicio desse mesmo direito. Este direito tem uma
vertente positiva, na medida em que se prevém prestacfes por parte do Estado, mas
também uma vertente negativa, na medida em que o particular é titular de um direito
subjectivo que impbe que o Estado e terceiros se abstenham de prejudicar o bem
juridico saude4°,

Depois, temos a Lei n° 12/93, de 22 de Abril'**®®, que contém a disciplina legal,
em Portugal, quer dos transplantes entre vivos quer dos transplantes ex mortuo. Como
dispbe 0 n°1 do seu art. 1°, regula os “actos que tenham por objecto a dadiva ou colheita
de o6rgdos, tecidos e células de origem humana, para fins terapéuticos ou de transplante,
bem como as proprias intervengdes de transplante”. Estdo excluidos do seu ambito a
transfusdo de sangue, a dadiva de 6vulos e de esperma e a transferéncia e manipulacao

de embribes, assim como a dadiva e a colheita de 6rgaos para fins de investigacdo

145 Cfr. art. 199, 8§4° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

146 | OUREIRO, Jodo, ob. cit., pag. 16

147 Todavia, para certos autores, ndo obstante a sua inser¢io sistematica, o direito & saude “constitui-se, COm muito
maior evidéncia, como um direito especial de personalidade directamente vinculado ao direito a qualidade de vida”
(que ndo existe sem salde) — SZANIAWSKI, Elimar, ob. cit., pag. 170

148 O direito a salde cruza-se, necessariamente, com outros direitos fundamentais (por exemplo, o principio da
dignidade da pessoa humana — art. 1° -, o direito & vida — art. 24° -, e o direito & integridade fisica e moral — art. 25°,
todos da CRP).

149 O legislador na concretizacdo do direito a salide deve garantir ndo apenas a universalidade e a generalidade do
servico nacional de saiide, mas também a igualdade no acesso a cuidados de sadde.

150 Doravante, todas as referéncias a artigos sem alusdo ao respectivo diploma, referem-se a Lei n°® 12/93, de 22 de
Julho.
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cientifica (art. 1°, n° 2). Veio substituir o Decreto-Lei n° 553/76, de 13 de Julho, que,
por sua vez, havia ja substituido o Decreto-Lei n® 45683, de 25 de Abril de 1964. A lei
dos transplantes foi j& alvo de trés alteracGes: a primeira foi feita pela Lei n® 22/2007,
de 29 de Junho, depois pela Lei n® 12/2009, de 26 de Marco e a ultima pela Lei n°
36/2013, de 12 de Junho'®L,

Convem mencionar, ainda, os seguintes diplomas:

a) Para a regulacdo do Registo Nacional de N&o Dadores (RENNDA),
previsto no art. 11° da Lei 12/93, destaca-se o Decreto-Lei n° 244/94, de 26 de
Setembro, mas também o Despacho n° 700/94, de 1 de Outubro, do Ministério da
Saude, que aprova o modelo de impresso destinado ao Registo Nacional de Né&o
Dadores e o Cartdo Individual de N&o Dador.

b) Para o estabelecimento da morte cerebral: Lei n°141/99, de 28 Agosto,
da Assembleia da Republica (estabelece os principios em que se baseia a verificacdo da
morte) e a Declaracdo da Ordem dos Médicos, de 1 de Setembro de 1994, prevista no
art. 12° da Lei 12/93.

c) Despacho n° 5015/2011, de 23 de Marc¢o, do Ministério da Saude -
Gabinete da Ministra: estabelece as condicdes de atribuicdo da compensacéo relativa a
dadiva de tecidos e células de origem humana prevista no artigo 22° da Lei n° 12/2009,
de 26 de margo.

d) Despacho n° 26951/2007, de 26 de Novembro, do Ministério da Saude -
Gabinete do Ministro: criacdo e constituicdo da Entidade de Verificacdo da
Admissibilidade da Colheita para Transplante, prevista no art. 6° - A da Lei 12/93.

e) Portaria n.° 802/2010, de 23 de Agosto, do Ministério da Saude: cria 0
Programa Nacional de Doacdo Renal Cruzada (PNDRC) para inscricdo de pares dador-
recetor de rim e respetiva alocacao cruzada.

f) Lei n.° 12/2009, de 26 de Marco: estabelece o regime juridico da
qualidade e seguranca relativa a dadiva, colheita, analise, processamento, preservacao,
armazenamento, distribuicdo e aplicacdo de tecidos e células de origem humana,

transpondo para a ordem juridica interna as Directivas n.os 2004/23/CE, do Parlamento

151 Trata-se de uma transposicdo para a ordem juridica portuguesa da directiva europeia n.° 2010/53/UE, que
determina que a dadiva de orgdos “é voluntaria e ndo remunerada”. Os dadores vivos tém direito a receber uma
compensagdo estritamente limitada a cobrir as despesas efectuadas e a perda de rendimentos relacionados com a
dadiva, ndo podendo esse pagamento constituir um incentivo ou beneficio financeiro para a dadiva de 6rgdos. O
dador vivo tem sempre direito a ser indemnizado pelos danos decorrentes do processo de dadiva e colheita,
independentemente de culpa. Ja a actividade desenvolvida pelas unidades de colheita ndo pode ter carater lucrativo,
sendo proibida a publicidade sobre a necessidade de érgédos ou sobre a sua disponibilidade, quando tenha por intuito
oferecer ou procurar obter lucros financeiros ou vantagens equivalentes.
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Europeu e do Conselho, de 31 de Margo, 2006/17/CE, da Comisséao, de 8 de Fevereiro,
e 2006/86/CE, da Comisséo, de 24 de Outubro.

9) Lei n.° 36/2013, de 12 de Junho: aprova o regime de garantia de
qualidade e seguranca dos orgdos de origem humana destinados a transplantacdo no
corpo humano, de forma a assegurar um elevado nivel de protecdo da saude humana,
transpondo a Diretiva n.° 2010/53/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de
julho, relativa a normas de qualidade e seguranca dos 6rgaos humanos destinados a
transplantacéo.

h) Art. 60° e 61° do Codigo Deontoldgico dos Medicos.

Outras leis que, apesar de nédo regularem os transplantes, estdo relacionadas com
0S Mesmos:

a) Decreto-Lei n° 39/2012, de 16 de Fevereiro: aprova a organica do
Instituto Portugués do Sangue e da Transplantagdo, I.P., que é a entidade responsavel a
nivel nacional pela regulacdo da actividade de transplantacéo.

b) Portaria n° 31/2002, de 8 Janeiro, do Ministério da Saude: determina a
atividade de colheita de tecidos ou érgédos de origem humana para fins de transplantacédo
e a atividade de transplantagdo estdo sujeitas a prévia autorizacdo do Ministro da Saude,
ouvida a Organizacao Portuguesa de Transplantacdo (OPT)

c) Portaria n.° 357/2008 de 9 de Maio, do Ministério da Salde:
regulamenta a rede nacional de coordenacdo de colheita e transplantacéo.
d) Decreto-Lei n.° 38/2010, de 20 de Abril, do Ministério da Salde: isenta

do pagamento de taxas moderadoras os doentes transplantados de érgdos, os dadores
vivos de 6rgdos e de células envolvidas em dadivas de medula déssea, 0s potenciais

dadores de 6rgdos e das referidas células.

Além disso, ndo podemos esquecer a regulamentacdo internacional, com especial
destaque para a europeia, sobre o tema, uma vez que a saude é cada vez menos um
espaco que se limite as fronteiras de um pais. Por isso, o Conselho da Europa, criado em
1947 teve como uma das suas principais areas de actuacdo a Bioética e o Direito

Biomédico e da Salde®?. Para além da aprovacio de algumas resolucdes e

152 PEREIRA, André Dias, “Um Direito da Salde para a Europa?”, em Debater a Europa (25 anos de integragdo
europeia), n° 2 e 3, Jan.-Dez. 2010, pag. 28 (disponivel em http://www.europe-direct-aveiro.aeva.eu/debatereuropa,
consultado em 13/06/2013).
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recomendagdes sobre a tematica dos transplantes'®, ha que realcar a aprovagio da
Convengcao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina®®*, em 1997, bem como dos
respectivos Protocolos Adicionais & Convengdo (do qual destacamos o Protocolo
Adicional Sobre Transplantacio de Orgdos e Tecidos de origem humana, em vigor
desde 1 de Maio de 2006).

153 A titulo de exemplo: Recomendacdo 1399 (1999) sobre xenotransplantagdo; Recomendacdo 1611 (2003) sobre
trafico de drgdos na Europa; Resolugdo (78) 29 sobre a harmonizacdo das legislagbes dos Estados membros relativas
a colheita e transplantagdo de substancias de origem humana; Recomendagdo R (79) 5 sobre a troca internacional e o
transporte de substancias humanas; Recomendacao R (81) 1 relativa a regulamentacdo aplicavel aos bancos de dados
médicos automatizados; Recomendacéo (94) 1 sobre bancos de tecidos humanos; Recomendacéo R (97) 15 sobre a
xenotransplantacdo; Recomendacdo R (2001) sobre a gestdo de listas de espera para transplante; Recomendagdo R
(2003) 10 sobre xenotransplantacdo; Recomendacdo R (2004) 7 sobre o trafico de 6rgdos; Resolugdo CM/RES (2008)
4 sobre a doagdo para transplante de figado entre vivos de adulto para adulto; Resolugdo CM/RES (2008) 6 sobre o
transplante de rins de dadores vivos que ndo sejam geneticamente relacionados com o receptor. — v. PEREIRA,
André Dias, ult. ob. cit., pag. 28 e 29 (nota 9)

15 “Os motivos impulsionadores da Convengdo sdo a verificagio de uma maior preocupagdo tendente a
harmonizagao das regras existentes: regras do Conselho da Europa e das legislagfes nacionais e evitar a criacdo de
“paraisos (ou, melhor dizendo, infernos) bioéticos”. A Convengéo é marcada pelos seguintes aspectos, com relevo
para 0 nosso tema: 1) o principio da autonomia — através do consentimento informado (Capitulo 11); 2) o principio da
ndo obtencao do lucro com base na utilizagdo de partes do corpo humano (Capitulo VII); e 3) 0 acesso equitativo aos
cuidados de saude (art. 3.° da Convencdo). - Ibid, pag. 29 e 32
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CAPITULO Ill
TRANSPLANTES ENTRE VIVOS

A utilizacdo de oOrgdos e tecidos do corpo humano da pessoa em vida para fins
terapéuticos ¢ um fendmeno relativamente recente, em relacdo ao que sucede com a
utillzacdo do cadaver. De facto, s6 com a Lei n° 12/93, de 22 de Abril, se passou a
regular as colheitas de 6rgdos e tecidos em vida.

Nesta espécie de homotransplantes, tanto o dador (sujeito activo), quanto o
receptor (sujeito passivo) sdo individuos que estdo vivos. E, assim, por referéncia aos
sujeitos envolvidos que se utiliza a expresséo entre vivos ou inter vivos.

Analisando a recolha de orgédos a partir de dador vivo, pelo menos do ponto de
vista juridico, esta operacdo constitui um atentado a integridade fisica do individuo que
ndo é aqui efectuada em beneficio do prdprio, mas de terceiros. Todavia, este atentado
encontra-se justificado pelo consentimento do individuo. Contudo, existem outros

requisitos a serem observados.

3.1. Requisitos do Transplante Inter Vivos

1) Em primeiro lugar, é requisito essencial que o dador ndo venha a sofrer
um dano substancial e irrepardvel na sua propria vida e na sua propria operacionalidade.
Deste modo, apenas podem ser objecto de doacdo elementos caducéveis (dentes,
cabelos, leite materno)'®, elementos regeneraveis (excepto, se pela sua quantidade, a
disposicdo pode pbr em perigo a saude do paciente). No caso de elementos ndo
regeneraveis, € de maior intensidade e expressdo a inviolabilidade do corpo. A cedéncia
destes serd licita ou ilicita, dependendo “do risco que a perda representa para o dador,
da vantagem que a aquisi¢do representa para o receptor, das técnicas de extraccao, das
possibilidades de recuperacédo, etc. De todo 0 modo, ndo podem ceder-se elementos

indispensaveis”'*. N&o &, portanto, licito salvar a vida de outra pessoa acabando com a

155 Muitas vezes neste ambito, também se fala do tratamento a dar a residuos do corpo humano ou também designado
“lixo hospitalar” (ex. dejectos hospitalares, elementos usados para andlise, como o sangue, as secrecOes
habitualmente abandonadas, entre as quais a placenta e ainda as células extraidas para estudo). Sdo componentes que
restam sem a menor utilidade para o corpo humano, mas que podem ser de grande importancia para terceiros e para o
desenvolvimento, por exemplo de medicamentos. Além disso, 0 seu emprego em terceiros ndo acarreta nenhum acto
de violagéo a integridade fisica da pessoa onde se originaram. Todavia, o tema é mais controvertido, por exemplo, no
destino a dar a fetos (provenientes quer de aborto voluntario, quer de causas naturais) — v. a este respeito,
AMARANTE, Napoledo Xavier do, ob. cit., pag. 532.

1% CARVALHO, Orlando de, Teoria geral do Direito Civil, ... (coord. de FERNANDES, F. Liberal et. Alli), cit.,
pag. 21. Apenas é possivel, deste modo, o transplante de um 6rgdo duplo (rim) ou de parte dum 6rgédo (figado,
pulmdo) em que, aperfeigoando-se as técnicas o dador pode, normalmente, continuar a viver e a trabalhar. Nos
E.U.A. também ¢é possivel nas doagdes entrevivos doar um pulméo ou parte de um pulméo, uma parte do pancreas e
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propria, pois tratam-se de bens de igual valor'®’. Dai que seja necessario um exame
completo do dador, que permita prever se, em face do seu estado de saude actual, ele
podera ver-se seriamente prejudicado no futuro, pela doagé&o.

Até as alteracOes introduzidas pela Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho a Lei 12/93,
de 22 de Abril, a colheita de substancias ndo regeneraveis sé era admissivel quando
houvesse entre doador e receptor relacdo de parentesco até ao 3° grau (anterior art. 6°, n°
2). Estava assim excluida a possibilidade de transplante entre conjuges, amigos ou de
transplantes anonimos. Entendiam alguns autores que tal restricdo pretendia obstar a
comercializacdo de 6rgdos, inviabilizando assim “os actos de solidariedade duvidosa
entre desconhecidos”®®, Todavia, com a proibicdo assim estabelecida afastavam-se
também os verdadeiros actos de solidariedade entre desconhecidos, parentes mais
afastados, simples amigos ou mesmo entre marido e mulher, proibindo-se deste modo a
“existéncia de doag¢des movidas por um auténtico sentimento de solidariedade e afecto
espontaneos entre dador e receptor...”*°. Por outro lado, esta proibigdo de dadiva entre
pessoas sem qualquer relagdo de parentesco (ou sem a exigida), “restringia o direito

geral de personalidade e fazia-o de uma forma desproporcionada”*®°,

2) Outro requisito é que o transplante seja feito gratuitamente. Nao se pode
permitir a venda de 6rgdos e tecidos humanos, pois, € contraria aos bons costumes
(porque ofensivo da dignidade da pessoa®®?!), a comercializacio de parte ou funcdes do
corpo humano. Isso mesmo dispde o artigo 5°, ao estipular no seu n° 1 que “a dadiva de
Orgdos, tecidos e células, para fins terapéuticos ou de transplante, ndo pode, em
nenhuma circunstancia, ser remunerada, sendo proibida a sua comercializa¢do”. O
objectivo ¢ o de “ndo desnaturar o caracter altruistico que deve estar subjacente a

iniciativa de ceder, por parte da propria pessoa, partes integrantes do seu corpo para

uma parte dos intestinos. Apesar de ndo serem orgdos regeneraveis, tanto a parte do 6rgdo doada, como a parte do
6rgdo remanescente sdo perfeitamente funcionais. Também é possivel uma pessoa viva doar 0 seu coracgao, desde que
esteja a receber um novo coragdo. Isto s ocorre quando se determina que alguém com uma grave doenga e um
coragdo saudavel, ird ter uma grande chance de sobrevivéncia recebendo novos pulmdes e novo coragdo. Em
consequéncia, o coracdo saudavel daquela pessoa, sera doado a um terceiro que apenas necessite de um transplante de
coragéo.

157 Nao podendo, sequer ponderar-se em aplicar aqui o Estado de necessidade — V. MONTERREAL, José Reyes, ob.
cit., pag. 427 e 428 e FARIA, Paula R., ob. cit., pag. 28 (nota 56)

158 SILVA, Paula Martinho da, “Em Torno da Discussdo sobre Transplantes de Orgdos e Tecidos — O caso particular
de Portugal e Espanha”, em Brotéria, Vol. 137, n° 6, Dezembro de 1993, pag. 526.

159 |bid

160 MACCRORIE, Benedita, “A Doutrina da Rentincia a Direitos Fundamentais: os casos da Eutanasia e da colheita
de 6rgdos em vida”, em Pessoas Transparentes — Questdes actuais de Bioética, Almedina, Fevereiro de 2010,
Coimbra, pag. 105.

161 Todavia, Nuno Oliveira, entende que ndo é no principio da dignidade da pessoa humana que esta o fundamento
desta regra restritiva da liberdade — V. OLIVEIRA, Nuno Pinto, “O principio da dignidade da pessoa humana e a
requlacdo juridica da bioética”, em Lex Medicinae, Ano 8, n° 15, 2011, Coimbra Editora, pag. 31 e ss.
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integrar-se no de outrem”!%?, Admite-se, no entanto, uma compensacdo aos dadores
vivos, pelas despesas ou prejuizos decorrentes da doacao (art. 9°).

A problemética da comercializacdo e do tréfico de 6rgaos esta na ordem do dia. Ja
no inicio dos anos 90 o Parlamento Europeu solicita a Comissdo que elabore um codigo
de conduta que deveria incluir entre outros aspectos, o principio da gratuitidade da
doacédo e da manutencdo do anonimato do dador em relacéo ao receptor.

Dai a exigéncia que o consentimento nos transplantes se revista da caracteristica
da gratuitidade (art. 5°, n°1). Esta exigéncia é praticamente unanime na Europa'®®. Mas
0 mesmo ja ndo sucede, por exemplo, na India, onde o comércio de rins existe!®*. Isto
conduz a que muitos cidaddos do mundo ocidental viajem até a India, em busca de um
rim para transplante, aproveitando-se de pobres que vendem 0s Seus rins a pessoas com
capacidade de compra, originando uma verdadeira situacdo de turismo médico e de um

mercado de estruturas humanas (soft human market)*°.

3) A doacdo deve ser livre e expontanea, sem qualquer indicio de coacgédo
(art. 8°, n°1). A este proposito podemos indagar do caracter ético-juridico da doagédo de
orgédos por parte de prisioneiros de forma a obter diminuicdo do tempo da pena de
prisdo a que foram condenados. Pensamos que esta pratica é inaceitavel, sobretudo, pelo

facto de, alguém que esta preso, tem a sua autonomia da vontade reduzida: basta pensar

162 AMARANTE, Napoledo Xavier do, ob. cit., pag. 540. O autor acrescenta “o significado humanitario deste gesto
ndo pode ser obscurecido pelo interesse da contraprestacdo consitente em dinheiro ou valores de qualquer outra
espécie”.

163 Qs principais argumentos contra o mercado de 6rgdos sdo: desrespeito pela dignidade da pessoa humana,
existéncia de manipulacdo financeira no transplante de 6rgdos, desprezando os indispensaveis factores genéticos,
médicos, psicossociais; desistimulo as doacOes altruisticas; o estabelecimento de uma tabela de pregos por 6rgéo ou
tecido; de as pessoas de parcos recursos, designadamente, as de paises de Terceiro Mundo, serem inevitavelmente as
que iriam ser dadoras. Todavia, veja-se, considerando licita, em certos casos, a cessdo onerosa MONTERREAL, José
Reyes, ob. cit., pag. 409 e também MONREAL, Novoa Apud LIMA, Madalena, ob. cit., pag. 88

164 Segundo dados de 2005, no Paquistdo venderam-se 400 rins que foram pagos a 2000€ cada - RAPOSO, Vera
Ldcia, “O corpo humano, a nova “galinha dos ovos de ouro”, em Lex Medicinae, Ano 8, n° 15, 2011, pag. 56 (nota
37).

165 Sobre o tema do mercado de 6rgdos v. PEREIRA, André Dias, “Falcone Project JHA/2001/FAL/122 - Trafficking
in Human Organs — Portuguese Report”, disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt, consultado a 28/08/2013. Pais
de Vasconcelos diz-nos que o mercado de drgdos é contrario aos bons costumes e a moral e, portanto, um limite a
autonomia privada no que a disposi¢do de 6rgdos diz respeito, concluindo que “deve ser contrariada a tendéncia para
alargar o mercado a personalidade” (VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito..., cit., pag. 156 e 168). “As coisas,
por causa da sua indignidade, por causa da sua qualidade de instrumento ou de objecto, teriam um preco — e, por isso,
poderiam ser substituidas ou trocadas —; as pessoas, por causa da sua dignidade, por causa da sua qualidade de fim ou
de sujeito, ndo o teriam — e, por isso, ndo poderiam ser substituidas ou trocadas” (cfr. OLIVEIRA, Nuno Pinto, “Q
principio da dignidade...”, cit., pdg. 31). Nuno Oliveira propde, ainda, que se adite um novo artigo ao Cdédigo Civil
sobre a proibigdo de tranformar o corpo humano e as suas partes, enquanto tais, numa fonte de lucros; “o principio da
extrapatrimonialidadedo corpo humano é um principio de direito civil”, pelo que o Cddigo o deve enunciar
expressamente a semelhanca do que faz o Code Civil francés no art. 16-1 (OLIVEIRA, Nuno Pinto, “Direitos de
Personalidade: Contributo...”, cit. pag. 226
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que a privacgdo da liberdade provoca estado de ansiedade, depressdo, desepero, angusta,
que viciam a manifestacio da vontade®®,

Isto ndo quer dizer que um recluso ndo possa ser dador segundo as regras gerais
(por exemplo, no caso de um familiar necessitar de um oOrgdo e o recluso ser

compativel). Todavia, tal ndo podera implicar uma reducédo imediata de pena.

4) Tem que ter finalidade terapéutica (art. 6° n° 1 e 2): o transplante tem
que ser inevitavel para salvar a vida ou garantir a satude do receptor. Além disso, 0
6rgdo cedido tem que ter plena aptiddo para salvar outra vida ou, pelo menos, para
restabelecer com éxito o funcionamento do organismo do receptor. A intervencdo nao
deve, de modo algum, ser uma experiéncia in anima nobili, com finalidades

especulativas, mas sim, ter por fim uma acgéo terapéutica no pacientel®’.

5) SO é permitida a recolha de dador vivo, desde que ndo esteja disponivel
qualquer oOrgao ou tecido adequado colhido de dador post mortem ou ndo exista
qualquer outro método terapéutico alternativo de eficacia comparavel (art. 6°, n° 2) - a
colheita de 6rgéos de dador vivo apresenta-se como solugéo de Gltima ratio®8,

6) A probabilidade de éxito e beneficios esperados tém que ser

proporcionais aos danos causados ao doador.

7) Idoneidade do centro hospitalar e capacidade da equipa médica (art. 3°).
Nos termos da lei, 0s actos que tenham por objecto a dadiva ou colheita de 6rgaos,
tecidos ou células de origem humana, para fins terapéuticos ou de transplante, bem
como as proprias intervencBes de transplante, s6 podem ser efectuados sob a
responsabilidade e directa vigilancia médica, de acordo com as respectivas legis artis e

em estabelecimentos hospitalares publicos ou privados*®®.

166 Neste sentido também DINIZ, Maria Helena, ob. cit., pag. 354. Além disso, 0 mébil do recluso ndo seria o de
salvar a vida a alguém, mas sim o de obter a reducdo da pena a cumprir (0 que também vicia a autonomia da
vontade); passariamos a estar perante uma operagdo mercantil, ja que existe aqui uma troca de um pedago de corpo —
no caso, um 6rgdo — por um desconto na pena; por Ulitmo, as penas estdo sujeitas a determindas finalidades:
designadamente a finalidades de prevencdo geral e especial. Assim sendo, como ser trocada por um 6rgdo sem por
em causa estas finalidades?

167 As intervencOes de caracter experimental deverdo ser objecto de regulacdo em lei especial. Isso ja acontece com a
utilizacdo do cadaver para fins de ensino e investigacdo (Dec. Lei 274/99, de 22 de Julho).

168 E yma exigéncia do principio da proporcionalidade, que exige que se opte pela via menos lesiva — cfr. FARIA,
Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 78.

169 Ou, ainda, no decurso de autdpsia nos institutos de medicina legal.
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8) Caso se trate de doacdo de oOrgdo ou tecido ndo regeneravel, a
admissibilidade da dadiva e colheita fica dependente de parecer favorével emitido pela
Entidade de Verificagdo da Admissibilidade da Colheita para Transplante (EVA) — art.
6° n° 3 e art. 6°-A. Esta entidade foi introduzida e criada no ambito dos transplantes a
partir das alteragcdes introduzidas pela Lei n° 22/2007, que, apesar de ter permitido a
doacdo de 6rgdos ndo regeneraveis entre pessoas ndo ligados por relacfes de parentesco,
veio sujeitar a admissao quanto a este tipo de érgdos a parecer vinculativo da EVA, que
funciona na dependéncia e como seccdo da Comissdo de Etica para a Saude do

estabalecimento hospitalar onde se realize a colheita.

9) Por Gltimo, mas ndo menos importante, o transplante de um dador vivo,
para um outro, € licito desde que exista um consentimento informado, por parte daquele
que doa o 6rgdo ou o tecido (art. 8% n°1). A inexisténcia de consentimento aquando da
recolha do érgdo determina a pratica de uma conduta que integra, para além de um
crime de ofensas corporais graves!’®, — artigo 144° do Codigo Penal'™ — um ilicito

civil, sujeito a tutela dispensada pelo art. 70° do CC*"2,

170 Como vimos, da perspectiva do dador, jamais poderiamos integrar a accdo médica no ambito do art. 150° do CP (a
ndo ser, como o dissemos, hum caso de autotransplante). Logo, também néo se pode considerar que a conduta médica
sobre o dador, sem o0 seu consentimento, se reveste de uma Intervengéo médica arbitraria, p. e p. pelo art. 156° do CP.
Para que se verifique este artigo, ¢ necessario que ele “passe a rede” do art. 150° do CP. E como j& vimos, “nao
passa”. Portanto, uma intervengdo médica sobre o “suposto” dador sem o seu consentimento, reveste sim uma ofensa
e integridade fisica grave (art. 144° do CP), ndo justificada pelo consentimento do dador (art. 149° do CP).
Entendemos néo se aplicar aqui a dispensa de pena prevista no art. 148°, n° 2, al. a), tendo em conta que a lei é clara
ao dispor que a mesma apenas se aplica a ofensas a integridade fisica por negligéncia, o que ndo €, de todo, o caso.
Também entendemos néo ser de aplicar o estado de necessidade — V. FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 28, nota
56.

171 “Quem ofender o corpo ou a saude de outra pessoa de forma a: a) Priva-lo de importante érgdo ou membro, ou a
desfigura-lo grave e permanentemente;”. Todavia se a recolha ndo é de 6rgdo mas de tecido, e se ndo se verificar
nenhuma das outras alineas do art. 144°, entdo ndo estaremos ja perante o crime de ofensas a integridade fisica grave,
mas sim perante o crime de ofensas a integridade fisisca simples (p.e p. pelo art. 143° do CP).

172 «Q principio em Direito Civil, verificadas as condigdes do art. 483° do CC, € a de toda a agressdo de direitos
absolutos, desde que haja danos, origina responsabilidade por facto ilicito” (CARVALHO, Orlando de, em Teoria
geral do Direito Civil, ... (coord. de FERNANDES, F. Liberal et. Alli), cit., pag. 212. O mesmo autor considera ainda
que “ao invés do que penalmente se dispde, como vimos, a falta de consentiemtno determina sempre, no plano civil,
lesdo do direito a integridade fisica, mesmo que se preencham os requisitos do n° 1, do art. 150° do CP. Se o corpo ou
a saude é que sdo objecto da agressdo, o direito a integridade fisica estd obviamente em causa. Dir-se-a que, sendo
respeitadas as legis artis, etc., ndo ha danos, mas proveitos. S6 que, como se compreende, 0 dano ndo é aqui a
alteracdo para pior da situacdo fisico-psiquica: ¢ a intervencdo ndo consentida na zona de reserva que 0 corpo € para a
pessoa, é a lesdo da incolumidade (noli me tangere) do corpo alheio. Juiz do bem ou do mal para o seu corpo € a
propria pessoa — ndo é outra pessoa, mesmo que qualificada e bem intencionada” (ob. cit., pag. 214)

Né&o havendo consentimento, estamos perante a violagdo de direitos da personalidade (direito a integridade fisica, a
liberdade, a satde, ao livre desenvolvimento da personalidade, etc...), ndo justificados por qualquer causa de
justificacdo — designadamente, pelo consentimento - sendo, portanto, a agressao ilicita, e, a partida, causadora de
danos. E 6bvio que se a salde até melhorou, o dano refere-se apenas “a falta de consentimento e, logo a simples lesdo
da liberdade de vontade. Sabe-se, contudo, que uma intervencdo, ainda que bem sucedida, provoca sempre
incomodos fisico-psiquicos que, se assumem o minimo de relevo para o Direito, ndo podem ndo haver-se como lesdes
da integridade fisico-psiquica da pessoa” (CARVALHO, Orlando de, ob. cit., pag. 214)
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10) E também necessério o consentimento do receptor do 6rgéo, ainda que a
partida, a intervencdo seja em seu beneficiol”™. Este dever intensifica-se quando
estejamos perante um transplante cuja qualificacdo como intervencéo curativa se mostre

particularmente duvidosa®’.

3.1.1. Requisitos do Consentimento!’®

“O consentimento ¢ encarado pela lei como um aspecto fundamental para a
transplantacéo inter vivos de 6rgios e tecidos humanos™*7®,

Em geral, o consentimento prestado pode ser invalido por vérias razdes. Existem,
desde logo, requisitos extrinsecos ao acto de consentir: quando, por exemplo, ndo existe
indicacdo médica para intervencdo, ocorrendo, neste caso, uma intervencdo com
violacdo das legis artis. Ou, quando haja violagdo dos bons costumes ou da ordem
publical’”.

Mas existem requisitos intrinsecos e sdo estes que ora nos interessam. Exige-se,
para que o consentimento seja valido que seja pessoal; prestado por pessoa capaz; que
se trate de um acto livre; que seja prestado no ambito de uma vontade informada; que
seja actual; gratuito; e que revista a forma escrital’®. Alguns destes requisitos estio

previstos no art. 8°, n° 6.

173 Quanto ao receptor, ha quem entenda que nao basta o consentimento informado (que se limita ao consentimento
dado pelo receptor, baseado no conhecimento da natureza do procedimento — o transplante — a ser submeitdo e dos
riscos possiveis e possiveis complicacdes e beneficios), sendo necessaria uma escolha esclarecida. Ou seja, 0 paciente
tem que estar na posse de todos os elementos possiveis, ndo sé do procedimento de transplante, mas de também de
outras alternativas existentes, ainda que 0 médico que o assiste as considere menos indicadas. A sua escolha também
pode passar pela recusa de qualquer tratamento. Segundo Eduardo Dantas, o simples consentimento informado, é um
procedimento “[h]ermético, por ndo permitir ao enfermo (...) uma visdo mais abrangente do seu quadro, restringindo
seu ato de consentir ou ndo com o tratamento proposto” e “Justamente por isso, falho, ja que impede o exercicio da
escolha esclarecida, que pressupde ndo somente o esclarecimento de todas as alternativas, mas também a
compreensdao do que cada uma delas pode representar”. O simples consentimento esclarecido, ndo é, para o autor,
causa de exclusdo da responsabilidade civil ou da culpa. A ndo indicacdo de todas as alternativas possiveis pode ser
entendida “como indugdo ao tratamento através de omissdo de informacdes, o que contaria os principios da
autonomia e da boa fé objectiva” e pode conduzir a um dever de indemnizar fundada quer na negligéncia do médico,
quer na figura ja sedimentada em Franca e na Italia da perda de chance [de uma cura, caso se tivesse optado por outro
tratamento] (DANTAS, Eduardo, “Diferengas entre o consentimento informado e a escolha esclarecida, como
excludentes de responsabilidade civil na Relagdo Médico x Paciente”, em Lex Medicinae, Ano 4, n°8, 2007, pag. 127
e 128). V. também André D. Pereira, O Consetimento Informado..., cit., pag. 73-75, que fala da informed choice.

174 \/er ponto 2.4, nota 137.

175 Sobre os requisitos do consentimento nos transplantes v. FIGUEIREDO, Amorim Rosa de, Consentimento para o
acto médico, Gréafica de Coimbra 2, 2006, Coimbra, pag. 140-145; PEREIRA, Paula Francesconi, Relagdo Médico-
Paciente — O respeito a Autonomia do Paciente e a Responsabilidade Civil do Médico pelo Dever de Informar,
Lumen luris Editora, 2011, Rio de Janeiro, pag. 123-126 e PEREIRA, André Dias, O Consetimento Informado..., cit.,
passim.

176 PEREIRA, André Dias, O Consentimento Informado..., cit., pag. 181. Este requisito do consentimento é tdo
importante, que o primeiro artigo do Codigo de Nuremberga (1947), define o que é o consentimento informado de
modo bastante claro e completo.

177 Art. 81°, n°1, art. 280° n°2 (por remisséo para o art. 295°) e art. 340°, n° 2 do CC.

178 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 212 e FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit., pag. 28.
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O consentimento deve ser prestado em plena consciéncia, e de modo
perfeitamente inequivoco, excluindo-se a validade da simples suposi¢do ou presungao
de que foi prestado. E também inoperante a simples crenga na ndo oposicao por parte do
doador.

Para que se possa falar de consentimento, é imprescindivel que o médico tenha
informado o paciente, impendendo sobre aquele um dever de informacdol’®: deve
prestar todas as informacbes necessarias e possiveis para que o dador e receptor
compreendam o procedimento e os seus riscos. Este dever de informacdo encontra
acolhimento no principio da autonomia, principio ético importantissimo, que permite ao
interveniente dispor do seu proprio destino, decidindo se ira submeter a esta
intervencdo, amparado em informagdes claras e precisas sobre os riscos e beneficios
possiveis advindos da sua decisdo. Sem que este requisito se encontre preenchido,
estaremos perante uma situacao de invalidade, na medida em que a falta de informacéo
¢ “algo que contagia o consentimento “ab initio” e na sua estrutura interna”®. A
vontade deve estar isenta de vicios ou erros e a pessoa totalmente esclarecida. O art. 7°
estipula: “o médico deve informar, de modo leal, adequado e inteligivel, o dador e o
receptor dos riscos possiveis, das consequéncias da dadiva e do tratamento e dos seus
efeitos secundarios, bem como dos cuidados a observar ulteriormente.”. Como se pode
constatar € um dever carregado de conceitos abstractos e imprecisos (“leal”,
“adequado”, “inteligivel” ou ainda “riscos possiveis” e “consequéncias da dadiva e do
tratamento, dos seus efeitos secundarios, bem como dos cuidados a observar
ulteriormente”). Quanto maior for a significagdo do 6rgdo para a sobrevivéncia e salde
da pessoa mais aprofundado deve ser este dever de informacao.

O preenchimento deste género de conceitos é um dos mais dificeis problemas com
que se tem debatido a doutrina e a jurisprudéncia. A titulo de exemplo e ainda que no
ambito do consentimento para um outro de tipo de intervencdo médico-cirurgico, veja-
se 0 Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa!8l: “Uma das condi¢des indispensaveis

a eficacia do consentimento (...) é a da informagdo prévia e adequada quanto ao objecto

179 Longe védo os tempos, em que a relagdo médico-paciente era pautada por um modelo paternalista, segundo o qual,
0 médico, detentor do conhecimento, é que sabe o que é melhor para o paciente, um leigo, podendo assim decidir
com o minimo de participacdo deste. As opg¢des do médico prevaleciam sobre a autonomia do paciente. “A arte
médica era vista como algo divino, sobrenatural, e pouco ou quase nenhum questionamento existia em relagdo as
decisGes e determinagdes daqueles agraciados com o0 dom do conhecimento” (DANTAS, Eduardo, ob. cit., pag. 116).
O cenério foi-se alterando com a alteragdo da concepcao sobre o médico. Este perdeu o seu caracter divino e passou a
ser encarado como simples humano, sujeito a falhas e a dividas. O julgamento de médicos nazistas em Nuremberga,
foi 0 impulso final para a completa alteragdo de paradigma.

180 PEREIRA, André Dias, ob. cit., pag. 178. De referir que o “direito de ser informado” tem consagragdo
constitucional no art. 37°, n° 1.

181 De 18-12-2007, processo n° 5965/2007-5, disponivel em www.dgsi.pt
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e a natureza da intervencdo bem como as suas consequéncias e riscos. O cumprimento
desta condicdo ndo significa que o contetido da informacdo a prestar seja 0 mesmo para
todos os pacientes e em todas as situagdes. O conteido da informagéo pode variar em
funcdo da capacidade de compreensdo e da cultura médica do paciente, dos seus desejos
de informacdo, dos niveis de risco que tem o tratamento, dos efeitos que pode ter no
paciente ¢ da propria necessidade de tratamento”. A pessoa pode estar informada, e ndo
obstante, ndo estar devidamente esclarecida (se ndo compreendeu as informagdes que
Ihe foram prestadas — porque ndo foram claras, suficientes, adequadas a sua linguagem
ou as suas caracteristicas culturais, psicoldgicas). Todavia, o desejavel também néo é
que o médico transmita ao paciente uma pandplia de termos médicos. Exige-se sim, qua
a informac3o seja de qualidade e perceptivel pelo receptor®?,

Assim, quanto ao dador, a informacéo que lhe é prestada deve informa-lo como se
processara a colheita do érgdo, a que tipo de procedimentos ird ser sujeito, bem como
das consequéncias previsiveis, de ordem fisica e psicolégica, assim como as suas
eventuais reperscussoes sobre a vida pessoal, familiar e profissional, e bem assim sobre
os resultados a esperar com o transplante, ainda que possam ser de duvidosa verificacao.
Deve ainda ser informado sobre os beneficios que com o transplante se espera que
consiga o receptor. A nocdo de dadiva e de solidariedade implica que se tenha uma
consciéncia motivada sobre todas as consequéncias do gesto. Por outro lado, tratando-se
de uma intervencdo médica em beneficio é alheio, ndo pode, em caso algum, admitir-se
0 consentimento presumido ou hipotético (uma vez, que nos termos do art. 340°, n°3 do
CC, nao preenche o requisito do “interesse do lesado”).

De outra banda, quanto ao receptor, também se exige uma informac&o rigorosa e o
seu consentimento expresso e formalizado, tendo em conta que, muitas vezes, se esta
perante riscos muito elevados, ou se trata de enfrentar, incertezas e consequéncias,
devidas a rejeicdo ou a particulares atencdes e tratamentos necessarios para o resto da

vida, antes de se proceder ao implante de um novo 6rgdo?®,

182 A tarefa ndo é, obviamente, facil, sobretudo se tivermos em conta a constante falta de tempo dos médicos, a
inadequacdo das instalagBes médicas, o nimero reduzido de médicos face a sua procura, a incapacidade do paciente
ndo médico em compreender as informagdes, etc. Todavia, a alternativa — ndo prestar informagdo ou presta-la de
forma deficiente - é impenséavel e de rejeitar em absoluto.

183 Devem ser comunicados ao paciente todos os perigos tipicos da intervencao, a possibilidade de ter de se sujeitar a
um segundo implante, os efeitos da administracdo de imunodepressores (de forma permanente, excepto nos
transplantes de medula 6ssea) e o consequente, isolamento do mundo exterior, a incapacidade para o trabalho. Mais
refere que Ihe deve ser dado conhecimento se o drgdo provém de dador vivo ou morto, sem que isso implique a
revelacdo da sua identidade (FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 72 e ss). Os cuidados com os transplantados néo
se verificam apenas relativamente a administragdo de farmacos: os transplantes podem gerar modificaces da
personalidade e do sentido filos6fico da vida. O receptor por vezes sente em si um corpo estranho chegando, mesmo,
a rejeitar o 6rgdo implatado. E preciso existir um tratamento integrado e global, com suportes psicoterapeuticos, ndo
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A informacdo prestada tera de ser feita previamente por escrito, sendo que o
consentimento €&, obrigatoramente, outorgado por escrito (art. 82, n° 6)8*, Todavia, a sua
revogacédo pode ser feita sem qualquer formalidade.

O consentimento tem de ser ainda pessoal'®®. Como bem refere Faria Costa, “um
acto de uma tal transcendéncia deve escapar as subtilezas da apreciacdo que outrem faca
sobre ndés mesmos, ainda que motivada pelo nosso mais profundo interesse”%,
Portanto, s6 a propria pessoa, estd habilitada a velar e a transmitir o seu proprio
consentimento. Nunca um, qualquer, representante legal, esta legitimado a tal'®’. Dai a
importancia do requisito da pessoalidade.

Esta caracteristica da pessoalidade (e também da capacidade) é particularmente
importante no que ao consentimento de menores e incapazes diz respeito.

3.1.2. Consentimento de Menores!®®

Segundo o disposto no art. 8, n° 3, “Tratando-se de dadores menores, 0
consentimento deve ser prestado pelos pais, desde que ndo inibidos do exercicio do
poder paternal, ou, em caso de inibico ou falta de ambos, pelo tribunal’*8®.

so0 do paciente mas de todos os que o cercam. “O decreto peruano de 1971 exige expressamente, no art. 11, que os
institutos que efectuam transplantes disponham de um psiquiatra e um psicologo, que realizem a avaliagao psiquica
dos pacientes e dadores, antes e depois da intervencgdo. E, quando o exame psiquico, anterior a operagdo, revela que o
paciente apresenta reac¢fes emocionais inoportunas, 0s psiquiatras e psicologos podem opér-se ao transplante” -
LIMA, Madalena, ob. cit., pag. 23. Certos autores alemaes entendem que, se 0 drgdo procede de dador vivo, para a
eficacia do consentimento do receptor, é ainda necessario o conhecimento deste dos riscos que da dadiva advém para
o dador (quer no que se refere a colheita, quer relativamente a sobrevivéncia com um 6rgéo isolado) — KORTHALS,
BUBNOFF, ENGISH e KOHLKNS Apud FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pdg 73 — 74 (nota 97).

184 \/eja-se a propdsito a circular informativa n® 15/DSPCS de 23/03/1998 da Direcgdo Geral de Satde que nos idz o
seguinte: “Embora ndo exista qualquer exigéncia legal de uma forma determinada para a eficacia do consentimento, a
sua formalizacéo afigura-se, contudo, como Unico meio de concretizar este direito (o direito ao esclarecimento), em
especial quando estejam em causa intervencdes médicas, de diagndstico ou cirirgicas que impliqguem um risco sério
para a vida ou salde do doente. A existéncia de um formulario parece constituir a forma mais simples, clara e
facilitadora para o fornecimento e obtengdo do consentimento”. Dias Pereira, diz-nos que a utilizacdo do formulario
pode ser um momento de pausa, de atencdo, e 0 espago privilegiado de didlogo entre 0 médico o paciente
relativamente aos riscos e alternativas das intervencao a realizar; contudo, vem-se verificando que é, também, mais
um expediente de os médicos aligeirarem a sua obrigacao de esclarecer para o consentimento — v. PEREIRA, André
Dias, “O_consentimento para intervencGes médicas prestado em formulérios: uma proposta para 0 seu controlo
juridico”, em BFDUC, Vol. LXXVI, Coimbra, 2000, pag. 454-456

185 Entendemos nds, iure constituendo, porque , de facto este requisito da “pessoalidade” ndo foi considerado na lei.
Cfr., em sentido contrario, LIMA, Madalena, ob. cit., pag. 102.

185 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 212.

187 Neste sentido, COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 212 e MONTERREAL, José Reyes, ob. cit., pag. 408.

188 Nos Estados Unidos da América, existe, em alguns Estados, a figura do child avocat precisamente para estudar o
caso e opinar sobre a autorizacdo solicitada para a retirada de 6rgdos de uma potencial dador menor. — cfr. DINIZ,
Maria Helena, ob. cit., pag. 353

189 Em sentido completamente oposto, veja-se 0 art. 9% n° 1, al. d) da Lei Espanhola (Real Decreto 2070/1999, de 30
de Dezembro): “No podra realizarse la extraccion de 6rganos de personas que, por deficiencias psiquicas, enfermedad
mental o cualquier otra causa, no puedan otorgar su consentimiento en la forma indicada. Tampoco podra realizarse
la extraccion de 6rganos a menores de edad, aun con el consentimiento de los padres o tutores”.
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Acrescenta-se no n° 4 o seguinte: “A dadiva e colheita de 6rgaos, tecidos ou
células de menores com capacidade de entendimento e de manifestacdo de vontade
carecem também da concordancia destes.”. E o n°® 5 dispde: “A colheita em maiores
incapazes por razbes de anomalia psiquica s pode ser feita mediante autorizacdo
judicial”.

Os menores que aqui falamos s&o os menores de 18 anos. De facto, a regra geral,
estabelecida no CC para determinar a passagem da menoridade & maioridade € aos 18
anos (art. 122° do CC). Visto que a lei ndo prevé aqui nenhum caso de excepg¢do, temos
que considerar que os menores de que fala a Lei n° 12/93 s&o os menores de 18 anos'*.

Além disso, como dispde a lei, 0s menores s6 podem ser dadores de substancias
regeneraveis.

A acrescer a estes requisitos, existem ainda os previstos no art. 6%, n° 1 e n° 5, que
sdo cumulativos: a recolha tem que visar uma exclusiva finalidade terapéutica; a
inexisténcia de dador capaz compativel; o receptor tem que ser irmao ou irma do dador;
a dadiva tem que ser necessaria a preservacao da vida do receptor.

Todavia, na nossa opinido, o suprimento legal do consentimento dos menores
através dos pais ndo é isento de criticas. Como se Vé, a lei da uma “voz limitadissima a
manifestacdo de vontade do menor”!®, permitindo que o representante legal assuma os
interesses ou valores do menor para dar o consentimento, relativamente a bens
pessoalissimos'®?. Para Faria Costa, também n3o faz sentido chamar & colacdo a figura
do consentimento presumido, pois nos termos do art. 39°, n°2 do CP, “ha consentimento
presumido quando a situacdo em que 0 agente actua permitir razoavelmente supor que o
titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se
conhecesse as circunstancias em que este ¢ praticado”. Era necessario, portanto, algo

que denunciasse ou indiciasse uma vontade, mesmo que s6 hipotética.'*3

19 Em Portugal, tem havido tentativas de usar o regime geral do consentimento em direito penal; segundo estas
tentativas, os menores com mais de 16 anos e com discernimento teriam como que uma “maioridade especial” para
autorizar intervencGes médicas. Este regime, qualquer que seja o seu valor, ndo esta consagrado na presente lei; por
esta razdo, ndo é seguro, para os médicos, segui-lo. Sendo assim, parece mais seguro continuar a adoptar a regra
tradicional, e pedir o consentimento informado aos representantes legais do menor. Porém, tendo em conta a
disposicéo o art. 1878.%, n.° 2, CCiv e o0 art. 6.°, n.° 2, CEDHBI0 a opinido do menor deve ser tanto mais determinante
quanto mais proximo dos 18 anos ele estiver (e nisto todos os autores sdo unanimes) — cfr. OLIVEIRA, Guilherme
de, e PEREIRA, André Dias, Consentimento Informado, Centro de Direito Biomédico, Coimbra, 2006, pag. 77,
disponivel em http://www.centrodedireitobiomedico.org/files/ConsInfLivroPratico.pdf, consultado em 22/09/2013

191 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 217

192 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 214-215: o autor é muito critico relativamente a soluco.

193 Refere que existe sim uma “confusdo conceitual”, pois 0 que em causa estd é antes um “consentimento por
representacdo em que ndo ha, nem vontade real, nem hipotética do representado e em que se quer, ndo obstante a
nobreza do fim, que o eventual sentimento ou desejo do representante se substitua aquilo que nada pode substituir, ou
seja: se substitua a manifestagdo de uma vontade livre que tende assimptoticamente para a autodeterminagdo” —
COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 215-216
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O menor, ainda que incapaz de agir, ndo deixa de ser uma pessoa de plena
dignidade e valor, abrangido pelo principio dignidade da pessoa humana. (art. 1° da
CRP), e como tal, assume-se como um fim em si mesmo. Acresce que, 0S menores,
“enquanto pessoas dotadas de personalidade juridica, sdo titulares de igual dignidade a
de um adulto”®*. Todavia, e tendo em conta a auséncia de capacidade de exercicio, “os
incapazes terdo de ser representados de acordo com os principios gerais do suprimento
de incapacidades de exercicio”!®®. Contudo, para a limitagdo desses mesmos direitos, “e
uma vez que se trata de direitos que tutelam bens pessoais, devera exigir-se também o
consentimento do menor”, se ele ja tiver maturidade suficiente. Nos caso em que nao
tenha essa maturidade, “havera possivelmente conflito entre o consentimento prestado
apenas pelo representante e os interesses do incapaz”'%®. Paulo M. Pinto considera,
todavia, que é possivel, mesmo assim, a limitacdo dos direitos de personalidade dos
menores neste caso, “pois ela também se pode muitas vezes mostrar conveniente”.
Contudo, os requisitos para a limitacdo deverdo, nestes casos de falta de maturidade, ser
mais apertados, podendo, segundo o autor, lancar-se, por exemplo, mdo da clausula
geral da ordem publica, referida no art. 81°, n°1. Ora, através desta cladsula geral, ndo
nos parece que a ablacdo dum 6rgdo dum menor, apenas com o consentimento dos seus
representantes legais, seja conforme a ordem publica, até porque, se pensarmos nas
atribuicdes do poder paternal, 0 mesmo ndo se coaduna com este tipo de decis&o.

De facto, o poder paternal (hoje em dia, responsabilidades parentais) é atribuido
aos pais, aos representantes legais, para que estes o exercam no interesse do menor. “A
responsabilidade parental estd, na sua esséncia, centrada no cuidado da crianca,
figurando-se como uma instituicdo altruista®®. A responsabilidade parental
consubstancia-se assim num “conjunto de poderes-deveres funcionalizados aos
interesses dos filhos, sendo nesta funcdo que o seu exercicio se define e se
determina”!%, Os pais do menor, no exercicio dos seus poderes-deveres ndo podem agir
com total discricionaridade. Em primeiro lugar, estdo vinculados ao superior interesse
da crianga subjectivo, ou seja, a “vontade e estrutura de wvalores entretanto

manifestados” pelo menor, dentro da sua capacidade de discernimento®®®; “e, na

194 RIBEIRO, Geraldo Rocha, “Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para os actos médicos) 7, em Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Sadde, Ano
7, n° 14, 2010, Coimbra Editora, pag.107 e PINTO, Paulo Mota, O direito a reserva.., cit., pag. 500 e ss

195 PINTO, Paulo Mota, “O Direito & Reserva..”, cit., pag. 501

196 1bid, pag. 501 (nota 66)

197 RIBEIRO, Geraldo Rocha, ob. cit., pag.118
198 |pidem

199 |bidem, pag. 129
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eventualidade de ndo se poderem determinar com clareza os mesmos, terdo de pautar o
exercicio dos seus poderes pela prossecucdo do superior interesse da crianca no seu
sentido objectivo”?%

Ora, parece-nos que, no caso dos transplantes, em que o dador seja um menor,
ainda que o receptor seja um seu irméo, ndo existe, em qualquer circunstancia, nenhum
interesse pessoal para a crianca e a intervencdo ndo lhe trara qualquer beneficio a si. E,
portanto, para nos, de dificil aceitacdo o principio segundo o qual o representante legal
pode agir aqui em representacdo do menor?®:,

Também Reis Novais nos diz que, para renuncia a direitos fundamentais (como o
é, sem duvida, a doacdo de 0rgdo), ¢ necessaria “uma declaragdo de vontade [unilateral]
dirigida e apta a produzir o enfraguecimento de uma posicao juridica protegida por
norma de direito fundamental, o que pressupde, desde logo, que quem renuncia seja o
titular dessa posigdo juridica e possa dispor dela”?%, Por tal facto, o autor considera que
ndo sdo legitmas, ou pelos menos, verdadeiras rendncias, as situacdes em que O
consentimento do menor é prestado pelo seus pais, e por isso, discorda também das
solucdes encontradas pela Lei n® 12/93, de 22 de Abril, sobre a colheita e transplante de
Orgaos e tecidos no menor (art. 8°, n°3).

Assim, tal como refere Faria Costa, s6 quando o menor “manifestar inequivoca
capacidade para compreender o sentido, contetido e alcance do seu acto e se, desse jeito,
consentir na recolha de 6rgéo, tecido ou substancia renovavel, entdo, e s6 entdo, é que
devem funcionar os outros mecanismos legais de conformagao juridica daquela” menor
capacidade. Isto é, s6 quando o menor concordar em ser doador é que “entram em
campo” aqueles requisitos adicionais da representacdo legal e a apreciagdo material,
pelos tribunais, dos requisitos que a lei preveja?®® — aqui entra o superior interesse da
crianca subjectivo. A vontade do menor funcionara assim com uma conditio sine qua
non, mas, todavia, também nédo seré suficiente, apenas e s6 a sua vontade.

Por outro lado, sempre que o menor “nao consinta, ou nao tenha ainda capacidade
para entender o sentido do seu acto (...) ndo deverd poder o representante legal

substituir-se, em principio, a vontade do menor”, no que a matéria do consentimento

200 |pidem

201 6 nos parece possivel essa situagdo num caso de autotransplante, em que a ablagio do 6rgdo do menor ¢é feito no
seu unico e exclusivo interesse.

202 NOVAIS, Jorge Reis, “Renuncia a Direitos Fundamentais”, em Perspectivas Constitucionais — Nos 20 anos da
Constituicio de 1976, Jorge Miranda (org.) Vol. I, Coimbra Editora, 1996, pag. 302

203 Qu seja, o tribunal ndo se deve cingir a mera observagéo formal dos requisitos, devendo ao invés, apreciar se tem
algum sentido a dadiva pelo menor ou nao.
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para os transplantes diz respeito — porque ndo existe aqui nenhum superior interesse da
crianga em sentido objectivo?®,

Desta forma, entendemos que sO deveriam ser permitidas colheitas de 6rgdos,
tecidos ou de células regeneraveis a menores, quando estes prestem o seu consentimento
para tal, desde que o representante legal ndo se oponha, e desde que o tribunal aprecie
materialmente se os requisitos se encontram cumpridos®°.

Contudo, no caso em que o menor figure como receptor, tendo em conta que aqui
a intervencdo vai potencialmente beneficid-lo, j& ndo nos parece estranho que se
possibilite aos seus representantes legais a necessaria competéncia para autorizar a
intervencdo?®®. Aqui estaremos perante uma decisdo que se devera pautar pelo superior
interesse da crianca.

Os incapazes, por anomalia psiquica, por, em regra nao terem capacidade para
entender o sentido e alcance do acto de consentimento para a recolha de um 6rgédo ou

tecido, ndo devem ser dadores?®’.

204 Nas palavras de Faria Costa: “a vontade do menor, sempre que puder ser chamada a discursividade juridica, é o
prius; caso ndo tenha relevancia juridica ou inexista, entéo nada a pode substituir” — cfr. COSTA, José de Faria, ob.
cit., pag. 217-218.

205 Como € 6bvio, somos do entendimento que o requisito formal da maioridade de 18 anos também é exagerado.
Desde que exista capacidade de discernimento e haja a verificacdo dos requisitos enunciados, entendemos que o
menor de 18 anos pode validamente dispor sobre o seu corpo. — V. também MONTERREAL, José Reyes, ob. cit.,
pag. 408.

206 |_IMA, Madalena, ob. cit., pag. 126.

207 Neste sentido, também COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 212.
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CAPITULO IV

TRANSPLANTES POST-MIORTEM

“A morte passa a ser fonte de vida”?%

Desde longe se vem acentuando a intervengdo estadual no sentido de
aproveitamento de cadaver para fins de interesse publico. Em Portugal a solucéo para
obviar a este “conflito” passou por adoptar medidas legislativas que facilitam a dadiva
de cadaveres, de 6rgaos e tecidos que deles possam ser colhidos?®. Ao contrério do que
sucede na colheita de 6rgdos em vida (que tém que ter uma finalidade exclusivamente
terapéutica), tratando-se da colheita de orgaos e tecidos em cadaver pode ter-se em vista
uma de duas finalidades: a terapéutica (designadamente como “fonte” de transplantes,
regulada pela Lei n® 12/93), ou a cientifica (como decorre do art. 1° do Dec.-Lei 274/99,
de 22 de Julho).

Através da Lei n°12/93, de 22 de Abril, consagrou-se a solucao de dissentimento,
onde se permite a cada pessoa a manifestacdo positiva da vontade de se opor a
utilizacdo do seu cadaver. Deste modo, se tal oposi¢do ndo existir, aquela utilizacéo é
licita quanto a certos fins e no respeito do regime legal para tanto fixado. Todavia, para
neste caso, € necessario determinar o momento da morte, pois caso contrario, colhendo
Orgdos vitais num dador ainda vivo, tal equivaleria, juridico-penalmente, a um
homicidio — art. 131° do Codigo Penal?!®. Nestes casos, a ordem juridica ndo
reconhecera “qualquer eficacia justificativa ao consentimento nem sequer considerando
a finalidade claramente meritéria da dadiva”?'’.Com a morte cessa, portanto, a
possibilidade de praticas que constituam ofensas corporais tipicas ou que constituam

causa juridico-penal de um homicidio®*2.

208 AMARANTE, Napoledo Xavier do, ob. cit., pag. 529

209 Gomes da Silva fala num “direito ao aproveitamento de cadaveres” por parte da comunidade. (SILVA, Manuel
Gomes da, Colheita de 6rgéos e tecidos nos cadaveres, Coleccéo Scientia lurica, Livraria Cruz, Braga, 1970, pag.
252).

210 Também ndo é admissivel, num dador vivo, a recolha de 6rgdos que, embora ndo impliqguem a morte do dador,
implicam a perda de importantes fungdes.

211 FARIA, Paula Ribeiro de, ob.cit., pag. 77. A pessoa tem direito ao respeito pela sua vida: esta “nio é uma
concessao da sociedade, uma oferta do Estado”, mas sim algo inerente a si (TORRES, Antonio Pinheiro, ob. cit., pag.
33). E o direito mais absoluto que existe, nfo tendo ninguém o direito de, por si, o determinar, ainda que a pessoa 0
tenha permitido. Temos que nos afastar das consideracGes utilitaristas que entendem que é quase dever do médico a
prética de eutanasia activa num doente terminal de modo a permitir a realizacdo de um transplante. Isso poderia
aproximar-nos das experiéncias levadas a cabo durante o periodo nazi. - FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 80.
212 Todavia, isto néo significa que deixam de existir crimes que possam envolver o um individuo ja falecido. Veja-se
a titulo de exemplo os arts. 185° (“Ofensa & memoria de pessoa falecida”), o art. 253.° (“Impedimento ou perturbacéo
de cerimonia finebre”) e o art. 254.° (“Profanago de cadaver ou de lugar finebre”), todos do CP.
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No que respeita a recolha de 6rgaos em cadaveres surgem dois novos problemas
que ndo existiam na recolha de 6rgdos em dadores vivos: a necessidade de se
estabelecer os critérios de definicdo da morte e a protec¢do da vontade da pessoa depois

da morte.

4.1. Conceito de Morte

Para que os transplantes post mortem sejam possiveis, € imperioso que ocorra a
morte de uma pessoa. Este € um campo, em que para a preservacao da vida, é necessaria
a verificacdo de uma outra realidade extrema — a morte.

“Até a proliferagio das colheitas ou transplantacbes de &rgdos e tecidos
cadavéricos 0 conceito e 0 momento da morte eram nog¢des de semiologia médico-legal
a verificar casuisticamente pelos médicos”?'3. Ou seja, atribuia-se plena liberdade aos
médicos para determinar a fronteira entre a vida e a morte. Isto era inaceitavel do ponto
de vista ético?*. O médico nio pode subordinar a declaracio da morte do paciente nem
a objectivos da ciéncia, nem a objectivos da sociedade.

A morte em si mesma é um processo, mais ou menos rapido (tendo em conta que
a faléncia dos diferentes 6rgéos e tecidos humanos ndo é simultanea).

A morte é um facto juridico no sentido de que é um facto da vida juridicamente
relevante. Pode ser um facto constitutivo de novas relagdes juridicas (ex. pagamento do
seguro de vida), modificativo (ex. devolucdo sucessoria dos bens) e extintivo (relagdes
juridicas que nos termos do art. 2025° se extinguem por morte do seu titular e também
da sua personalidade juridica).

A determinacdo do momento da morte é extremamente dificil, sobretudo se
pensarmos nas modernas técnicas de reanimacao (ex. massagem cardiaca, utilizacdo de
respiradores), que podem fazer voltar a vida quem aparentemente estava morto.
Anteriormente, até meados da década de 60, o critério de morte que vigorava era o da
cessacdo irreversivel das fungdes circulatoria e respiratoria, a qual iniciaria necessaria e

inequivocamente o processo conducente a morte total do organismo (o chamado critério

213 SOUSA, R. Capelo de, Teoria..., pag. 285.

214 Nao podemos permitir que casos como os do jovem PAVESI continuem a ocorrer (http://g1.globo.com/mg/sul-de-
minas/noticia/2013/07/medicos-acusados-de-retirar-orgaos-de-crianca-ainda-viva-sao-julgados.html). Se o objectivo
for obter 6rgdos, nem que para isso se recorra a uma aceleracéo da morte, s6 podemos concluir pela inadmissibilidade
da conduta de quem assim age. Em primeiro lugar, a vida do receptor, ndo tem quanto a nés, qualquer valor superior
em relacdo a vida do dador. Depois, 0 médico esta sempre vinculado ao dever de tratar, ainda que se trate de uma
vida vegetativa. - FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 99. Assim, qualquer ddvida que surja na determinacdo da
morte e do seu momento, devera prevalecer o principio in dubio pro vitae, com exclusdo de qualquer outro interesse,
por mais importante e atendivel que ele parega.
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tradicional de morte). Todavia, e com o advento do primeiro transplante cardiaco (o
coragdo foi extraido de uma jovem que se encontrava com um dano cerebral
considerado como grave e irreversivel), houve necessidade de discutir qual o critério a
adoptar, dai em diante, pois para além do interesse e da possibilidade de realizar este
tipo de intervencgdes, ndo podiam os médicos ficar com o receio de serem acusados de
homicidio por extrairem um 6rgéo vital a um paciente que ndo se encontrava morto. Dai
que, uma comissdo ad hoc da Universidade de Harvard?'®, em 1968, propds como novo

216 De facto, o critério

critério: o da cessacdo irreversivel das funcbes cerebrais
tradicional ndo pode ser valido hoje em dia, tendo em conta que a reanimacao artificial,
permite que a morte ndo se verifique enquanto se torne possivel adiar a paragem
irreversivel das funcGes vitais, apesar de, a nivel cerebral, o individuo ja ter perdido,
irreversivelmente, todas as caracteristicas da personalidade que o individualizam?’.

Por forca das exigéncias de celeridade dessas colheitas e transplantacdes, passou a
adoptar-se como momento da morte tdo-s6 a morte cerebral (derivada da ocorréncia de
lesBes irreversiveis no sistema nervoso central, com alegada irregenerabilidade das

células do cérebro)?'8-219,

215 Composta por dez médicos, um jurista, um filésofo e um teélogo.

216 Segundo aquela comisséo, esta proposta visava responder a duas necessidades de indole pratica: a existencia de
doentes em estado de coma irrreversivel que constituem uma grande carga para as familias e para os hospitais; por
outro lado, o critério tradicional de morte poderia conduzir a controvérsias na obtencéo de 6rgéos para transplante. —
v. MERLO, Alejandro Serani, “La muerte encefélica y la determinacion practica de la muerte: otra opinién
disidente”, em Cuadernos de Bioetica, Vol. X, N° 37, 18 1999, Santiago de Compostela, pag. 151-152. Este autor,
critica o facto de a Unica fundamentagdo explicita apontada por esta comisséo para suportar 0 novo critério terem sido
estas raz0es de ordem prética: a de suspender a sustentacdo vital e a de legitimar ético-juridicamente os transplantes
de orgdos vitais. A reflexdo tedrica foi, segundo o autor, comandada por uma preocupacéo prética, 0 que nao é
eticamente aceitavel. (ob. cit., pag. 153-159).

27 FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pAg. 84: A autora, na sua obra, nas pags. 77 e ss faz uma anélise pormenorizada
das questdes controvertidas relacionadas com o conceito de morte (o porqué da alteracdo de critérios de determinacédo
da morte, a legitimidade de, ap6s a determinagdo da morte cerebral sustentar artificialmente a actividade cardiaca e
circulatéria, por tempo indetermindado, com o Unico objectivo de criar reservatérios de 6rgdos), para a qual
remetemos por caréncia de tempo.

218 |Isto, actualmente, na Lei n® 12/93, de 22 de Abril, que refere expressamente o critério da morte cerebral no art.
12°. Na vigéncia do Dec.-Lei n° 45683, e de acordo com o seu artigo 10°, o 6bito havia de ser verificado pelo menos
por dois médicos, "segundo as regras da semiologia médico-legal que, ouvidos os departamentos oficiais competentes
e a Ordem dos Médicos", tivessem sido "definidas por Portaria conjunta dos Ministros da Justica e da Salde e
Assisténcia (cfr. a Portaria n° 156/71, de 24 de Margo). Por sua vez, o Decreto-Lei n° 553/76 ndo fixava nenhum
momento como determinante para a morte, nem estabelecia, que em regulamento se fixavam regras para a verificagdo
do 6bito, apesar de permitir que a colheita fosse efectuada imediatamente apds a morte. Apenas exigia que a morte
fosse verificada por dois médicos ndo pertencentes a equipa que havia de proceder a colheita (cfr. artigo 3°). Ou seja,
remetia para o critério dos médicos a verificacdo do dbito. A revogagdo operada pelo art. 10° do DL 553/76, ndo foi
sem dudvida a melhor opcéo, ao deixar a comunidade juridica, mas sobretudo a médica um vazio legal e conceitual, e
sem saber que critério se haveria de adoptar. Isto foi tdo grave, que o Presidente do Conselho de Geréncia do Hospital
de Santo Antdnio se viu na necessidade de pedir “orientagdes de procedimento” ao entdo Ministro da Satde. Este por
sua vez solicitou a Procuradoria Geral da Republica um parecer urgente sobre o assunto, tendo em conta “as
gravissimas implicacOes de tal situacdo em toda a politica de colheita de 6rgdos”. Este parecer (Parecer n® 74/85, de
28 de Agosto de 1985, da Procuradoria Geral da Repuiblica), concluiu que o conceito de “morte” constante do DL n°
553/76, de 13 de Julho, tem o sentido de morte cerebral. Segundo este parecer, trata-se de uma questdo de
interpretagdo da lei de acordo com as regras definidas no art. 9° do CC. “Ora tendo em conta todo o exposto,
nomeadamente as considera¢des constantes dos n°s 1 e 2 do predambulo do diploma” (Dec-Lei 553/76 de 13 de Julho),
“ndo pode o interprete deixar de concluir que o legislador aderiu, para os fins do diploma, a um conceito de morte
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Colocou-se entdo o problema de saber se o critério da morte cerebral deveria valer
em termos gerais ou apenas para efeitos de colheitas de 6rgdos para transplantes®®. A
Lei n° 141/99, de 28 de Agosto (que estabelece os principios em que se baseia a
verificacdo da morte) no seu art. 2°, veio estabelecer que a morte, para todos os efeitos
(por irrestricdo legal) corresponde a cessacdo irreversivel das fungbes do tronco
cerebral??l, Esta solugdo da morte cerebral como o critério para a determinagio do
momento da morte vigora ainda em Franca (Circulaire DGS/SQ 4 n° 96-733 de 4 de
Dezembro de 1996), na Italia (Legge n. 579, de 29 de Dezembro de 1993), em Espanha
(Real Decreto 2070/1999 de 30 de Dezembro) e no Brasil (Resolucdo n® 1480/97 do

Conselho Federal da Medicina).

A verificacdo da morte e a determinacdo do seu tempo esta atribuida aos médicos
e & Medicina®??. Dai que a Lei n° 141/99 determine que a Ordem dos Médicos os defina
e os divulgue. Os critérios aprovados pela Ordem dos Meédicos bem como os
documentos e regulamentos emitidos ao abrigo da lei n°® 141/99 devem ser comunicados
pelo Bastonario da Ordem dos Médicos ao Ministro da Saude, para, apds aprovacao,

serem publicados no Diario da Republica. Actualmente, os critérios de certificacdo da

cerebral”. “Desta forma podera dar-se satisfagdo a crescente solicitacdo de utilizacdo de dérgéos e tecidos humanos de
origem cadavérica — n® 1 do preAmbulo -, sem p6r em causa, sem bulir com a vida — ja inexistente — da pessoa
falecida, na sequEncia de lesdes irreversiveis do sistema nervoso central”. E conclui o citado parecer da seguinte
forma: “Dai que poderdo continuar a ser seguidas as regras da Portaria n® 156/71 — ndo por integrarem normas legais,
visto, como tais, terem sido revogadas, mas por constituirem regras de semiologia médico-legal — se outras mais
actualizadas ndo existirem”. — cfr. Parecer n° 74/85, de 28 de Agosto de 1985, da Procuradoria Geral da Republica,
em BMJ, n° 352, Janeiro de 1986. Também o0 acorddo n® 130/88 do T. C. referia que nesta questdo fndamental que é a
detrminagdo da morte de uma pessoa nédo se podia facilitar e como tal era imprescindivel determinar concretamente o
momento da morte.

219 Ndo devem, contudo, confundir-se os individuos em situacio de morte cerebral com os que estdo numa situacéo
de vida vegetativa. Nesta, 0 tronco cerebral continua a funcionar, ha respiracdo espontanea e ciclos sono-vigilia,
apesar de ndo haver qualquer tipo de relacdo. — LIMA, Madalena, ob. cit., pag. 114.

220 Nos dois votos de vencido do parecer n® 74/85 da PGR, ¢ dito que o conceito de morte cerebral sé é valida para
pessoas sujeitas a técnicas de reanimacédo e, relativamente as pessoas ndo submetidas a técnicas de reanimacao,
valeria o critério tradicional de morte, correspondente a interrupgdo defintiva das funcdes cardio-circulatdrias. — cfr.
Parecer n° 74/85, de 28 de Agosto de 1985, da Procuradoria Geral da Republica, em BMJ, n° 352, Janeiro de 1986 e
ROCHA, Manuel Lopes, “Responsabilidade Civil do Médico — Recolha de drgdos e transplanta¢fes”, em Tribuna de
Justica, n° 3, Abril-Maio 1990, péag. 50-51.

221 Todavia muitas vezes ndo é possivel fazer a verificacdo médica do dbito, porque o cadaver ndo é encontrado (ex.
sabe-se que alguém pereceu numa grande explosdo ou que se encontrava num navio que afundou sem sobreviventes).
Nestes casos, ndo podemos dizer que a pessoa esta viva. Assim, para este tipo de situaces o Direito encontrou uma
solucdo para obviar a estas circunstancias — a morte presumida (art. 68° n°® 3 CC). Mas o desaparecimento nestes
casos tem que se dar em circunstancias que ndo permitam duvidar da morte.

222 O Direito, neste ambito deve limitar-se a reconhecer os conhecimentos médicos. Alias, se esta consagragéo legal
do momento da morte fosse uma fun¢do acometida a ordem juridica, poderia “vir a funcionar em desfavor do dador,
ja que, podendo ser ultrapassada pelos dados cientificos, correria eventualmente o risco de se traduzir, por um lado,
numa desprotecgdo daquele que, morto segundo os critérios legais, 0 ndo estaria ainda sob o novo critério médico, e,
por outro, numa invasdo, por parte da ordem juridica daquilo que se representa como especificos conhecimentos
médicos, travando a propria possibilidade do progresso da medicina” - FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 102 e
103. Esta posicdo, de que a definicdo de morte cabe a medicina é também partilhada pela Igreja Catdlica (cfr.
discurso de Jodo Paulo 11 aos participantes no XVIII Congresso Internacional sobre os Transplantes, a29 de Agosto
de 2000, disponivel em http://www.vatican.va/holy father/john_paul ii/speeches/2000/jul-sep/documents/hf jp
ii_spe 20000829 transplants_po.html, consultado a 09/09/2013.
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morte cerebral constam da Declaracdo da Ordem dos Médicos de 1 de Setembro de
1994,

Além de se determinarem os critérios imprescindiveis para determinar a morte
(cerebral)?® é depois necessario determinar em relacio a cada pessoa, em concreto,
qguando € gque a morte ocorreu — € 0 que comummente se designa por verificacdo da
morte. Da Lei n° 12/93 consta que a verificacdo da morte compete aos médicos (art. 3°
da Lei n° 141/99)?%*, Devera ser lavrado um registo sumario do 6bito pelo médico que
proceda a sua verificagdo??°.

Existem particularidades na certificacdo da morte para efeitos transplantacdo nos
termos da Lei n® 12/93. Nestes casos deve ser adoptado o seguinte método, previsto na
Declaracéo da Ordem dos Médicos referida supra:

1) Realizacdo de, no minimo, dois conjuntos de provas com intervalo adequado
a situacdo clinica e a idade;

2) Realizacdo de exames complementares de diagnostico, sempre que for
considerado necessario;

3) A execucdo das provas de morte cerebral por dois médicos especialistas (em
neurologia, neurocirurgia ou com experiéncia de cuidados intensivos);

4) Nenhum dos médicos que executa as provas poderd pertencer a equipas
envolvidas no transplante de 6rgéos ou tecidos e pelo menos um ndo devera pertencer a

unidade ou servico em que o doente esteja internado?2S,

223 Critérios que ndo sdo isentos de ddvidas e de criticas. Para além dos sinais exteriores indiciadores de morte
cerebral (inconsciéncia, falta de reflexos, auséncia de respiragdo esponténea), existem outros métodos de
determinacdo da morte cerebral que devem ser utilizados. S&o eles, essencialmente o electroencefalograma (E.E.G.) e
a angiografia. O E.E.G. permite “registar os fendomenos bioeléctricos que t€m lugar num cérebro vivo”. Todavia, o
mesmo nao abrange toda a actividade cerebral e como tal ndo é suficiente para determinar a cess¢do total e
irreversivel de todas as fungdes cerebrais. “Uma vez que s6 permite provar a falat de electricidade e ndo a existéncia
de um dano irreversivel, torna-se particularmente falivel em situagdes de coma motivadas por sujei¢do a baixas
temperaturas, envenenamento ou administragdo de barbituricos”. Por outro lado, este método exige, para a
observacédo e confirmacdo de resultados, consideraveis periodos de tempo (0 que torna a colheita de 6rgdos para
tarnsplante praticamente invidvel. A angiografia por sua vez, consiste na injecgdo de um liquido contrastante nas
artérias ou veias de modo a que a circulacdo sanguinea se torne visivel através de radiografia. Se o liquido ndo
circular a nivel cerebral devemos ter por provada a morte dessa parte do organismo. Este procedimento demora cerca
de meia hora. Contudo, com a utilizagdo deste método, “parte-se do principio que ja se encontra provado aquilo que
se pretende provar”: a morte cerebral. Porque, a angiografia pode, s6 por si, causar a morte cerebral. Como tal, e
atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana e a imposicdo de igual tratamento da vida e da integridade
fisica” do dador e do receptor, a utilizagdo da angiografia para determinar a morte cerebral ndo é admissivel no nosso
ordenamento juridico — Ver de forma pormenorizada, FARIA, Paula Ribeiro de, ob. cit., pag. 113 e ss.

224 Se a pessoa tiver um médico assistente, a morte deve ser verificada por esse médico. Se a pessoa falecer sem
assisténcia médica, o oObito sera verificado pelo médico que em primeiro lugar compareca. Este regime comum é
afastado em situagdes particulares decorrentes de circunstancias especificas existentes no momento da morte: casos
de sustentacdo artificial das fungdes cardio-circulatoria e respiratdria. O art.° 4°, n° 4 determina que nestes casos a
verificagdo da morte deve ser efectuada por dois médicos, de acordo com o regulamento elaborado pela Ordem dos
Meédicos.

225 Neste registo deve constar a identificagdo do falecido e do médico que procedeu a verificagdo da morte, o local, a
data e hora da morte e ainda a informagdo clinica e observagdes eventualmente Uteis (art. 4° da Lei n°® 141/99).

226 \/er também art. 13°, n° 2 da Lei n® 12/93.
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4.2, Natureza Juridica do Cadaver

Segundo a al. i) do art. 2° do Dec.-Lei n° 411/98, de 30 de Dezembro (relativo a
Inumacao e Trasladacdo de Cadaveres), o cadaver mais ndo € do que “o corpo humano
apos a morte, até estarem terminados os fendmenos de destruicdo da matéria
organica”??’. Estamos ainda perante um cadaver mesmo que 0s despojos ndo estejam
completos, desde que néo se trate apenas de partes isoladas de um corpo humano, como
0 sejam 6rgdos ou tecidos, conservados, por exemplo, para estudo ou utilizados para
fins cirdrgicos®?.

Mas a norma ndo diz que tipo de realidade é o cadaver — se uma coisa ou se uma
pessoa. E esta é uma dlvida que se faz sentir desde sempre?%°,

Na definicdo da natureza juridica do cadaver ndo entram apenas, como é 6bvio,
consideracBes de ordem juridica, mas também religiosa e moral, que lhe atribuem uma
caracteristica de sacralidade, que influencia, ainda hoje, as posicdes sustentadas pelos
autores a seu respeito. Essa sacralidade manifesta-se através dos ritos funerarios,
religiosos ou civicos, ao respeito devido ao préprio cadaver (basta atentar na tutela
penal) e & sua incomercialidade®®.

Sdo estas concepgdes que levam a relutancia de alguns autores em classificar o
cadaver como coisa, tendendo a vé-lo como realidade autdbnoma, como um tertium

genus, distinta das pessoas e das coisas?®!.

227 Carvalho Fernandes acha que esta nogdo ndo abarca os restos mortais de um nado-morto, que deve para todos os
efeitos ser considerado cadaver. Assim, prefere a utilizacdo de uma outra nocdo juridica de cadaver: despojos
inanimados de um ser humano ainda que ele ndo tenha sido pessoa em sentido juridico, socorrendo-se para isso da
nocéo de cadaver veiculada in POLIS, Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Vol.1, cols. 662 a 666 — vide
FERNANDES, Luis Carvalho “A definicdo de morte — Transplantes e outras utilizacfes do cadaver”, em Direito e
Justica, Revista de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Vol. XVI, 2002, Tomo 2, pag. 38

228 Nao sdo, normalmente, designados por cadaveres restos mortais que pela sua antiguidade ou significado religioso
ganharam a natureza de objectos arqueoldgicos, de documentos histéricos ou de objectos de culto (mUmias, ossadas,
reliquias, etc..).

229 \/eja-se 0 célebre caso de uma sentenca de 31 de Agosto de 1874 em que, discutindo-se a propriedade do cadaver
da mulher de Vieira de Castro (assassinada pelo proprio Vieira de Castro), se considerou que os “restos mortais de
qualquer individuo juridicamente ndo podem ter-se como coisas para as tornar susceptiveis de apropriacdo e
propriedade (...), mas sim como pessoa, embora destituida de vida e, quando menos, reliquias dela...” — CAEIRO,
Antdnio Miguel, ob. cit., pag. 49.

230 Como sustenta De Cupis, “ndo sendo a pessoa enquanto viva, objecto de direitos patrimoniais, ndo pode sé-lo
também o cadaver, o qual, apesar da mudanga de substancia e de funcdo, conserva o cunho e o residuo da pessoa
viva. A comercialidade estaria, pois em nitido contraste com tal esséncia do cadaver, e ofenderia a dignidade
humana” —~CUPIS, Adriano de, ob. cit., pag. 93.

231 Nomeadamente, Cunha Gongalves, Paulo Cunha, Gomes da Silva (cfr. FERNANDES, Luis Carvalho, ob. cit.,
pag. 39). Desta opinido é também Pais de VVasconcelos para quem o cadaver ja ndo é pessoa. Mas também néao é uma
coisa para efeitos do art. 202° do CC. O cadaver tem um valor sagrado. Na Religido, na Moral, na Cultura, no Direito
0 cadaver é tratado com um respeito muito especial e a sua profanacdo constitui um crime. (VASCONCELOS, Pedro
Pais de, Teoria..., cit., pag. 88). Também Oliveira Ascensdo entende que o cadaver ndo € coisa, uma vez que nao se
pode dissocia-lo da personalidade de que foi suporte (ASCENSAOQ, J. Oliveira, Teoria..., cit., pag. 58)
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Outros ha, que entendem que o cadaver mais nio ¢ do que uma coisa?3?,

Na nossa opinido, o cadaver ndo sendo pessoa nem coisa, acha-se submetido aos
fins intrinsecos das pessoas e como tal h&-de ser regido pelos principios relativos as
pessoas em tudo o que ndo seja adequado a sua configuracdo particular. E um tertium
genus®®. Além disso, ndo pode ser classificado como coisa atendendo ao elemento
sistematico da interpretacdo: quase sempre, 0s problemas relacionados com o cadaver
sd0 versados a propdsito dos direitos de personalidade?*.

Apesar da falta de unanimidade quanto a qualificacdo juridica do cadaver, ela
existe, praticamente na totalidade, quanto ao reconhecimento de que o cadaver, sendo
res ou ndo, estara sempre subtraido ao comércio juridico (extra commercium)?®, A
extra-comercialidade n&o coloca o cadaver fora apenas do comércio juridico privado. E
também a razdo pela qual, o cadaver ndo poder ser, em principio objecto de actos

juridicos, sé sendo licitos os expressamente admitidos pelo Direito.

232 por exemplo, Carvalho Fernandes é desse entendimento, apesar de considerar o cadaver pertencente a categoria de
coisas fora do comércio juridico (res extra commercium) — FERNANDES, Luis Carvalho, ob. cit., pag. 39-40.
Também Orlando de Carvalho classifica o cadaver de coisa, “mas uma coisa ainda nimbada do respeito que todos
devem a pessoa viva” (CARVALHO, Orlando de, “Transplantagdes..., cit., pag. 144). Antonio Carvalho Martins
chega a idéntica concluséo pela prépria nogdo de coisa (art. 202°, n°1 do CC): tudo aquilo que pode ser objecto de
relacdes juridicas. O autor entende que aqui se inclui o cadaver, porque privado de personalidade juridica. Por outro
lado, o cadaver partilha da caracteristica das coisas: é impessoal (porque carecido de personalidade juridica), tem
existéncia auténoma (é algo distinto e separado), representa uma utilidade apropriavel e é idéneo a satisfazer
necessidades (uma vez que satisfaz ou tem aptiddo para satisfazer interesses humanos) — MARTINS, Anténio
Carvalho, ob. cit., pag. 39-45. Também HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 307. Posigéo idéntica é encontrada na
Verbo, Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura (\VVol. 4, pag. 382): o cadaver entraria juridicamente na categoria de
coisas, pois 0 pressuposto da atribuicdo de personalidade — a titularidade de interesses proprios — ndo se concebe
relativamente aos falecidos. A personalidade é apenas qualidade da pessoa viva. Ndo deixam todavia de reconhecer o
regime juridico especial do cadaver. E uma coisa extra commercium. Admitem que, sobre o cadaver podem exercer-
se certos poderes (quer pelo defunto, por virtude da sua vontade manifestada em vida, quer pelos seus familiares, quer
ainda pelo Estado.) O prdprio defunto pode determinar o destino do cadaver (a cremagdo ou a inumacdo, ou ainda
destina-lo a titulo gratuito a museus, institutos cientificos ou praticas anatdmicas). Os familiares do defunto, em razéo
do sentimento de piedade que a ele se liga , sdo reconhecidos 0s poderes necessarios para a manifestacdo dos seus
afectos, os quais se traduzem em conservar e proteger o cadaver, decidir supletivamente sobre o lugar e modo de
enterro e as honras fanebres (que ndo séo direitos subjectivos, mas sim poderes-deveres). O Estado, por sua vez, com
base na sobreposicdo do interesse publico aos interesses particulares, tem o poder de realizar a autépsia mesmo contra
a vontade da familia e do aproveitamento das utilidades do cadaver postas a descoberto pelas aquisi¢Bes da ciéncia.
233 Cfr. neste sentido, SILVA, Manuel Gomes da, ob. cit., pag. 121. Tendo por base esta ideia, 0 autor entende que
existem principios a que devem obedecer os direitos sobre o cadaver, nomeadamente: a destinagdo a fins intrinsecos
(ou seja fins cuja consecucdo é necessaria para se realizar a personalidade do prdprio sujeito passivo, ndo sendo
admissiveis destinagdes que tenham por fim aspectos imorais ou flteis); a especificidade, na medida em que esses
direitos devem ser estritamente delimitados pelo fim a que se destinam e s6 no ambito deste tém justificacéo;
auséncia de dominio (o cadaver ndo pode ser objecto de dominio ou propriedade plena, por parte de ninguém,
incluindo o Estado ou a familia); extra-comercialidade, ndo por ser coisa fora do comércio, mas por nem sequer ser
coisa, nem poder ser objecto de dominio; independéncia dos varios direitos que recaiam no cadaver e,
consequentemente, a sua necessidade de hierarquizagdo e concretizagdo em concreto; subordinacdo genérica ao
respeito devido a pessoa e a outros fins intrinsecos.

234 Como refere Giinter Diirig, “quem foi concebido por seres humanos e quem foi um ser humano participa na
dignidade da pessoa, pelo que é possivel a interferéncia na dignidade da pessoa humana nas hipotese em que o ser
humano concreto ainda nfo nasceu ou ja morreu”- GUNTER DURIG, Der Grundrechtssatz von Menschenwiirde,
pag. 126 Apud, OLIVEIRA, Nuno Pinto, O Direito Geral de personalidade e a “Solugdo do Dissentimento” —
Ensaio sobre um caso de “Constitucionalizacdo” do Direito Civil, Publicagbes do Centro de Direito Biomédico,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pag. 115

235 Ferrara sustenta que em geral o cadaver é coisa extra commercium, mas por vontade do testador ou disposicdo da
lei, pode ser objecto de direitos e tornar-se, portanto, coisa no comércio. (FERRARA Apud SILVA, Manuel Gomes
da, ob. cit., pag. 26). Vide também, AMARANTE, Napoledo Xavier do, ab. cit., pag. 511.
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Varios fins podem ser dados ao cadaver. Ndo obstante o facto de, desde sempre,
ser comummente aceite que o destino normal do cadaver consiste em ser consumido por
meio de inumacdo, jA no séc. XVI alguns juristas, admitiam que excepcionalmente
houvesse outras formas de aproveitamento, tais como a exumacdo de cadaveres, para
neles serem efectuados exames (exposicao para reconhecimento, autopsias, colheitas de
tecidos e visceras para exames laboratoriais, etc.) destinados a esclarecer suspeitas de

crime e a colher provas forenses?3®

e a entrega de cadaveres aos médicos para 0s estudos
de anatomia®®’.

O Dec.-Lei n®411/98, de 30 de Dezembro, contém o regime juridico da remogéo,
transporte, inumacdo, exumacao, trasladacdo e cremacdo de cadaveres, bem como de
alguns desses actos relativos a ossadas, cinzas, fetos mortos e pegas anatomicas, e ainda
da mudanca de localizacdo de um cemitério.

Independentemente, porém, da inumacdo do cadaver a lei admite que este seja
objecto de certas providéncias, que redundam em aproveitamento dele para fins de
interesse geral: os fins de investigacdo judiciaria e os de investigacao cientifica e ensino.

Outro desses fins € 0 que trata o presente trabalho: a colheita e 0 aproveitamento
de 6rgdos e tecidos do cadaver. Em Portugal, quem primeiro teorizou sobre a questdo
foi Gomes da Silva. Para ele a colheita e aproveitamento de érgdos e tecidos do cadaver
sO podia ser feita para fins terapéuticos ou de investigacao cientifica. Nessa medida, ndo
podiam ser objecto de dominio, de actividades lucrativas, flteis ou imorais. O cadaver,
destinando-se a desaparecer ndo veria a sua dignidade e sacralidade ofendida pela
colheita dos seus Orgdos e tecidos, desde que utilizado para a cura ou o alivio do
sofrimento de outras pessoas ou para o avanco do conhecimento humano. E neste
fundamento que se encontra o caracter ético da licitude da colheita e aproveitamento de
Orgdos de cadaveres.

A utilizacdo do cadaver em vista dos fins de diagndstico terapéutico e de
transplantacdo, mas também de ensino e investigacdo cientifica pode ter objectos e fins
diversos. Quanto ao objecto: podem estar em causa actos relativos a pegas, tecidos e
orgdos de origem humana ou ao cadaver, em si mesmo, no todo ou em parte. Os actos

podem consistir ainda na dadiva do cadaver para a colheita ou a extrac¢do de pecas,

236 Debatia-se a questdo da (i)licitude desta exumacdo de cadaveres. Questdo que resolviam afirmativamente, embora
tendo ddvidas acerca do valor probatorio dos indicios colhidos em cadaveres.

237 Embora aqui estivesse, sobretudo, em causa a entrega de cadaveres que proviessem de condenados a pena de
morte.
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tecidos ou 6rgdos e para a sua dissecacdo. Os fins visados com estes actos podem ser
maltiplos: quanto a pecas, tecidos e 6rgdos identificam-se na lei os de transplantacéo,
terapéuticos, de ensino e investigacao (a dissecacdo de cadaveres terd em vista este dois
ualtimos)

Em Portugal existe um diploma dirigido aos fins de transplantacéo e terapéuticos -
Lei n°® 12/93 - e outro aos de ensino e investigacdo — Lei n® 274/99, de 22 de Julho. Por
questBes de economia de exposicdo, ndo iremos a abordar a problematica especifica

destes Ultimos.

4.3. Modelos Juridicos da Colheita de Orgaos em Cadaveres para Transplante

Interessa agora saber quem e de que maneira, pode alguém, depois de morto ser
considerado, juridicamente, dador de 6rgédos ou tecidos para efeitos de transplantacéo.

O regime juridico da colheita de 6rgdos em cadaveres pode basear-se em
diferentes principios. Seguimos de perto nesta matéria a sistematizacdo feita por Jodo

Loureiro?®:

a) A solucdo de consentimento (opting-in system) — apenas permite a colheita
em caso de consentimento expresso pelo dador durante a vida e/ou dos familiares.
Assim sendo, a recolha do 6rgéo ou tecido so € legitima se a pessoa tiver manifestado
em vida (ou os seus familiares) o seu consentimento. A simples ndo oposi¢do néo
legitima a extrac¢cdo. Dentro desta solugcdo podemos distinguir duas sub-hipéteses: o
consentimento restrito, em que se exige o consentimento expresso do falecido; o
consentimento alargado, em que € necessario o consentimento do falecido ou dos
familiares. Confere-se uma relevancia negativa ao siléncio do interessado (em caso de
siléncio, a colheita de 6rgdos para transplante sera ilicita). E assim um sistema mais
desfavoravel a colheita de 6rgaos.

239

b) A solucdo do dissentimento®®® ou da oposicio (opting-out system)?*° — apenas

se proibe a colheita de 6rgdos em caso de oposicdo expressa feita em vida pelo nédo

238 OUREIRO, Jo#o, ob. cit., pag. 24 e ss. Nuno Oliveira faz uma outra sistematizagdo. Assim, quanto a vontade do
dador/nédo dador podemos ter: a solugdo da irrelevancia do consentimento do dador, a solugdo de consentimento ou a
solucdo de dissentimento; quanto a vontade dos familiares proximos é possivel distinguir: principio da irrelevancia da
vontade destes, o0 principio da relevancia prevalecente da vontade dos familiares ou o principio da relevancia
subsidiaria da vontade dos familiares — V. OLIVEIRA, Nuno Pinto, “Direitos de Personalidade e Responsabilidade
Civil no Regime Juridico do Transplante de Orgdos”, em Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude,
Ano 4, n° 8, 2007, pag. 19.
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dador. A recolha de 6rgdos so sera ilicita quando o dador em vida tiver manifestado a
sua oposi¢cdo. Concede uma relevancia positiva ao siléncio (em caso de siléncio, a
colheita de oOrgdos é licita)®*!. Nesta hipoOtese, existe uma maior possibilidade de
existirem orgaos para doagdo, na medida em que todos os cidaddos séo, em principio,
dadores, excepto se, em vida, repete-se, tiverem manifestado a vontade de ndo quererem

ser dadores post mortem de 6rgaos ou tecidos?42,

c) Modelo de Informacao - também esta solugdo conhece duas variantes: numa
primeira hipOtese, perante a inexisténcia de consentimento expresso do falecido,
comunica-se aos familiares a intencdo de colheita de 6rgdos ou tecidos que, se
quiserem, poderdo opor-se; noutra hipotese, chamada de oposicdo alargada, quem
pretender que o0 seu corpo ndo sirva como fonte de 6rgdos e tecidos para efeitos de
transplantacdo, deve declara-lo; se nada disser, podem as familias, a titulo subsidiario
opor-se a colheita de drgdos. Os adeptos deste sistema entendem que é uma sintese entre
as solucBes do consentimento e do dissentimento: a primeira componente (necessidade
de consentimento) concretizaria a ideia orientadora da solucdo de consentimento; a
segunda componente (em caso de inexisténcia de declaracdo expressa do “dador”, dever
de informar a familia sobre o seu direito de veto, tendo em conta a vontade manifestada

em vida pelo dador) concretizaria a ideia orientadora da solugdo do dissentimento.

239 As expressdes “solugdo de dissentimento” e “solugdo do consentimento” foram sugeridas por Faria Costa — V.
COSTA, José de Faria, ob. cit., passim. Todavia, o Autor é bastante critico em relacdo a eventual separacdo proposta
por alguns autores (por exemplo, o italiano Fernando Mantovani) que vao dizendo que a solucdo de consentimento
serd mais privatista e a de dissentimento mais publicista.

240 H4 ainda quem Ihe chame solugdo de consentimento presumido (SILVA, Paula Martinho da, ob.cit., pag. 528);
Bell MD, “The UK Human Tissue Act and consent: surrendering a fundamental principle to transplantation needs?”,
em Journal of Medical Ethics, 2006 May; 32(5), 283-286, disponivel em www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/). Vera Raposo
¢, todavia, muito critica desta terminologia, pois, no seu entender, “nao se trata aqui de um consentimento presumido,
uma vez que ndo é necessaria qualquer presuncdo, ja que o sujeito manifestou efectivamente a sua vontade em vida
ao ndo indicar o nome” no RENNDA. Segundo a autora, “ndo ha aqui qualquer presungdo de vontade positiva para
ser dador, mas sim um comportamento positivo revelado pela auséncia de manifestagdo de uma vontade negativa”
(RAPQOSO, Vera Lucia, ob. cit., pag. 56).

241 Os partidarios do consentimento presumido consideram o cadaver como res communitatis. A pessoa morta é
valorizada em decorréncia do progresso das ciéncias bioldgicas, devendo os seus 6rgdos serem reintroduzidos no
ciclo da vida humana.

242 Jodo Loureiro entende que neste modelo, a oposicdo do defunto ndo pode ser ultrapassada quer pelo
consentimento dos familiares quer por decisdo de qualquer érgdo publico (ob. cit., pag. 27). Nuno Oliveira, por sua
vez, entende que este modelo do dissentimento pode dividir-se em dissentimento alargado, na medida em que séo
juridicamente relevantes quer a oposi¢do do ndo-dador, quer a oposi¢do dos seus familiares (assim quem pretende que
0 seu corpo nao sirva como fonte de 6rgdos para transplante, deve declara-lo; se nada disser, podem as familias a
titulo subsidiario opor-se a colheita de 6rgdos) e ainda no dissentimento estritamente pessoal, em que s6 se reconhece
como juridicamente relevante a oposicao, expressa em vida, do ndo-dador. Nesta solucdo, as familias nada podem
dizer (OLIVEIRA, Nuno Pinto, O Direito Geral de Personalidade..., cit., pag. 20 e 21). Jodo Loureiro entende que a
sub-hipétese do consentimento alargado ja ndo corresponde a pureza do sistema e esta sim incluida no modelo de
informacéo (ob. cit., pag. 28, nota 43).
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d) Modelo de declaragdo obrigatéria — neste modelo todos teriam de se
pronunciar, sendo garantida oportunidade para isso?*. Este modelo poderia assumir
uma estrutura binéria, onde a pessoa tivesse que optar pelo consentimento/oposic¢éo. Ou
uma estrutura complexa, com uma declaracdo positiva, negativa ou ainda nenhuma

declaracgéo, no caso de nio se ter ainda opinido ou de ndo a querer revelar?#4-24°,

e) Modelo da Irrelevancia da vontade privada ou da necessidade — neste,
invocando-se o interesse da comunidade em atenuar a escassez de Orgédos e tecidos,

recusa-se qualquer relevancia da vontade do falecido?4®,

4.4, Direito Comparado

A solucdo de consentimento esta consagrada na Alemanha (nos 8§ 3 e 4 da Lei
Sobre a Transplantacdo de Orgdos)?*’. Neste pais, no caso de ndo existir nem um
consentimento nem um dissentimento expressos em vida pelo interessado, sob a forma

escrita, 0 médico responsavel pelo transplante deve consultar o parente mais proximo

243 por exemplo, quando a pessoa procede a obtencdo ou renovagéo de determinados documentos (ex. documentos de
identificacdo pessoal).

244 Jodo Loureiro, perspicazmente nota que haveria o problema de como tratar o siléncio, neste Gltimo caso. Sugere, a
titulo de exemplo, a sua articulagdo com o0 modelo da informacéo. — LOUREIRO, Jodo, ob. cit., pag. 30

245 Os defensores deste modelo entendem que ele respeita em mais ampla medida o direito de autodeterminacio
negativa do potencial dador, uma vez que a colheita de drgdos tem que se fundar no seu consentimento expresso e,
por isso, no exercicio positivo dos direitos de personalidade — e ndo s6 numa presungdo legal ou numa declaragdo de
terceiros. E assim, 0 meio mais protector dos direitos para os direitos de personalidade (assim, Kluth e Sander, que
entendem ser inconstitucional a solucdo de dissentimento por nao passar no teste do (sub)principio da necessidade,
uma vez que o legislador poderia adoptar outro meio igualmente adequado e menos desvantajoso para os cidaddos — a
solugdo da declaragdo obrigatdria. Nuno Oliveira, vé desvantagens ponderosas neste modelo: o aumento da
burocracia, a informacdo levada a cabo por funcionarios porque sucinta e desapaixonada poderia motivar um
aumento de reacgles cautelosas por parte dos cidaddos e 0 6bice em mudar uma opinido documentada. Entende o
autor que no momento de preencher os impressos para a obtencdo ou renovagdo de documentos de identidade ndo
existem as condigBes necessarias para uma reflexdo sobre a transplantacdo de 6rgdos, ndo sendo de excluir a
possibilidade de essa pressa e de essa precipitagdo conduzirem a reacgdes cautelosas ou mesmo negativas -vide
OLIVEIRA, Nuno Pinto, ult. ob. cit., pAg. 205 a 209. A nosso ver 0 autor ao apoiar-se em tais argumentos esquece
aspectos importantissimos que o levam a cair numa falsa suposicdo. Em primeiro lugar, ainda que a informagdo
levada a cabo fosse sucinta e desapaixonada, ela teria pelo menos a vantagem de existir, coisa que hoje em dia ndo se
verifica (cfr. infra). Além disso, sabendo o minimo, daria as pessoas a oportunidade de aprofundar tal conhecimento,
investigando pelos seus proprios meios. Por Gltimo, discordamos de todo do argumento da falta de oportunidade da
declaragdo. Ora, havendo uma declaracdo obrigatdria que ha-de ser feita aquando da obtencdo dos documentos de
identificacdo, as pessoas saberiam que aquando daquele acto teriam que expressar a sua vontade sobre a doagdo de
orgdos. Sendo um acto institucionalizado (que as pessoas sabem que tem que ser praticado naquele momento), as
pessoas ndo sdo apanhadas de surpresa, como se quer fazer crer. N&o seria portanto uma decisdo instantanea que
iriam tomar quando se sentassem a frente do funcionario. A decisdo ja iria com certeza reflectida

246 No dizer de Jodo Loureiro haveria uma “expropriagdo” por utilidade publica ou uma nacionalizagio do cadaver.
N4&o haveria qualquer ponderacéo concreta, ao contrario do que acontece quando se invoca o direito de necessidade
(art. 34° CP). O Autor é peremptério em afirmar que, dos modelos apresentados, este € o Unico que deve ser
liminarmente rejeitado, do ponto de vista constitucional, por ignorar as exigéncias de concordancia pratica que
conduz a que num conflito de direitos ndo se possa, prima facie, optar pelo sacrificio total de algum dos direitos ou
bens constitucionalmente tutelados em jogo (LOUREIRO, Joao, ob. cit., pag. 31)

247 Todavia, durante muito tempo o legislador alemdo optou por nada dizer. Cfr. COSTA, José Faria, ob. cit., pag.
227.
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sobre a existéncia de uma declaracdo do dador no sentido da dadiva ou da ndo dadiva
dos seus Orgdos para transplantacdo. Todavia, 0 parente inquirido deve respeitar a
vontade provavel do potencial dador - consagram um modelo de consentimento

alargado?*,

No Canada e em paises latinos como a Argentina, Colémbia, Chile,
Equador, Panama, Paraguai, Venezuela, tambeém vigora a solucdo de consentimento.
Também nos EUA, através do sistema do pedido requerido (regulado pela Uniform
Anatomical Gift Act) exige-se que os médicos informem o0s pacientes ou as suas
familias sobre a possibilidade de doacao de 6rgéos.

A solucdo de dissentimento estritamente pessoal encontra-se consagrada, como
veremos, em Portugal, mas também em Franca (no art. L1232-1 do Codigo da Saude
Publica), onde ¢é dito que “esta recusa pode ser feita por qualquer meio, incluindo a
inscrigdo em um cadastro informatizado nacional para esta finalidade”?°. O decreto
francés n° 47-1902, de 26 de Setembro de 1947, ja previa a colheita no caso de o
falecido nela ter consentido e, no caso de faltar esse consentimento, permitiam-na
mesmo quando a familia se opunha, desde que efectuada em estabelecimentos
hopitalares designados pelo Ministro da Saude e da Populacéo e quando o médico-chefe
a ordenasse por necessidade de ordem cientifica ou terapéutica. Fora destes
estabelecimentos, as colheitas s6 eram possiveis com o consentimento da familia®®.

Na Espanha (art. 10° n°l do Real Decreto 2070/1999 de 30 de Dezembro)
também vigora a solucdo de dissentimento estritamente pessoal. Nos termos desta lei sO
se podera extrair 6rgaos caso a pessoa falecida ndo tenha deixado declaracdo expressa
da sua oposicdo. Todavia, a oposi¢do sera respeitada independentemente da forma pela
qual se tenha expressado.

Na Itadlia (na Lei n° 91, de 1 de Abril de 1999) adopta-se a solucdo do
dissentimento estritamente pessoal. Nestes termos, a colheita de érgdos esta autorizada
sempre que o individuo tenha exprimido em vida uma declaracdo de vontade em sentido
favorével a colheita ou, tendo sido informado dos seus direitos ndo exprimiu nenhuma

declaracdo de oposicdo a colheita. Ou seja, o0 siléncio do dador s6 € relevante, em

248 Esta solugdo de consentimento alargado também é em si controversa, na medida em que a exigéncia de
consentimento por parte da familia é discutivel por colocar em causa a personalidade do falecido. Mas para os
proprios familiares é uma situagdo muito agressiva do ponto de vista psicoldgico, uma vez que a decisdo tem que ser
tomada num curto espaco de tempo e imediatamente apds a comunicagdo da morte do familiar.

249 O diploma francés chega a impor um dever ao médico de procurar saber se o dador se opds ou ndo a doagéo de
orgaos, por qualquer meio: “Si le médecin n'a pas directement connaissance de la volonté du défunt, il doit s'efforcer
de recueillir auprés des proches l'opposition au don d'organes éventuellement exprimée de son vivant par le défunt,
par tout moyen”.

250 Qu entdo quando esta ndo se manifestasse ou o defunto néo tivesse familia. - MARTINS, Anténio Carvalho, ob.
cit., pag. 28-29
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termos positivos, se se tratar de um siléncio informado. Caso ndo seja um siléncio
informado, a colheita de 6rgdos ¢ ilicita. Dai que o art. 5° desta lei confira as unidades
sanitarias locais a competéncia para solicitarem, individualizadamente aos cidadéos, a
sua declaracdo de vontade sobre esta matéria.

Em Inglaterra encontra-se consagrada a solucdo de dissentimento alargado (na
Human Tissue Act, de 2004?°1). Cumpre-se a vontade da pessoa falecida quanto ao
destino do seu corpo depois da morte, caso ela a tenha manifestado, por escrito ou
oralmente (na presenca de duas testemunhas), e ndo a tenha revogado. Nas situacdes em
que a pessoa falecida nada exprimiu nessa matéria € a pessoa que tenha a posse legitima
sobre o cadaver que cabe decidir sobre a colheita de 6rgos e tecidos®?2.

No Brasil, a Lei n° 9.434/97 na sua redacgio original, consagrava no art. 4°%3 o
principio do consentimento presumido, transformando todos os brasileiros maiores e
capazes em dadores presumidos®>*. Quem néo quisesse ser doador teria que comparecer
numa reparti¢do de identificacdo civil ou departamento de transito ou ainda num érgéo
de classe, para que fosse inscrito num documento emitido por aqueles 6rgdos®® a
expressdao “ndo doador de orgdos e tecidos”. Tal manifestacio de vontade podia ser
alterada a qualquer tempo. E caso eventualmente alguém tivesse dois ou mais
documento legalmente validos, com opcGes diferentes quanto a sua condicéo de doador
ou néo, prevaleceria aquele cuja emisséo fosse mais recente. Todavia, a Lei n® 9.434/97

251 0 Human Tissue Act, de 2004, surgiu depois dos escandalos ocorridos no Bristol Royal Infirmary e no Royal
Liverpool Childrens' Hospital: estes hospitais levaram a cabo recolha de 6rgdos de pacientes, sem 0 consentimento
das familias (cfr. Bell MD, ob. cit., passim). A investigacdo comecou depois da morte de Samantha Rickard, de 11 de
meses de idade, que morreu em 1992 durante uma cirurgia ao corag¢do no Bristol Royal Infirmary (BRI). Em 1996,
quatro anos apés a morte de Samantha, a sua mée, Helen Rickard, apercebeu-se das elevadas taxas de mortalidade
para cirurgia cardiaca infantil no BRI, tendo pedido uma cdpia do relatério médico da sua filha aquele hospital:
constatou que tinha retirado o coragdo da sua filha. Confrontado com esta evidéncia, o hospital prontamente
devolveu o coragdo. Helen deixou de trabalhar para descobrir exatamente o que tinha acontecido a sua filha.
Entretanto, perante as sérias duvidas sobre a qualidade da cirurgia cardiaca pediatrica em Bristol, iniciou-se um
inquérito publico, presidido por lan Kennedy. Vérios casos vieram a tona: por exemplo, mais de 104 mil érgéos,
partes do corpo e corpos inteiros de fetos e bebés nados-mortos foram armazenadas em 210 instalagdes do SNS
britanico. Além disso, também estavam armazenadas 480.600 amostras de tecidos retirados de pacientes mortos. E
tudo isto sem consentimento. Por outro lado, verificou-se que o Birmingham Children's Hospital e o Alder Hey
Children's Hospital, em Liverpool também retiraram tecidos de criangas vivas durante cirurgias cardiacas, para uma
empresa farmacéutica de investigacdo, em troca de doagdes financeiras. O Alder Hey Children's Hospital também
tinha armazenados, sem consentimento, cerca de 1.500 fetos que foram abortados ou que eram nados-mortos. Em
janeiro de 2004, mais de 2.000 familias propuseram uma acédo contra 0 SNS, no High Court, pelo facto de terem
procedido a remocéo de partes do corpo dos familiares mortos, incluindo criangas, sem o seu consentimento. — cfr.
http://en.wikipedia.org/wiki/Alder Hey organs scandal

252 0 modelo do dissentimento é ainda adoptado na Austria, Suécia, Bélgica e Austrélia.

253 “Salvo manifestacdo de vontade em contrério, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a doacdo de tecidos,
orgdos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem”.

254 As antecessoras da Lei n® 9.434/97 (leis 5479/68 e 8.489/92) adoptavam a solucdo de consentimento. Os autores
brasileiros, apesar de ndo consideraram tal norma da lei n® 9.434/97, na sua redaccéo originaria, inconstitucional,
entendem que este modelo ndo se coaduna com a situagdo sociocultural do Brasil, na medida em que na sua maior
parte a populacéo brasileira desconhece que é doadora presumida de 6rgaos.

255 Carteira de Identificagdo Civil, carteira nacional de habilitagdo ou carteira profissional.
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foi alterada pela medida proviséria n° 1.718 de 06.10.1998%%° que estabeleceu que “Na
auséncia de manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a mae, o filho ou o
conjuge poderd manifestar-se contrariamente a doacdo, o que sera obrigatoriamente
acatado pelas equipes de transplante e remogdo” (art. 4°, §6° da Lei n°® 9.434/97)%.
Assim, hoje em dia vigora no Brasil 0 modelo do consentimento informado, na segunda
variante, decorrente do direito fundamental de cada pessoa autodeterminar-se em
relacdo ao seu corpo. Deste modo, na auséncia de manifestacdo de vontade do doador,
cabera a familia reconhecer qual era a vontade do de cujus, autorizando ou ndo a
doacdo. Acredita-se que com este modelo se respeitam os principios gerais de protec¢édo
do corpo humano, como a dignidade humana e a inviolabilidade do corpo®®. Se a
pessoa falecida for juridicamente incapaz, a remocéao de seus 6rgdos e tecidos para fins
de transplante depende de autorizacdo expressa de ambos 0s pais ou dos seus
representantes legais. (Art. 5°). Além disso, esta vedada a retirada post mortem de 6rgao
e tecidos de corpo de pessoa néo identificada. (art. 6°)".

O Conselho da Europa, na sua Resolugdo de 11 de Maio de 1978, sobre a
harmonizacéo das legislacbes dos Estados-Membros relativas a colheita e ao transplante
de substancias de origem humana propds a solucdo do dissentimento para o direito
comum europeu nesta matéria. O art. 10° da mencionada Resolucéo dispde no seu n° 1
que “nenhuma colheita de orgdos e de tecidos deve ser efectuada quando hd uma
oposicdo expressa ou presumida do defunto, consideradas em particular, as suas
convicgdes religiosas ou filosoficas”. O n° 2 do mesmo artigo reforca esta ideia quando
refere que “na auséncia de declaracdo de vontade do defunto, revelada explicita ou

implicitamente, a colheita pode ser efectuada”?®.

4.5, Andlise da Lei Nacional sobre o Tema

256 Entretanto houve uma segunda alteraciio a este art. 4° pela Lei n° 10.211/2001: “A retirada de tecidos, érgios e
partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica dependera da autorizacdo do
conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte”.

%57 Qs autores brasileiros entenderam, na sua generalidade, que a alteracdo foi pertinente, pois os médicos
dificilmente retirariam 6rgéos do falecido sem anuéncia de sua familia, por forca do Codigo de Etica Médica e devido
a relevancia que tem a familia naquele pais.

258 O problema deste modelo, segundo os autores brasileiros é o da necessidade de, em caso de falta de declaracéo do
de cujus, solicitar-se o consentimento da familia num momento psicologicamente dificil.

259 E interessante verificar que a nivel europeu se consagra o principio da liberdade declarativa (a0 contrario de
Portugal), na medida em que a declaracdo de vontade pode ser expressa ou tacita.
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Em Portugal vigora a Lei n® 12/93, de 22 de Abril, o terceiro diploma sobre o
tema°. Anteriormente vigorou o Dec.- Lei n® 553/76, de 13 de Julho®! e o Dec. - Lei
n° 45683, de 25 de Abril de 19642%2,

O art. 10° da Lei n° 12/93 combina a solucdo de dissentimento e a irrelevancia da
vontade dos familiares ou sucessores da pessoa falecida. Trata-se, portanto, duma
solucdo de dissentimento estritamente pessoal, em que a familia deixa de ter qualquer
papel na transmissdo da vontade do falecido. Nos termos do n° 1 deste artigo, sdo
potenciais dadores post mortem todos os cidaddos nacionais e 0s apatridas e
estrangeiros residentes em Portugal?®® que ndo tenham manifestado junto do Ministério
da Saude a sua qualidade de ndao dadores. O art. 13°, n°® 6 estabelece ainda que “quando
ndo tiver sido possivel identificar o cadaver, presume-se a ndo oposicdo a dadiva se
outra coisa nao resultar dos elementos circunstanciais”.

Ou seja, a partida, todos somos dadores de 6rgdos ou tecidos, a ndo ser que
tenhamos manifestado, pelo modo legalmente exigido, a vontade de ndo o ser.

Como se pode entdo manifestar a qualidade de ndo dador? Através da inscri¢cdo no

Registo Nacional de N3o Dadores (RENNDA)?“ mediante o preenchimento, em

260 Nenhum dos anteriores diplomas regulava a situacdo dos transplantes entre vivos, sendo a Lei n® 12/93 o primeiro
em que isso acontece.

%61 A solucdo de dissentimento estritamente pessoal, mas ndo formalista, ja havia sido introduzida pelo art. 5° do DL
553/73. Nos termos deste artigo, os médicos ndo podiam proceder & colheita de 6rgdos quando, por qualquer forma,
Ihes fosse dado conhecimento da oposicdo do falecido. A oposigdo em causa devia ser levada ao conhecimento dos
médicos por terceiros (familiares ou amigos), A familia desempenhava entdo um importante papel como trasmissora
da vontade do falecido. Todavia, o artigo ndo exige qualquer autorizacdo da familia para a colheita. N&o lhe confere
qualquer direito de oposicdo. Ou seja, a familia ndo se entendia como proprietaria do caddver e como tal, ndo era
“responsavel pela expressdo da vontade “em substituicdo” do seu parente proximo, mas sim como veiculo
transmissor da vontade efectiva do individuo falecido” (SILVA, Paula Martinho da, ob. cit., pag. 529). Além disso,
nos termos deste diploma a extracgdo de 6rgdo teria que ter uma finalidade terapéutica e 0os médicos estavam
proibidos de colher 6rgdos se suspeitassem que a morte era resultado de acgéo criminosa (art. 4°, n° 2). Na vigéncia
desta lei, a ablagdo de um 6rgdo ou tecido contra a oposi¢cdo comprovada do falecido, fazia com que o médico
incorresse em responsabilidade criminal, nos termos do art. 9°, al. b) desse Decreto-Lei e obviamente em
responsabilidade civil por forca do disposto no art. 71° do CC (a nosso ver, extracontratual). — cfr. ROCHA, Manuel
Lopes, ob. cit., pag. 44

262 O art. 4° do DL 45683 permitia a qualquer pessoa, maior ou emancipada dispor do seu corpo, autorizando ou
proibindo que nela se fizessem colheitas de tecidos ou 6rgdos, através de declaragdo verbal reduzida a auto, de
documento por ela escrito e assinado, com reconhecimento notarial da letra e assinatura ou por documento auténtico
ou autenticado. Todavia, 0 art. 5° concedia ao Governo o direito de ordenar a colheita, mesmo nos casos em que
estivesse registada proibicdo do falecido, sob a alegagdo de grave motivo de interesse publico. Caso ndo se tivesse
verificado a proibicdo ou autorizagdo prevista no art. 4°, a familia do falecido poderia opor-se a colheita, nos termos
do art. 7°.

263 Faria Costa entende que a legitimidade do modelo peca muitissimo neste ponto, pois parece-lhe estranho que se
um estrangeiro morre em Portugal, tendo entrado ha poucas horas em Portugal se Ihe possa fazer sem mais a recolha
de 6rgos. Até porque se pode dar o caso de a sua lei nacional defender a solugéo de consentimento. E certo que 0 n°2
do art. 2° estipula que “em relagdo aos estrangeiros sem residéncia permanente em Portugal, o regime juridico dos
actos previstos no n.° 1 do artigo 1.° rege-se pelo seu estatuto pessoal”. Mas como determinar, por exemplo, em um
acidente de viagdo, se o0 estrangeiro é residente ou esta ocasionalmente em Portugal? E que este facto conduz a uma
alteracdo qualitativa de regime. (COSTA, José Faria, ob.cit., pag. 231)

264 Art. 2°, do Dec.-Lei n° 244/94, de 26 de Setembro. De ressaltar que a criagdo do RENNDA e a sua entrada em
funcionamento aconteceu com um ano de atraso em relagdo a data prevista no n® 3 do art. 11 da Lei n® 12/93.
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triplicado, de um impresso tipo (aprovado por despacho do Ministro da Satde)?®® onde
se manifesta a indisponibilidade total ou parcial para a dadiva post mortem?°®.

Segundo o Dec. Lei n°® 244/94 h& apenas trés meios de prova de oposi¢do a
dadiva: inscri¢do no registo nacional informatizado — 0 RENNDA (art. 15°), a cdpia do
impresso tipo a atestar a entrada do formulario nos servicos competentes, que € entregue
ao declarante (art. 3° n°3) e, por ultimo, o cartdo individual de ndo dador a enviar no
prazo maximo de 30 dias contados da recepcao do impresso de oposicdo a dadiva (art.
140)267 Estamos perante uma declaragio expressa e formal, que se reveste de caracter de
formulario. O préprio texto da indisponibilidade consta do impresso. Para além do
preenchimento dos dados de identificacdo e de assinar o impresso, 0 declarante tem
apenas de marcar com uma cruz os fins em causa ou indicar os 6rgaos que exclui da

doaco. Relativamente aos menores e aos incapazes?®

, a sua indisponibilidade ¢
manifestada, para efeitos de registo, pelos respectivos representantes legais e pode
também ser expressa pelos menores com capacidade de entendimento e manifestacéo de
vontade?®®. Nio deixa de seguir o sistema da oposi¢io estritamente pessoal. Levanta-se
0 problema de saber quanto a estes se a oposi¢do ¢é ainda valida ap6s a sua morte,
através dos seus representantes legais?’®.

Importa acrescentar que a declaracdo de oposicdo € inscrita no RENNDA
mediante a apresentacdo do referido impresso. Apesar de a inscricdo poder ser feita de
imediato, ela s6 produz efeitos quatro dias Uteis apds a sua apresentacdo (art. 3°, n°4 do

DL 244/94)%™,

265 Despacho n° 700/94, de 1/10/1994

26 COSTA, José Faria, cfr. supra, nota 52. Para o autor, ao ser criado um registo de nio dadores, apesar de
directamente nada se perguntar, indirectamente, através da posicdo que se tome em relacdo a doagéo de 6rgdos post
mortem esta-se a perguntar sobre a convicgao daquela pessoa. O autor entende que se deve admitir que “pessoas que
ndo queiram ser dadoras post mortem mas que, por pudor ou qualquer outra razdo intima, se inibam de levar o nome a
um tal registo”. A solugdo de dissentimento e a existéncia de um banco de ndo dadores, faz com que a siléncio tenha
consequéncias juridicas (e ndo tdo irrelevantes, quanto isso).

Mais refere o autor que é insuficiente, para defender a solucdo de dissentimento, invocar, como argumento, 0
interesse de desenvolvimento da medicina das transplantag@es e/ou, consequentemente, 0 aumento da esperanca e da
qualidade de vida. Para o autor, a solugio de dissentimento talvez “ndo seja a panaceia da medicina das
transplantagdes”, até porque a oferta de 6rgdos — mesmo atraves desta solugdo — jamais acompanhara as exigéncia da
procura, uma vez que ha cada vez situagdes necessitadas de um acto de transplantagao (ob. cit., pag. 230).

267 Os dois Gltimos meios (a copia do impresso e o cartdo individual de ndo dador) so relevam se forem exibidos ou
encontrados no espdlio do falecido antes de iniciada a colheita (art. 16°)

268 Categoria incluindo seguramente os interditos, mas ndo necessariamente os inabilitados (que sdo apenas incapazes
de reger convenientemente o seu patrimoénio). Além disso, a referéncia a menores enquanto categoria auténoma era
desnecesséaria tendo em conta que também eles séo incapazes.

269 Resta perguntar quem ira avaliar esta capacidade. Tendo em conta o procedimento instituido pelo Dec. Lei n°
244/94 dir-se-ia que tal caberia ao funcionario que recebe as declarag@es (art. 3°, n° 2). Todavia, neste diploma (que
regula o RENNDA) apenas se faz mencéo a representantes legais (art. 2°, 3°/1 e 10%/1).

210Carvalho Fernandes entende que ndo, tendo em conta o regime descrito e o fim que o domina (ob. cit., pag.4, nota
25).

271 Resta-nos perguntar: quid iuris se o declarante morrer no espago destes 4 dias e néo tiver consigo a cdpia do
impresso de inscricdo no RENNDA? Sera dador? Parece-nos tremendamente errado: é violar uma vontade expressa.
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Todavia, ha outros limites que tém que ser atendidos?’2. Desde logo, a recolha tem
de ser efectuada tendo em vista uma transplantacdo ou qualquer outro acto de fim
terapéutico. Esta vedada a utilizacdo de 6rgdos, tecidos ou partes do cadaver para outros
fins que ndo sejam estes.

A dadiva de tecidos ou 6rgdos ou actos com elas conexas sdo gratuitos. Isso
mesmo refere o art. 5° n° 1 da lei 12/93, ao dizer que tal ndo pode “em nenhuma
circunstancia, ser remunerada, sendo proibida a sua comercializagio”?”. O cadaver ndo
pode ser objecto de dominio e, como tal, € absolutamente proibida a sua
comercializagdo?’4. Uma das medidas para a sua prevencdo consiste em garantir o
desconhecimento pelo receptor das caracteristicas pessoais que identificam o dador ou a
sua familia, impedindo que tenham acesso a essas informages?”.

Relativamente as entidades competentes, tanto para as colheitas como para as
operacdes de transplante exige-se que sejam feitas sob responsabilidade e directa
vigilancia de médicos (art. 3° n°l). Relativamente aos locais, faz-se uma separagéao.
Quem tem competéncia para a colheita de 6rgdos e tecidos, sdo os “estabelecimentos
hospitalares publicos ou privados” (art. 3, n°l, in fine) ou ainda os institutos de
medicina legal, no decurso da autdpsia, quando esteja em causa a colheita de tecidos

para fins terapéuticos. J& para as operacOes de transplante, a competéncia cabe a centros

272 Carvalho Martins falava em principios a observar na colheita de drgdos e tecidos nos cadaveres para fins de
terapéuticos ou de investigacéo cientifica (cfr. MARTINS, Antoénio Carvalho, ob. cit., pag. 59 e ss). Dividiam-se em:
a) destinagdo a fins intrinsecos (ou seja, aqueles fins deveriam ser fins cuja consecucdo fosse necesséria para se
realizar a personalidade do proprio sujeito passivo e fins cujo cumprimento fosse devido por esse sujeito ao bem da
comunidade a que pertence ou pertenceu; ficavam assim afastados, por exemplo, fins imorais e flteis); b)
especificidade (os direitos de colheita para fins terapeuticos ou de investigacdo cientifica devem ser estritamente
delimitados pelo fim a que se destinam e s6 no ambito deste tém justificagdo); c) auséncia de dominio (ninguém, nem
mesmo o Estado ou a familia, pode arrogar-se proprietério do cadaver); d) Extracomercialidade; €) Interdepéncia dos
varios direitos que recaiam sobre o cadaver; f) Necessidade de hierarquizagdo e coordenagdo em concreto dos varios
direitos que recaem sobre o cadaver; g) Subordinacdo genérica ao respeito devido a dignidade da pessoa e a outros
fins intrinsecos

273 Também o Dec. Lei n° 45683, de 25 de Abril de 1961 estabelecia no art. 8° a ilicitude ou irregularidade do acto
que envolva remuneracdo (todavia, era permitido condicionar a autorizagdo ao custeio do funeral até ao limite fixado
por despacho ministerial). Porém, o mesmo ja ndo sucedia com o Dec. Lei n° 553/76, de 13 de Julho, que ndo
estabelecia nada quanto a este ponto. Contudo, dai ndo se deve inferir que era permitida a comercializacdo de 6rgaos.
A gratuitidade era a Unica conclusdo posssivel, por duas ordens de razdes, sobretudo: o caracter humanitario do acto;
e acima de tudo, porque se deve considerar o corpo humano, vivo ou morto, como indisponivel para fins comerciais.
— V. AMARANTE, Napoledo Xavier do, ob. cit., pag. 541

274 poderia pensar-se que o problema do mercado de 6rgios ocorria apenas nos transplantes entre vivos. Contudo, ha
relatos da venda de 6rgdos em vida, para entrega ap6s o 6bito do dador-vendedor, havendo alguns préticas para
incentivar essa “doagdo” de Orgdos como: a cash death benefit (beneficio pago pela morte) em que os doentes
terminais recebem um pagamento a vista e antecipado e os contatos antecipados sobre 6rgdos de futuros cadaveres,
nos quais se destina em vida 0s seus drgaos a doagdo. — DINIZ, Maria Helena, ob. cit., pag. 357. Ha autores que
consideram a comercializagdo de 6rgéos em vida ilicita, mas, ao invés consideram licita essa mesma comercializacéo
quando em causa estdo 6rgdos provenientes de cadaver (uma vez que o dador ndo pde em perigo a sua vida, ndo
sendo ilicito retribuir a sua atitude) — Cfr. MARCOS, Fermin Garcia, ob. cit., pag. 260.

275 LIMA, Madalena, ob. cit., pag. 86
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de transplante, que sdo autorizados pelo Ministro da Salde e estdo sujeitos a avaliacdo
periddica das suas actividades e resultados (art. 3° n° 3 e 4).

Todos os intervenientes nos actos relativos a dadiva, colheita e transplante de
Orgdos ou tecidos estdo obrigados a uma regra de confidencialidade. Desta forma,
“salvo o consentimento de quem de direito, é proibido revelar a identidade do dador ou
do receptor de 6rgdo ou tecido” (art.4°, n°l).

Antes de ser iniciada a colheita de 6rgdos ou tecidos no cadaver tem que se
verificar a existéncia de oposicdo ou limitacbes a dadiva, mediante a consulta dos dados
constantes do RENNDA.. Esta disposicdo rege para os estabelecimentos publicos ou
privados, mas disposicdo equivalente vale para a colheita de tecidos pelos institutos de
medicina legal (art. 15° n% 1 e 3 DL 244/94). Os institutos de colheita e transplante por
norma estdo autorizados a manter uma ligacdo ininterrupta ao ficheiro informatico
RENNDA (7°/1 e 15°/2 do DL 244/94). Todavia, ndo sendo possivel a consulta por
meios informaticos, o0 n°2 do art. 7° estabelece a possibilidade de os dados inscritos no
RENNDA serem comunicados aquelas entidades por telecopia.

As consultas ao RENNDA sdo, por seu turno, objecto de registo em suporte
magnético. Desta forma, consegue-se respeitar o esquema legalmente imposto (art. 17°
DL 244/94).

Um artigo muito importante, mas que ndo € posto na pratica é o art. 15° da Lei n°
12/93, segundo o qual “o Governo deve promover campanhas de informacdo sobre o
significado, em termos de solidariedade, politica de saude e meios terapéuticos, da
colheita de o6rgéos, tecidos e células e da realizagdo de transplantes” e ainda, segundo o
n® 2 “deve elucidar igualmente sobre a possibilidade de se manifestar a
indisponibilidade para a dadiva post mortem, sobre a existéncia do Registo Nacional
dessas decisOes e sobre a emissdo e uso do cartdo individual em que essa mencao é
feita”. E interessante verificar que apenas houve uma campanha de informagdo neste
ambito realizada em 1994276,

A respeito deste importante dever que impende sobre o Governo, destacamos a

pertinente reflexdo de J.R. da Costa Pinto (Professor da Faculdade de Filosofia de Braga

276 Cfr. OLIVEIRA, Nuno Pinto, O Direito Geral de Personalidade..., cit., pag. 227. O Autor retirou este facto,
entre outros, de uma noticia de Raquel Palermo de Sa, publicada no jornal “Publico” de 20 de Outubro de 1999 (pag.
27). Nessa noticia havia uma declaragdo de um médico que importa reter: “para a comunidade médica é bom [que
ndo se realizem campanhas informativas], pois como as pessoas ndo sabem ou ndo querem saber, temos mais
potenciais dadores”
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da Universidade Catélica Portuguesa)?’’: “a partir da constatagdo do numero reduzido
dos inscritos no RENNDA e, subsequentemente, da andlise dos resultados dum
inquérito®’® sobre a disposicdo pessoal de doar 6rgdos post mortem, conclui-se pelo
desconhecimento quase universal das disposicdes da lei dos transplantes,
nomeadamente o seu principio de consentimento presumido — o que levanta questfes
éticas e responsabiliza os governos pela negligéncia em informar e elucidar os cidadaos,
dever grave que a lei lhes atribui”?®,

Atentemos aos dados fornecidos pelo autor: entre os anos de 1994 e 2002, dos
37.225 individuos inscritos no RENNDA, 34.657 tinham feito a sua inscricdo em 1994
e 1995. Ou seja, 93% dos inscritos no RENNDA, em 2002, haviam-se inscrito nos dois
primeiros anos apos a regulamentacdo daquele registo. E hoje em dia 0 nimero nao se
alterou significativamente tendo em conta que em 2009 o n° de inscritos era de 37.541.

Por outro lado, atendendo ao inquérito realizado, dos 1542 inquiridos, cerca de
um terco do total dos inqueridos — 31,1% (o0 que corresponde a 480 individuos) se
declara ndo dador?®. Todavia, destes 480, s6 9 € que estavam inscritos no RENNDA!

Quanto ao conhecimento da existéncia da lei que regula a dadiva de érgdos,
60,8% declararam desconhecer a sua existéncia. Mesmo entre os possuidores de grau
academico (licenciatura, mestrado, doutoramento), a percentagem dos que desconhecem
a existéncia da lei situa-se nos 44%. As percentagens de desconhecimento sdo bem mais
elevadas quando se questiona acerca do conhecimento do conteddo da lei ou da
existéncia do RENNDA. Por ultimo, de referir que 94,1% dos inquiridos nao sabe como
fazer para se inscrever no RENNDA.

A colheita deve obedecer a certas regras especiais por exigéncias decorrentes do
respeito devido ao cadaver. Do art. 14°/1 resulta que devem ser evitadas mutilagcdes ou
dissecac¢des ndo estritamente indispensaveis a recolha e utilizacdo de tecidos ou érgéos e

as que possam prejudicar a realizagdo de autopsia, quando a ela houver lugar.?8!

217 PINTO, José Rui da Costa, “A lei dos transplantes: Questes (im)pertinentes”, em Brotéria, Vol. 158, n° 5/6,
Maio/Junho 2004, pag. 451-459

278 Realizado pelos alunos do Curso de Filosofia da Faculdade de Filosofia de Braga, no 4mbito do Seminario de
investigagio “Etica e Lei em Biomedicina”, em Novembro e Dezembro de 2003

279 PINTO, José Rui da Costa, ult. ob. cit., pag. 452

280 Os motivos invocados para ndo doar 6rgdos: respeito pelo cadaver, motivos religiosos, e o facto de nunca terem
colocado a questdo. — Idem, pag. 453

281 O art. 13°, § UGnico do Dec. Lei n® 45863, impunha ainda aos médicos a obrigagio de depois da operagdo “ser
restabelecida a morfologia do corpo, podendo usar-se para esse efeito elementos de protese”. Como refere Carvalho
Fernandes, o siléncio da lei vigente nessa matéria ndo os pode dispensar dessa obrigacdo, na medida do possivel,
tendo em conta o respeito devido ao cadaver (FERNANDES, Luis Carvalho, ult. ob. cit., pag. 50).
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No art. 16°, dispde-se que “Os infractores das disposi¢des desta lei incorrem em

responsabilidade civil, penal e disciplinar, nos termos gerais de direito”?8,

Na vigéncia da Lei n°® 12/93, ndo se colocou (ainda) jurisprudencialmente®® o
problema da (in)constitucionalidade das concretizacdes legislativas da solucdo de
dissentimento. Todavia na vigéncia do Dec-Lei 553/76, essa questdo foi colocado pelo
Provedor de Justica requereu ao TC que declarasse com forca obrigatoria geral a

inconstitucionalidade do art. 5° do referido Dec.-Lei%®*

, por entender que 0 mesmo
violava:

- “O n° | do artigo 25° (direito a integridade pessoal), o n°l do artigo 26° (outros
direitos pessoais) e 0s n°s 1 e 2 do artigo 37° (liberdade de expresséo e informagéo), e,
ainda que reflexamente o n°l do artigo 41° (liberdade de consciéncia), todos da
Constituicdo, por ficar comprometido o exercicio do "direito de personalidade a
disposigéo do respectivo corpo™ e o exercicio do "direito das pessoas com legitimidade
para transmitir a vontade expressa ou tacita do defunto a respeito da colheita”, na
medida em que é omitida a notificacdo do Obito ao circulo de pessoas capazes de
noticiar aos médicos a eventual oposi¢ao do falecido a colheita®;

- O n°1doartigo 25° e 0 n° 1 do artigo 26° por ndo ser fixado um prazo para ser
comunicada aos médicos a oposi¢do do falecido e, simultaneamente, para a formacéo do
siléncio a partir do qual os médicos ficam habilitados a efectuar a colheita;

- Os n°s 1 e 2 do artigo 37°, porque consagram restricdes ndo permitidas (pelo n°
2) ao direito de informar que assiste ao circulo indefinido de pessoas que podem
transmitir aos médicos a oposicdo do falecido, especialmente as restricbes que advém da

282 O Dec.- Lei 553/76, de 13 de Julho, no seu art. 9°, consagrava verdadeiros tipos legais de crime, punindo com
pena de prisdo e/ou com pena de multa os infractores. Faria Costa, questiona, e quanto a nds com razao a referida
alteracdo. — cfr. COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 232

283 Contudo, doutrinalmente, sdo varios os autores que tém invocado a inconstitucionalidade (todos sustentados em
diferentes normas constitucionais) da solugdo de dissentimento. Referem-se a titulo de exemplo COSTA, José Faria,
ob. cit., passim; SOUSA, R. Capelo de, O Direito Geral..., cit., pag. 191 (nota 340), OLIVEIRA, Nuno Pinto de,
“Autonomia...”, cit., pag. 139 e ss.

284 Cujo teor era o seguinte: “Os médicos ndo podem proceder a colheita quando, por qualquer forma, lhes seja dado
conhecimento da oposi¢do do falecido”.

285 Carlos Brito, entendia que o art. 5° evidenciava lacunas susceptiveis de fundar um juizo de inconstitucionalidade,
nomeadamente, a falta de notificacdo do 6bito aqueles que podiam com toda a probabilidade e segundo as regras
comuns da experiéncia notificar a oposi¢do do falecido e a auséncia de prazo para ser deduzida a oposicéo, findo o
qual seria licito proceder a colheita. Estas lacunas contribuem para a criacdo de um clima de permissividade na
colheita de 6rgéos e tecidos dos cadaveres, ofendendo assim o direito fundamental de disposi¢do do prdprio cadaver.
Segundo o autor, ndo se assegura, na falta de declaragdo expressa do falecido que autoriza a colheita de 6rgaos, o
respeito pela vontade do falecido em sentido oposto quando esta ndo conste de documento que 0 mesmo seja portador
ou haja sido transmitida verbalmente aos respectivos familiares) — BRITO, Carlos, “Colheitas de érgdos e tecidos de
pessoas falecidas com vista a realizacdo de enxertos e transplantes ”, em ROA, ano 48, Vol. |, Abril 1988, pag. 239 e
ss. (disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7B751afc39-701e-4edc-9b04-5f886a5bba88%7D.pdf)
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ndo identificacdo das pessoas que podem integrar aquele circulo e da falta de fixacéo de

prazo para exercer esse direito”.

Né&o era, como se pode verificar, contestado o que, positivamente, se continha no
art. 5°, mas sim o facto de dele ndo constarem “certos aspectos complementares de
regulamentacdo que o legislador deveria ter acautelado”, designadamente porque
“permite a colheita de orgdos ou tecidos sem que se proceda a um prévio apuramento da
vontade do falecido a esse respeito”. Autoriza-se que os “médicos procedam a colheita,
sem que hajam de diligenciar pela notificacdo das pessoas do circulo mais proximo do
falecido e de aguardar, por certo periodo de tempo, que elas Ihes déem conta de uma
eventual oposigao deste”.

O TC afastou a ideia que pudesse ocorrer uma violacdo de qualquer dos invocados
artigos: o art. 37° da CRP (a liberdade de expressdo e informacdo) ndo respeita as
declaracOes de vontade ou de ciéncia entre simples particulares; quanto ao art. 26°, n° 1
da CRP: ndo se vé em que a colheita de 6rgdos ou tecidos em cadaveres podia 0s
direitos pessoais consignados nesse preceito; quanto a questdo da violacdo do direito a
integridade pessoal (art. 25, n°1 da CRP), o TC argumentou que sendo uma pessoa ja
cadaver, ndo é ele susceptivel, por si, da titularidade do direito, uma vez que a morte
faz, como vimos, cessar a personalidade juridica.

Todavia, e ndo obstante, 0 TC questionou se nao haveria a violacdo de um
direito, ndo do cadaver, mas dos direitos de cada um de, enquanto vivo, de dispor do seu
corpo post mortem, opondo-se a que nele se proceda a colheita de 6rgdos e tecidos,
concluindo que sim. De facto, “a esse direito ndo podera deixar de reconhecer-se um
fundamento constitucional, considerados os principios humanisticos em que a Consti-
tuicdo assenta”, que sempre encontrard “fundamento, em tltimo termo, na propria ideia
ou principio do Estado de Direito, iluminado pelo relevo que nele tem a dignidade da
pessoa humana (artigo 1° e 2° da Constituigdo)”. Contudo, entende o TC que “a ndo
notificacdo do Obito a terceiros, com a possivel ndo admissao destes a transmitirem, a
seguir a morte do titular do direito principal, uma eventual oposi¢do deste a colheita,
ndo pde em crise, de forma irremediavel, a eficacia do direito do proprio de oposicao a
colheita de orgdos e tecidos, no seu cadaver”, uma vez que a intevencao de terceiros nao
constitui a Unica forma de tornar eficaz o direito em causa, como “ndo contribui para a

aquisicdo infalivel da certeza de uma nédo oposicéo do falecido a colheita”.
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Apesar de o Acérdao n° 130/88 ndo ter declarado a inconstitucionalidade do art.
5° nos termos requerido pelo Provedor, o mesmo ndo teve também uma votacdo
unanime. Cardoso da Costa, apesar de ter votado favoralmente o acérdéo exprimiu uma
declaragdo de voto (“do art. 5° do Decreto-Lei em analise ja ha-de extrair-se um certo
dever de diligéncia ou de cuidado dos médicos embora de contetdo imperfeitamente
determinado - em ordem a evitarem a realizacdo de colheitas contra a vontade do
falecido”). Ja os Juizes Raul Mateus, Messias Bento ¢ Antero Alves Monteiro Dinis

votaram a favor da inconstitucionalidade daquele art. 5°.
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CAPITULO V
A LIMITAGAO VOLUNTARIA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE?26

O caso da colheita de 6rgdos em vida e em morte (caso se trate de uma verdadeira
vontade e ndo apenas dum siléncio) tem subjacente a questio de saber se a pessoa pode
“utilizar” os seus direitos de personalidade, que no caso sdo também direitos
fundamentais com reconhecimento constitucional (direito a integridade fisica e corporal
—art. 25° CRP), renunciando a eles.

Uma das principais manifestagdes do direito privado ¢ a autonomia privada. “A
autonomia privada, no exercicio do direito da personalidade tem dois aspectos: a da
iniciativa na defesa da personalidade e a da auto-vinculagdo a sua limitacdo ou
compressio”?8’. O que nos interessa no presente caso é o segundo aspecto, pois é desses
que trata o art. 81° do CC (“Limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade”): o
titular do direito pode, negocialmente sujeitar-se a sofrer agressdes a sua integridade
fisica ou moral®®. Assim, apesar de os direitos da personalidade deterem, como
caracteristicas identificadoras, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, o titular do
direito pode, dentro de certos limites, “efectuar disposi¢des voluntarias sobre ele, num

exercicio de liberdade que constitui, também, expressdo da sua personalidade”?%,

286 podemos dizer que esta figura de direito civil tem como paralelo, no direito constitucional, relativamente aos
direitos fundamentais a figura da Renuncia a Direitos Fundamentais, que existe quando“hd uma manifestagdo de
vontade do cidaddo que implica que a sua posicdo de direito fundamental se reduza perante os 6rgdos estaduais ou
outros particulares” (MACCRORIE, Benedita, ob. cit., pag. 94). Sucede, que, ao contrario do que se passa no ambito
civil, quanto aos direitos de personalidade, onde expressamente se prevé a figura da limitacdo desses direitos — art.
81° do CC -, nos direitos fundamentais nédo se prevé semelhante coisa. De facto, ndo existe no direito constitucional,
mesmo estando em causa “bens disponiveis do lesado, um principio geral segundo o qual o consentimento funciona
como justificagdo de intervencdes, de outra forma ilegitimas, do poder pdblico ou de terceiros na esfera dos
particulares” (Ibid pag. 94), e como tal é legitima a ddvida de saber se esta auséncia de regulagdo nédo foi propositada.
Num Estado de Direito, como 0 nosso, o individuo é o centro da consagragdo constitucional de um sistema de direitos
fundamentais. Como tal, ha que garantir “certos espagos de autodetermina¢do em que os poderes politicos e sociais
nao podem entrar” (OLIVEIRA, Nuno Pinto, O Direito Geral de Personalidade..., cit, pag.. 163). A rentincia € “uma
forma de exercicio de direitos fundamentais, que deriva de um direito auténomo ao desenvolvimento da
personalidade, previsto no art. 26° da CRP, ou até do conteido de autonomia presente em cada um dos direitos
fundamentais em especial” (MACCRORIE, Benedita, ob.cit., pag. 95). Podemos assim, concluir que é possivel a
rendncia a direitos fundamentais, ainda que esse direito de reniincia ndo esteja expressamente previsto no texto
constitucional.

287 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de..., cit., pag. 153.

288 \/.g. através de experiéncias com novas drogas farmacéuticas, equipamentos médicos, experiéncias psicoldgicas.
Pode ainda contratar com terceiros a concessdo de autorizagdes para o uso da sua imagem, para a invasdo da sua
privacidade, etc.. — estes e outros exemplos em VASCONCELQOS, Pedro Pais de, ult. ob. cit., pag. 153. Para Oliveira
Ascensdo, esta limitagdo s6 é possivel pelo facto de nos direitos de personalidade ser possivel distinguir trés zonas, a
saber: 0 nlcleo (que merece proteccdo em qualquer caso), a periferia (aspectos formalmente compreendidos num
tipo, mas que ndo t€m a ver com a personalidade 6ntica) e a orla, “que é constituido por aquelas situagdes em que a
persoanlidade estd implicada mas com menor significado que nos aspectos nucleares”. E, s6 os aspectos
compreendidos na orla é que podem sofrer a limitacdo prevista no art. 81°, n°l. Todavia, e porque continuam a
representar direitos de personalidade estdo ao abrigo da regra excepcional do n°2.

289 PINTO, Paulo Mota, “A Limitacdo Voluntaria do Direito & Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, em
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues (org. Jorge de Figueiredo Dias, et alli.) Coimbra Editora, 2001,
Coimbra, pag. 527. V. também BITTAR, Carlos Alberto Apud CATAO, Marconi do O, ob. cit., pag. 135
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Se tentarmos dar uma nogdo de limitacdo voluntaria, esta seria “o acordo
celebrado ou uma declaracdo unilateral no sentido expresso de limitar o direito, o que
exclui a existéncia de lesdo. Aqui o titular do direito autoriza a pratica dos atos lesivos
e, conseqlientemente, este ato terd uma dupla vertente, pois confere a outra parte um
poder juridico e cria para si um compromisso juridico em tolerar o ato autorizado,
salvaguardado o seu direito de revogacdo da autorizacdo a qualquer tempo, nos termos
do artigo 81.%, n.° 2, do Cédigo Civil portugués”?®. Como se vé o direito de limitacio
tem consagracdo expressa na lei, importando que a mesma ndo seja contraria aos
principios da ordem publica (vide art. 81°, n° 1 do CC).

Mas ¢é importante que se faga um reparo prévio: “a limitacdo apenas pode ser
imposta ao exercicio do direito de personalidade e ja ndo a titularidade ou existéncia,
uma vez que, como referido, os direitos de personalidade sdo indisponiveis e

irrenunciaveis”?%!,

5.1. Requisitos para a valida limitagao voluntaria dos direitos de personalidade?°2

a) Disponibilidade do direito

E necessario, antes de mais, que o direito seja disponivel, pois, caso contrario, nio
podera ser alvo de limitagdes, ainda que com o consentimento do seu titular. Pense-se,
por exemplo, no direito a vida. A vida de uma pessoa é considerada pela maioria da
doutrina como indisponivel e como tal, ainda que haja consentimento do titular para a
sua “limitacdo”, o mesmo ¢ considerado ineficaz. S6 se pode, portanto, limitar um
direito que detenha a caracteristica da disponibilidade (ainda que, atendendo a certos

limites).

290 BOUSQUET, Joana Bione, Contratos de Direitos de Personalidade - A pessoa humana como ser social perante o
Direito e a possibilidade da sua tutela na Via Arbitral, Dissertagdo de mestrado apresentada a faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, sob orientacdo do Professor Doutor Oliveira Ascensdo, 2009, pag. 93, disponivel em
http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/3837/1/ULFD113640_tese.pdf, consultado a 7/2/2013

291 ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 232 e HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 267. Também SOUSA, R. Capelo
de, ob. cit., pag. 407 e FESTAS, David Oliveira, Do Contetdo Patrimonial do Direito a Imagem — Contributo para
um Estudo do seu Aproveitamento Consentido e Inter Vivos, Coimbra Editora, 2009, pag. 290, nos dizem que as
limitagGes s6 podem ocorrer ao nivel do exercicio de direitos, uma vez que a capacidade de gozo dos bens integrantes
da personalidade sdo sempre indisponiveis.

292 A propdsito da rendncia de direitos fundamentais Reis Novais fala de trés pressupostos: existéncia da declaragéo
de vontade, voluntéria; a reserva de lei; e a conformidade material da rendncia aos principios e regras constitucionais
(designadamente ao da disponibilidade de direitos fundamentais, ao da dignidade da pessoa humana, ao contetdo
essencial do direito fundamental e ao principio da proporcionalidade) — V. NOVAIS, Jorge Reis, ob. cit., pag. 302 e
ss.
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b) Consentimento

Para que as limitacGes aos direitos de personalidade se possam dizer licitas, nos
termos do art. 81° n°1 do CC, € necessario que a limitacdo seja voluntaria - 0 que se
consubstancia num consentimento (expresso ou tacito®®, nos termos gerais — cfr. art.
217° do CC), resultante de acto juridico (unilateral ou bilateral) por parte do titular do
direito limitado. E impossivel a limitacdo ndo consentida dos direitos da personalidade.
Neste campo da limitacdo dos direitos da personalidade, o consentimento é o
instrumento civilista cléssico para se dispor de direitos intransmissiveis e
irrenunciaveis®®* e é de tal modo importante que existem autores que propdem
alteracBes ao artigo de forma a incluir a necessidade do consentimento®®®. Este
“consentimento, quando validamente prestado faz com que a violagdo passe a ser licita,
dado que limita a invocagdo do direito em causa”?%. No caso do consentimento para a
doacdo de 6rgdos, entendemos que este funciona como uma excludente da lesdo (ndo ha
violacdo ou lesdo do direito) e ndo apenas como um exludente da ilicitude (o que
pressupde que haja lesdo, embora o consentimento a torne licita). E isto porque, a
disponibilidade para se ser doador de 6rgdos é, antes de mais, uma manifestacdo do
exercicio de um direito de livremente desenvolver a sua personalidade e de dispor do
seu corpo®?’.

O consentimento tem que “ter em vista situacdes concretas e deve ser delimitado
em termos materiais, espaciais ou temporais, estando vedada a hipGtese de um

consentimento indeterminavel ou perpétuo”?®. Desta forma, um consentimento

293 Exemplos de consentimento tacito a limitacdo de direitos da personalidade: os praticantes de um desporto perigoso
consentem nas lesGes que possam acontecer, ndo obstante a observagdo das respectivas regras; quem aceitar uma
boleia estd também a consentir em eventuais lesdes sofridas, apesar de se observarem as regras de tréansito -
HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 269

2% Todavia, os direitos de personalidade configuram apenas uma das muitas areas em que o problema do
consentimento é chamado a colagao.

295 OLIVEIRA, Nuno Pinto, “Direitos de Personalidade: Contributo...”, Cit., pag. 219-226, propde as seguintes
alteragdes: a) alteragdo do actual art. 81° do CC (este artigo ha-de articular-se com o principio do consentimento
esclarecido ou informado). Nuno Oliveira entende que o texto do art. 81°, deveria dizer “a ofensa ou a ameaga de
ofensa da personalidade fisica ou moral (s6) € licita se a pessoa ameagada ou ofendida der o seu consentimento livre e
esclarecido”. Por outro lado, o art. 81° devera harmonizar-se com o art. 280° e como 0 n° 2 do art. 340° - nos termos
dos quais “o consentimento na lesdo dos direitos da personalidade ¢ invalido (nulo) se for contrario a lei ou a ordem
publica, ou ofensivo dos lesado presume-se quando a lesdo se deu no seu interesse e de acordo com a sua vontade
presumivel; além disso, este artigo insere-se na teoria geral bons costumes”. Deve ainda conciliar-se com o0 n° 3 do
art. 340°: o consentimento do dos direitos da personalidade e como tal deve renumerar-se e deslocar-se para proximo
dos art. 70° e 71° do CC; b) propde, ainda, a introducéo de 3 novos artigos no Codigo Civil sobre o consentimento
informado: um sobre as intervengdes terapéuticas nas pessoas vivas; outro sobre as intervengdes ndo terapéuticas
(cirtrgia estética, colheita de 6rgdos em vida e experimentagdo) em pessoa viva; e um terceiro sobre as intervencdes
no corpo de uma pessoa falecida — que seria o direito da pessoa viva decidir sobre o destino do seu corpo inanimado;
296 HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 268

297 Ver infra, ponto 6.1.

2% ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 233
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contrario ao Direito ou ndo concretamente determinado, ter-se-a4 por ineficaz. Neste
caso, 0 consentimento ndo afasta a existéncia de uma ofensa ao direito de personalidade.

Além disso, deve ser um consentimento consciente, ou seja, resultante de uma
vontade esclarecida e devidamente ponderado, devendo ser prestado de maneira
expressa, ndo podendo ser deduzido de um comportamento anteriormente observado,
apesar de 0 consentimento tacito ser, em certas situacdes, admissivel, como vimos.

O consentimento na lesdo aos direitos da personalidade ndo exige capacidade
negocial. No que respeita aos actos pessoais, 0 direito civil sente necesidade de se
desviar das normas sobre a capacidade negocial, de forma a respeitar o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e a autonomia da pessoa humana. Segundo Dias
Pereira, a capacidade para consentir numa lesdo deve ser edificada autonomamente?®°,
Desta forma, também os menores podem consentir numa limitacdo voluntaria ao
exercicio dos seus direitos de personalidade quando possuirem uma capacidade natural
suficiente para entender plenamente o significado do seu acto®®, Também Orlando de
Carvalho ¢ da opinido que este consentimento ndo esta sujeito “aos principios que
regem a capacidade em matéria de negocios juridicos, devendo da-lo o proprio menor,
desde que tenha a suficiente maturidade para a avaliacdo das respectivas
consequéncias”3L,

A legislacao tradicional referente a capacidade “visa proteger mais a propriedade
do que as pessoas, portanto, ndo serve para a capacidade de tomar decisdes médicas™3%.

N&o existem requisitos legais de forma para o consentimento. Mas talvez nao
fosse descabido que a lei o fizesse quanto a intervencdes a que esteja ligado um risco
sério pra a salde e/ou para a vida®®®. Basta pensar que uma das razdes da exigéncia de
forma em certos negdcios juridicos é a de conduzir a uma maior reflexdao por parte dos
seus intervenientes.

Orlando Carvalho fala, a proposito do art. 81°, n °1 do CC num consentimento

autorizante, “constitutivo de um compromisso juridico sui generis, que atribui a outrem

29 E, de facto, a “capacidade para consentir” tem sido autonomizada e introduzida na ordem juridica portuguesa,
sobretudo por este autor, como uma diferente categoria da capacidade juridica, a par da capacidade negocial. A
capacidade para consentir sera o “ramo da capacidade juridica, cujo objecto é o de tomar decisdes sobre os cuidados
de salde, isto é, capacidade para consentir ou recusar um tratamento médico” (PEREIRA, André Dias, “A capacidade
para consentir: um novo ramo da capacidade juridica”, em Comemorages dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, Coimbra Editora, 2006, pag. 208; Ibid, O Consentimento Informado..., cit., passim)

300 Neste sentido também HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 270

301 CARVALHO, Orlando de, em Teoria geral do Direito Civil, ... (coord. de FERNANDES, F. Liberal et. Alli), cit.
Teoria ., pag. 205

302 BEAUCHAMP/CHILDRESS Apud PEREIRA, André Dias, ult. ob. cit., pag. 200

303 DIAS, Jorge de Figueiredo e MONTEIRO, Jorge Sinde, “Responsabilidade Médica em Portugal”, em BMJ, N°
332, Janeiro de 1984, pag. 53-54.
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um poder de agressao”%*, embora sempre limitado pela ordem juridica e pelos bons
costumes (art. 81°, n°1 e 280° do CC)3%. Dai que este consentimento seja irrelevante,
por exemplo, na disponibilidade do direito a vida®®®. Todavia, o consentimento do
lesado é meramente integrativo da exclusao da ilicitude e ndo constitutivo, pois nédo cria
qualquer direito para o agente da lesao.

S6 assim se proteger a “pessoa humana contra intervengdes heteronomamente
determinadas e em violagdo do principio da autonomia’3’,

Podemos incluir as intervencdes médicas autorizadas neste artigo 81° do CC, uma
vez que estamos perante casos de limitacdo voluntaria, de direitos da personalidade.
Todavia, para que se trate de uma limitacdo legitima é necessario que o consentimento
prestado pelo titular do direito da personalidade seja informado e que o paciente tenha a
necessaria capacidade para autonomamente tomar decisdes € legitimada, mas ao mesmo
tempo limitada pelo consentimento do paciente. Para que o consentimento seja eficaz
ele deve ser suficientemente informado e o paciente deve ter a necessaria capacidade
para autonomamente tomar decisdes®®®. O que se visa com este consentimento
esclarecido é que o paciente faca conscientemente a sua opcao, contando para tanto com
0 conhecimento dos seus custos e consequéncias, bem como dos seus riscos. Assim
sendo, uma intervencdo meédica que lese a integridade fisica do paciente sé é permitida e
ndo ilicita na medida em que € coberta pelo consentimento do paciente.

Também é de integrar neste artigo o consentimento para doacdo de 6rgdos e
tecidos. Todavia, neste caso, ndo podemos dizer que estamos perante uma intervencao
médica, no sentido estrito. A nosso ver, estamos sim, perante uma ofensa a integridade
fisica consentida. De facto, por menos riscos que uma intervencdo para a retirada de
Orgaos de uma pessoa lhe traga e por mais beneficios que acarrete para aquele que a vai

receber, ela constitui uma ofensa a integridade fisica, que jamais podera ser decidida

304 CARVALHO, Orlando de, ult. ob. cit., pag. 205. Todavia, existe ainda o consentimento vinculante (que é o
existente na celebracdo de um contrato). E a lei civil refere-se ainda a um consentimento tolerante, “que ndo atribui
um poder de agressdo, mas justifica implicitamente a mesma” (art. 340°, n° 1 CC), que ndo exclui a ilicitude do acto
quando este for contrario a uma proibigdo legal ou aos bons costumes (art. 340°, n° 2). Por Gltimo, o n° 3 do art. 340,
diz o seguinte: “tem-Se por consentida a lesdo, quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua
vontade presumivel”. Por conseguinte, nas interven¢des cirirgicas em beneficio alheio deve exigir-se uma
informacédo mais rigorosa do que nas intervencgdes ou proveito proprio, cabendo o 6nus da prova do consentimento ao
médico. Esta informagdo deve também ser mais rigorosa nas intervencdes estéticas do que nas curativas. Pais de
Vasconcelos critica esta triparticdo do consentimento operada por Orlando de Carvalho: Direito de Personalidade,
cit., pag. 154-155.

305 Segundo Capelo de Sousa, o consentimento previsto no art. 81°, pode, em certos casos, afastar a ilicitude do facto
(determina, portanto, a inexisténcia da ofensa) - SOUSA, Rabindranath Capelo de, ob. cit., pag. 441-442.

306 \/eja-se 0 art. 134° do CP (proibicio da morte piedosa ou eutanasia).

307 PEREIRA, André Dias, “A capacidade para consentir...”, cit., pag. 202. S assim se podera dizer que estamos
perante uma intervencao legal e ética.

308 |bid pag. 199.
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sem o consentimento do dador®®. O médico tem a obrigacdo de esclarecer o paciente
(relativamente a diagnostico, processo e risco do tratamento), respeitando a sua
autodeterminagdo. Apenas se admite que assim n&do seja, quando as circunstancias
objectivas ndo o permitam (por exemplo, se o paciente se encontrar em estado de
inconsciéncia), intervindo aqui o consentimento presumido nos termos do art. 340° n° 3
do CC. Este consentimento presumido nunca se pode aplicar quando se trata de
participar em experiéncias que ndo tenham uma finalidade terapéutica para o proprio
(por exemplo, e quanto ao tema que nos ocupa, nunca se pode presumir 0
consentimento do dador de oOrgdos®®). Para outra espécie de intervencdes,
nomeadamente, estando em causa a propria salde da pessoa em causa, André Dias
Pereira, entende que mesmo ai, a “heteronomia ndo intervem livremente, antes se

encontra sempre em dialética permanente com a autonomia daquele concreto paciente”.

¢) Nao contrariedade aos principios da ordem publica

O art. 81°, n° 1, refere duas categorias de limitacdo ao exercicio dos direitos de
personalidade, consoante contrariem ou n&do principios de ordem publica®. Por
exemplo, é contrario a ordem publica, pelo menos, no ambito do nosso ordenamento
juridico, a comercializacdo de 6rgdos humanos, uma vez que tal pratica é entendida
como ofensiva da dignidade da pessoa humana. Desta forma, a disposicdo de érgéos e
tecidos tem de ser sempre rigorosamente gratuita®'?. Por outro lado, também néo sdo

permitidas dadivas que, “com elevado grau de probabilidade”, envolvam a diminuigao

309 O médico nunca pode pressupor um consentimento tacito se o tratamento a aplicar exceder aquilo que o doente,
segundo a sua condigdo, é capaz de prever” - HORSTER, Heinrich, ob. cit., pag. 270

310 J4 entendemos, que em casos-limite, de autotransplante, se pode presumir o consentimento da pessoa, pois ai a
intervencdo é feita em seu beneficio, sendo presumivel, que a mesma, estando na posse de todos os elementos, iria
nele consentir.

811 A ordem publica a que o preceito se refere é, obviamente, a ordem publica interna e ndo a ordem publica
internacional. “A ordem publica, entre nds, tem a natureza de clausula geral que deve ser concretizada, em cada caso
e momento histérico, com apelo a ideia de directrizes imperativas do sistema juridico, estando associada a tutela de
interesses primarios e de estratégicos, isto é, dos interesses basilares do sistema juridico”. - ANTUNES, Ana F. M.,
ob. cit., pag. 234. V. também PINTO, C.A. Mota, Teoria..., cit., pdg. 551 e ss e PEREIRA, André Dias, O
Consentimento Informado..., cit., pag. 141 e ss. Luisa Neto, pergunta oportunamente se a Bioética ndo sera a ordem
publica dos novos tempos, uma vez que cada vez se exige a “destringa entre o tecnicamente possivel € o
humanamente desejavel” — NETO, Luisa, “Revisdo do conceito de “ordem publica™? Cinco consideragdes sobre a
legitimidade de intervencdo do Direito na relagcdo do sujeito consigo mesmo”, em Scientia luridica — Tomo LX, N°
326, 2011, Universidade do Minho, Braga, pag. 342 e 343

312 Isto é assim a proposito da disposicdo de 6rgdos. Mas por exemplo, ha b.j. da personalidade que podem ser
dispostos, a titulo oneroso, e ndo se considera que tal pratica seja contraria aos bons costumes ou a ordem publica. —
ex. o direito a reserva sobre a vida privada. Alias, a consecucdo de uma vantagem econémica é muitas vezes o fim
que esta por detras da limitagdo voluntéria, seja através da obtencdo de uma certa notoriedade (como meio de obter
lucros), seja “simplesmente, na consecu¢do de uma vantagem econémica como correspectivo directo da limitacdo
(concessdo de entrevistas pagas sobre a vida privada ou intima, a participacdo em reality shows, etc.) — v. PINTO,
Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”, cit., pag. 562
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grave e permanente da integridade fisica e da saude do dador. Outros casos de
limitacdes contrérias & ordem publica: quando em causa estejam bens essenciais da
personalidade (ex.vida e em certas condicBes, a integridade fisica®'® e a liberdade
pessoal), quando a limitacdo seja justificada por um interesse ndo merecedor da tutela
do Direito; ou quando seja atentatdria do principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Contrariando principios de ordem publica tais limitacdes sdo nulas. Caso ndo
contrariem, sdo validas, mas podem sempre ser revogadas, ainda que com obrigacéo de

indemnizar aos prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte.

d) Nao contrariedade do art. 280° do CC

O art. 81° n°1 do CC deve ser interpretado em ligacdo com o art. 280° e 294° do
CC: ndo é so ilicita a limitagdo contraria & ordem publica®!*. Também importa que o
objecto negocial seja possivel e determinavel e que a limitacdo ndo seja contréria a lei
imperativa e aos bons costumes (& moral)3!®. Por exemplo, o consentimento sera
irrelevante sempre que haja uma desproporcdo enorme entre o beneficio a obter e o
risco da atitude médico-cirdrgica, pois nesse caso, temos aqui uma actuacdo contraria
aos bons costumes.

Se atentarmos no art. 405° do CC, relativo a liberdade contratual, chegamos a
idéntica concluséo: as faculdades contidas na liberdade contratual tém de ser exercidas

dentro dos limites da lei.

5.2. Espécie de Acto Juridico

A pergunta que ora se coloca é a de saber se a autorizacdo para a limitacéo
voluntéria do direito de personalidade deve ser considerada como um acto ndo negocial
(simples acto juridico integrado por uma declaracdo que produziria os efeitos previstos

na lei e, portanto qualificavel como “quase-negocio juridico”) ou como negdcio

313 Algumas hipoteses de validas limitagGes ao exercicio dos direitos a integridade fisica, desde que temporarias:
competicOes desportivas, combates de boxe, sujei¢do a intervencdes cirdrugicas e estéticas, participacdo voluntaria
em experiéncias cientificas, terapeuticas e médicas, exposicao voluntaria a doencas infectocontagiosas (para efeitos
de prestacdo de cuidados e de assisténcia), a colheita de 6rgédos em vida de drgédos e substancias para transplante,
desde que gratuitamente e com o consentimento do lesado.

814 O facto de se prever especialmente, no art. 81%1 do CC a clausula da ordem publica, significa no entender de
Oliveira Festas, que a interpretacdo desta clausula “deve ser objecto de uma interpretagdo mais exigente em sede de
limitagGes voluntarias ao exercicio de direitos da personalidade do que aquela a que deve estar sujeita relativamente
aos negocios puramente patrimoniais” - FESTAS, David Oliveira, ob. cit., pag. 319 e BOUSQUET, Joana Bione, ob.
cit., pag. 105.

315 SOUSA, R. Capelo de, O Direito..., cit., pag. 448 e ss; VASCONCELQS, Pedro Pais de, ult. ob., cit., pag. 155 e
ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 232
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juridico, quer negdcio unilateral, quer contrato. Sem prejuizo de entendimento diferente
quanto a outros direitos de personalidade®!®, entendemos que a autorizagio na limitagéo
do direitoa integridade fisica e corporal apenas podera revestir a natureza de negécio
juridico unilateral. E de afastar quanto a nds, por completo, a qualificacdo como
“simples acto juridico”, uma vez que este ndo exprime o direito de autodeterminacédo do
titular: ora nos transplantes, como veremos, o doador “pode limitar ¢ condicionar tal
autorizacdo como entender, produzindo-se entdo os respectivos efeitos nessa exacta

medida”3’

5.3. O Regime do Art. 81°/2 do Cédigo Civil

O art. 81° n° 1 do CC permite assim a celebragdo de “negocios juridicos que
tenham por objecto direitos de personalidade, ou bens da personalidade, ou 0 seu uso e
tutela”3®, Detém, todavia, uma caracteristica que os distingue dos demais negdcios
juridicos: a revogabilidade (n° 2 do art. 81° do CC)3'°. Ou seja, € apenas vinculante para
uma das partes, sendo livremente revogavel pelo titular do direito de personalidade, o
que decorre da “especial natureza dos direitos da personalidade”*?°. S&o aspectos que a
pessoa ndo pode, nunca, “perder definitivamente o controlo”*?!, O direito de revogagio
ndo esta sujeito a qualquer limite temporal para o seu exercicio®??, a qualquer justa
causa ou pré-aviso. Ndo se pode judicialmente forcar o cumprimento, nem ser alvo de
uma execucdo especifica, ou de qualquer meio de coer¢do ao cumprimento (v.g. sancao

pecuniaria compulsoria)®?3.

316 paulo M. Pinto entende que a autorizagio para a limitacdo voluntaria do direito a reserva pode ser integrada num
contrato de autorizagcdo ou como negdcio unilateral - PINTO, Paulo Mota, “A Limitacdo Voluntaria...”, cit., pag.
536-537

317 |bid péag. 537-538

318 VASCONCELOS, Pedro Pais de, ult. ob. cit., pdg. 165. O autor designa estes negocios como “negdcios de
personalidade”.

319 Este artigo traduz assim um desvio a regra geral da estabilidade das vinculag@es negociais do art. 406°, n°1 do CC
(pacta sunt servanda), reforcando assim o caracter pessoal dos direitos da personalidade.

320 \VASCONCELOS, Pedro Pais de, ult. ob. cit., pag. 166.

321 “Seja qual for a limitagdo, o titular do direito de personalidade negocialmente limitado mantém sempre e a todo o
tempo, a possibilidade de o recuperar. S6 assim se pode manter que o titular do direito da personalidade nunca fica
dele rigorosamente privado” — Ibidem

322 A revogacdo do consentimento pode ter lugar desde o momento da celebragéo do negdcio juridico até ao termo da
respectiva vigéncia. E também esta a solucfo que vigora no direito penal (v. art. 38°, n° 2 do CP). Capelo de Sousa
entende que a expressdo “sempre” do n° 2 do art. 81° abrange os periodos entre a celebragdo do negocio de
personalidade e o “comego de execugdo dos actos materiais limitativos de tal exercicio, bem como entre este
momento e 0s momentos da cessacdo da execucdo de tais actos materiais, da cessacdo dos efeitos removiveis ou
susceptiveis de atenuacg@o destes actos materiais ou da extingdo juridica” do negdcio de personalidade (ult. ob. cit.
pag. 409, nota 1030). S6 através desta amplitude se salvaguarda o poder de autodeterminagdo do titular do direito de
personalidade.

323 PINTO, Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”, Cit., pag. 502
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No right of publicity3?*

norte-americano nao existe esta possibilidade de
revogacdo a qualquer momento e nem sequer para alterar as condi¢des do negdcio de
personalidade. O que consubstancia uma verdadeira transmissdo do direito®®. De
maneira aproximada, tem sido defendida, ainda que a proposito de outros direitos de
personalidade (v.g. direito a imagem), a limitacdo do poder de livre revogacao, previsto
no n°2 do art. 81° do CC: segundo Oliveira Festas, o art. 81° n°2 do CC prossegue
apenas e exclusivamente valores pessoais da personalidade e, por isso, sO para a defesa
desses valores existe um poder de revogacio unilateral®?®. Outros ha que dizem que, a
livre revogacdo so teria razdo de ser se estivessem em causa aspectos essenciais da
personalidade®?’.

Um aspecto muito importante deste artigo é de na parte final do mesmo se prever
que por causa e, ndo obstante, esta livre revogabilidade, a pessoa pode ter que ser
obrigada a indemnizar as legitimas expectativas da contraparte. Tal direito de
indemnizacdo decorre, na nossa opinido, de se consagrar neste art. 81°, n° 2 do CC um
caso de responsabilidade por factos licitos3?8. Vejamos.

A responsabilidade civil estad subjacente uma ideia de reparacdo de um dano
patrimonial privado. No ambito desta é possivel fazer varias classificacdes.
Em primeiro lugar, podemos distinguir entre responsabilidade delitual ou
extracontratual®® e obrigacional ou contratual®*°. Qualquer uma destas duas
modalidades de responsabilidade civil funda-se na pratica de um facto ilicito, enquanto

desconforme com a ordem juridica, facto esse culposo e danoso.

324 Sobre esta terminologia v. FESTAS, David Oliveira, ob. cit., passim. Basicamente, e resumindo a ideia, a
doutrina, perante os negdcios da personalidade, dividiu-se em duas correntes: monista e dualista. Os defensores da
corrente dualista, influenciados pelo right of privacy e pelo right of publicity norte-americanos defendem uma
dissociacdo dos aspectos pessoais dos aspectos patrimoniais da personalidade. Em linhas gerais, o right of privacy é
responsavel pela defesa dos valores ndo patrimoniais de personalidade, enquanto o right of publicity se encarrega da
vertente patrimonial dos direitos de personalidade. Por sua vez, os defensores da corrente monista acreditam na
existéncia de um direito unitario, em que 0s aspectos pessoais e patrimoniais sdo tutelados por um Unico direito — V.
também BOUSQUET, Joana Bione, ob. cit., pag. 98

325 BOUSQUET, Joana Bione, ob. cit., pag. 113

326 FESTAS, David Oliveira, ob. cit., pag. 376 e ss.

327 Utilizando o exemplo fornecido por Pais de Vasconcelos, “um jogador de futebol ou um modelo profissional ndo
poderiam revogar a autorizacdo onerosa de utilizagdo da sua imagem, apenas por ter surgido alguém que oferecesse
uma melhor contrapartida” — VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito..., cit., pag. 167. V. também SOUSA, R.
Capelo de, O Direito..., cit., pag. 350 (nota 873)

38 No mesmo sentido, COSTA, Mario Almeida, Direito das Obrigacdes, 12 Edicdo Revista e Actualizada,
Almedina, 2009, pag. 658 e PEREIRA, André Dias, O Consentimento Informado..., cit., pag. 493 (nota 1127).

329 A responsabilidade extracontratual, prevista e regulada nos arts. 483.° e seguintes do CC, resulta da violagdo ilicita
do direito de outrem ou qualquer disposicéo legal destinada a proteger interesses alheios.

330 prevista nos arts. 798.° e ss. do CC, resulta do ndo cumprimento de obrigacdes de caracter contratual.
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Outra distincdo possivel é a distincdo que é feita entre a responsabilidade por
factos ilicitos, que se filia numa ideia de culpa, e a responsabilidade objectiva®!. Porém
ainda existe uma terceira ampliacdo e que é a que nos interessa no presente trabalho: a
responsabilidade por factos licitos danosos ou, também designada, responsabilidade
pelo sacrificio®®2,

Esta modalidade de responsabilidade civil tem por base a pratica de factos licitos
que, ndo obstante aproveitarem a determinadas pessoas, acabam por trazer prejuizos a
outrem. Ou seja, a obrigacdo de indemnizacéo resulta de um acto licito, mas danoso, do
agente: ou seja, aquele acto “que, de um modo voluntario e final, se dirige a produgao
de um dano na esfera juridica de outrem”, tendo o lesante “a certeza, a consciéncia e
vontade de causa um dano”3*3, Parece quase um contrasenso que existam actuacoes
licitas que originem danos na esfera juridica de terceiros e, portanto um dever de
indemnizacdo®“. No entanto, tal explica-se pela necessidade de conciliar interesses

muito respeitaveis, quer de particulares ou ainda, do Estado ou de outras pessoas

31 O fundamento desta responsabilidade seré a necessidade ou conveniéncia social de reparar o dano sofrido pelo
lesado, desde que este ndo tenha agido com culpa grave ou dolo. Criada sobretudo para situagfes que trazem risco
para a vida social, como por exemplo, os acidentes de trabalho e os acidentes de viagdo (neste sentido, ver VARELA,
Jodo Antunes, ob. cit.,, pag. 523). Aqui o fundamento da responsabilidade ja ndo é a culpa; tratam-se assim de
dominios da vida social onde pode haver casos de responsabilidade baseada na culpa do agente, mas também casos de
responsabilidade sem culpa. Todavia, ¢ comummente aceite que os dois tipos de responsabilidade sdo importantes e
ambos podem “viver” conjuntamente. A existéncia de uma determinada forma de responsabilidade ndo invalida a
outra. E 0 nosso Codigo Civil perfilha esta ideia ja que prevé os dois tipos de responsabilidade.

332 Sobre o tema, cfr. SERRA, Adriano Vaz, “Fundamento da Responsabilidade Civil (em especial responsabilidade
por acidentes de viag8o terrestre e por intervencdes licitas)”, em BMJ, n® 90, Novembro 1959, pag. 288 e ss. O autor
explica a existéncia de uma responsabilidade por actos licitos com base na legislacdo e jurisprudéncia alemds a época.
Entendia-se que era uma pretensdo de indemnizagéo que ndo pressupunha culpa, sendo “justificada pela consideragio
de que, quando o exercicio de direitos privados tem de ceder perante interesses superiores da colectividade sem
possibilidade de defesa, deve ser dada ao prejudicado uma compensagdo adequada” (pag. 289). Vide também, se bem
que a propdsito do direito publico, mas importante para a definigdo dos pressupostos desta espécie de
responsabilidade, CANOTILHO, J. J. Gomes, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, 1974,
Coimbra, Livraria Almedina.

333 CANOTILHO, J. J. Gomes, ult. ob. cit., pag. 79 e 80. Para o autor, o fundamento Gltimo da responsabilidade por
factos licitos é o principio da igualdade perante os encargos. (op. cit., pag. 115).

334 pessoa Jorge, entende que age no exercicio de um direito, actua de acordo com ordem juridica e que, como tal,
“tais actos, ainda que prejudiciais a outrem,sdo licitos e ndo constituem o agente em responsabilidade civil”. E isto
que diz o principio “Qui iure suo utitur, nemini iniuriam” (“Quem em conformidade com a lei, exerce o proprio
direito, ndo responde pelos prejuizos que possam resultar desse mesmo exercicio”) - ¢fr. JORGE, Fernando Pessoa,
Ensaio sobre os pressupostos da Responsabilidade Civil, Cadernos de Ciéncia e Técnica fiscal, n® 80, Lisboa, 1972,
pag. 191. Todavia, mais a frente, o autor esclarece melhor a sua afirmacéo, ao dizer que quem exerce legitamamente
0 prdprio direito (ou seja, quem actua dentro dos limites do direito e obedecendo as instrugbes legais sobre o seu
exercicio) ndo incorre em responsabilidade civil, mas pode, a titulo diverso, ter obrigagdo de indemnizar; por outro
lado, “a actuagdo no exercicio de um direito ndo exclui o dever geral de respeito dos direitos alheios” (pag. 204).
Gomes Canotilho entende que estamos perante uma “conversdo de direitos do lesado no seu equivalente pecuniario”,
uma vez que aqui “a reparacdo ndo estd conexiada com a producdo antijuridica de um dano” (GOMES
CANOTILHO, ult. ob. cit., pag. 81). O autor considera ainda que o escopo da responsabilidade € a transferéncia do
dano do sujeito lesado para o sujeito lesante, e como tal podem considerar-se no mesmo plano a responsabilidade por
factos ilicitos, a responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por factos licitos (pag. 99). Neste sentido também
PINTO, C. Mota, “A responsabilidade pré-negocial pela ndo conclusdo dos contratos”, em BFDUC, Suplemento
X1V, Coimbra, 1966, pag. 143: “necessidade imposta ao autor de certos factos de indemnizar (lato sensu), de reparar
os danos causados a outrem. Mais refere o autor que qualquer outras nogdes de responsabilidade que faga ressaltar
“uma censura ético-juridica ao sujeito actuante, expulsam, arbitrariamente, do seu ambito toda uma série de situacoes
que, naturalmente, ai devem encontrar guarida” (op. cit., pag. 144).
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colectivas publicas. O acto lesivo pode ser licito, porque visa satisfazer um interesse
colectivo ou o interesse qualificado de uma pessoa de direito privado, resultando da
existéncia de um direito legalmente reconhecido a um sujeito de sacrificar bens ou
valores juridicos de outros. Mas pode ndo ser justo que se sacrifique, sem nenhuma
compensacao os direitos de um ou mais particulares, ou os bens de uma outra pessoa,
que sejam atingidos pela prética do acto®®. Dai que se estabeleca uma compensagéo do
lesado pelo sacrificio suportado. A responsabilidade assim entendida tem uma funcéo
claramente reparat6ria®3®.

Requisitos fundamentais da responsabilidade por factos licitos:

a) O acto do particular tem que ser licito, ou seja, tem que ter sido exercido
formal e substancialmente dentro dos limites do direito que Ihe foi atribuido;

b) O sacrificio resultante de tal acto ndo pode constituir uma simples
limitacdo do direito subjectivo;

C) O sacrificio, para ter dignidade indemnizatéria, deve traduzir-se na
ablacdo ou limitagcdo substancial de um direito subjectivo perfeito e ndo na simples
ofensa de um interesse legitimo.

d) O sacrificio deve ter sido imposto no interesse do particular titular do
acto licito e ndo no interesse da pessoa titular do direito sacrificado.

Acresce dizer que, é uma modalidade de responsabilidade excepcional, nédo
existindo no CC uma disposicdo que se refira explicitamente a responsabilidade por
intervencdes licitas na esfera juridica alheia. De facto, a regra continua a ser a
responsabilidade apenas com base num facto ilicito e culposo. Os casos em que existe
obrigagdo de indemnizar independentemente de culpa SO existem nos preceitos
especificados na lei (art. 483, n° 2 do CC). Acontece, por exemplo, em diplomas
avulsos (situacdes que tanto podem ser de direito privado, como de direito plblico)®’, e

no CC também se encontram “espalhados” alguns exemplos. Realativamnete, aos

335 Neste sentido VARELA, Jodo Antunes, ob. cit., pAg. 715. O autor refere que “ndo seria justo que uns tantos
houvessem de sofrer, sem qualquer compensacao, o prejuizo resultante de actos praticados no interesse publico ou em
exclusivo proveito de outrem” (Idem, pag. 525).

33 Entendemos que pode existir, todavia, uma fungdo retributiva na responsabilidade, mas ja sé quanto a
responsabildade subjectiva. — neste sentido também, GOMES CANOTILHO, ult. ob. cit., pdg. 104. Cfr. também,
JORGE, Fernando Pessoa, ob. cit., pag. 47 e ss.

337 No entanto, quer no art. 784° do Anteprojecto (SERRA, Adriano Vaz, “Anteprojecto do Cédigo Civil”, em BMJ,
n® 101, pag. 160 e 161), quer no art. 490° do Projecto que surgiu da 1% Revisdo Ministerial (cfr. BMJ, n® 119, pé4g. 80
e 81) se previa, com caracter genérico, a responsabilidade por intervencdes licitas. Todavia, esta disposi¢do foi
eliminada por ter sido considerada “desnecessaria” (nestes termos, VARELA, Jodo Antunes, ob. cit., pag. 524 e
VARELA, Jodo Antunes, “Rasgos Inovadores do Cédigo Civil Portugués de 1966”, em BFDUC, Vol. XLVIII, 1972,
Coimbra, pag. 87).
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existentes no CC, podemos dividi-los em dois grupos®*: por um lado, os casos em que a
lei permite lesar a propriedade alheia, embora preveja o ressarcimento dos danos
produzidos (onde teremos uma responsabilidade extracontratual por facto licito)®*, e
por outro lado, as situacdes em que a obrigacdo de indemnizar se relaciona com o
direito atribuido a um contraente de por termo ao contrato (onde j& teremos uma
responsabilidade contratual por facto licito)34°.

Em nosso entender, é neste Gltimo grupo que se poderd também inserir o n° 2 do

art. 81° do CC3*, como um caso de responsabilidade por factos licitos.

5.4. Danos Indemnizaveis pela Revogagao nos termos do art. 81°/2

No anteprojecto de Manuel de Andrade, no art. 16°, previa-se a possibilidade de
revogagio “ainda que com a obrigacio de ressarcimento pelo dano de confianga3%,

Daqui ja podemos fazer uma reducdo no dmbito dos danos indemnizéaveis desta
previsdo normativa do art. 81°, n°2: ndo sdo indemnizaveis todos os danos causados pela
revogacdo do consentimento, mas apenas o dano da confianca®*: dano resusltante da
violacdo da confianca legitima e razoavelmente depositada pela contraparte na
manutencdo do negocio. O legislador apenas visou tutelar a razoavel confianga que a
outra parte depositou na continuacdo do contrato, indemnizando os prejuizos dai
decorrentes. “Ou seja, tutela-se a existéncia, a qualidade e o grau de confianca da outra
parte nas circunstancias objectivas (v.g. o tipo e o condicionalismo externo da limitacao
ao exercicio dos direitos da personalidade, bem como a sua aceitabilidade, e em que
termos, por um bonus pater familias) e subjectivas (v.g., as potencialidades e
capacidade fisicas, espirituais, animicas e ambientais do titular dos direitos de
personalidade e 0 seu caracter e estrutura comportamental) em que ocorreu 0

consentimento limitativo, em que € de esperar a sua manutencdo e, nessa medida, e que

338 COSTA, Mario Almeida, ob. cit., pag. 657 e 658.

339 \/.g. danos resultantes dos actos praticados em estado de necessidade (art. 339°, n® 2 CC), prejuizos causados em
prédio de outrem nas hipdteses de captura de enxames de abelhas (art. 1322°, n°1 CC), de instalagBes ou depdsitos de
substancias corrosivas ou perigosas (art. 1347°, n° 2 e 3), de escavacOes (art. 1348°, n° 2), de passagem forcada ou
momentanea (art. 13499, n° 3), etc.

340 \Ver como exemplos, os artigos, todos do CC, 1172° (revogagdo do mandato),1229° (desisténcia do dono da obra
na empreitada), etc.

341 Neste sentido, cfr. COSTA, Mario Almeida, ob. cit., pag. 658.

322 ANDRADE, Manuel de, “Esbogo de um anteprojecto do cédigo das pessoas e da familia”, in BMJ, 102, Janeiro
de 1961, pag. 161.

343 ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 239
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é razoavel obter os resultados derivados da manutencdo de tal consentimento até ao
pleno e completo cumprimento do negécio juridico”*4,

Pais de Vasconcelos entende que “se o direito ¢ de personalidade, o seu titular ndo
pode dele ser despojado”. Agora, poder-se-a recorrer ao abuso de direito (334° do CC),
no que diz respeito ao poder de revogar as limitacbes convencionadas ou as
autorizacdes concedidas. Este abuso do direito tera as consequéncias gerais. Por outro
lado, 0 mesmo autor refere ainda que todos devem conhecer a lei e ndo ha desculpa para
a ignorancia do regime da livre revogabilidade das limitagdes ao direito da
personalidade, previsto no art. 81°. Logo, quem contrata o aproveitamento de bens da
personalidade tem a obrigacdo de saber que a vinculacdo do titular do direito é precéria.
A propria lei fala em “expectativas da outra parte” e ndo de um direito. Assim sendo, a
outra parte ndo tem mais que uma expectativa juridica cuja frustracao é susceptivel de
indemnizacg&o®®.

Na fixacdo da indemnizacéo, o valor arbitrado ndo deve ser de tal modo avultado
que impeca de facto o exercicio do poder de revogacdo®*. Caso assim ndo fosse, as
pessoas podem sentir-se “coagidas” a ndo exercer o seu direito de “revogacao”, porque

0s meios econdmicos n&o lho permitem3’,

344 SOUSA, R. Capelo de, ob. cit., pag. 409 (nota 1031). Mais refere: “Ndo sdo, pois indemnizaveis todos os
prejuizos causados pela revogagdo unilateral do consentimento (arts. 562° e segs. do Cddigo Civil), mas tdo so
aqueles que sejam causados pela revogagdo, na justa medida em que era razoavel a confianga da outra parte na
manutengdo do consentimento.”

345 \VASCONCELOS, Pedro Pais, ult. ob. cit., pag. 167 e 168

346 Sendo certo que a eficacia da revogacdo nunca pode ficar dependente desse ressarcimento, uma vez que o
interesse patrimonial da contraparte, nunca pode prevalecer sobre o interesse pessoal do titular do direito. — PINTO,
Paulo Mota, “O Direito a Reserva...”, cit., pag. 502 e 564.

347 Como bem refere Pais de Vasconcelos “esta nossa opiniio nfio é a que mais favorece o funcionamento do
mercado. Mas isso ndo nos impressiona. A matéria de direitos da personalidade ndo ¢ de direito comercial (...) antes
seja 0 mercado a sofrer no altar da dignidade humana, do que o inverso” — ob. cit. pag. 168
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CAPITULO VI

0S TRANSPLANTES COMO UM CASO DE LIMITAGAO (I)LEGAL DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

6.1. Regime dos Transplantes Inter Vivos: Limitagcao Legal aos Direitos de Personalidade

Como questdo prévia, podemos indagar se o caso da colheita de érgdos, em vida,
para efeitos de transplante, se trata de uma limitacdo a direitos da personalidade, a qual
tera que se aplicar necessariamente o art. 81° do CC, ou se pelo contrario, constitui uma

manifestacdo do exercicio de um direito da personalidade*®

— designamente, o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e o do direito a livre disposi¢do do proprio
corpo. Capelo de Sousa diz-nos que o regime do n® 2 art. 81° do CC (livre
revogabilidade), s6 serd aplicavel as hipoteses em que ha “auténtica limitacdo ao
exercicio dos direitos da personalidade nos termos do n° 1 do mesmo artigo”349. Ora, €
segundo o0 autor, tal ndo sucedera nos casos em que a “limitagdo”, ainda que
“relacionada com os bens da personalidade, ndo se traduza efectivamente na limitagao
do exercicio dos respectivos direitos”3*°, ou seja, quando n&o haja uma diminuicio do
conjunto dos bens da personalidade, “sendo a restri¢do de um bem da personalidade nio
essencial compensada pelo aumento ou desenvolvimento de outro bem da mesma
personalidade, no ambito do poder de autodeterminagio do sujeito activo”*!. Dai que
entenda ser necessaria uma apreciacdo global dessa restricdo, por forma a perceber se
estamos ou n3o, perante uma verdadeira limitacio3°2.

Em causa pode estar um o direito ao livre desenvolvimento da personalidade® e
um direito a disposi¢do do corpo®*.

O homem é sujeito, fundamento e fim do Direito®®. E fim porque na realidade o

Direito mais ndo visa do que servir a sua realizacdo do Homem. Ndo podemos olvidar a

348 Allias, Capelo de Sousa diz-nos a propdsito o seguinte: “o contetido e o proprio sentido dos poderes juridicos
integrantes da tutela geral da personalidade ndo séo realidades estaticas, eles vao-se modificando com as inflexdes
que a liberdade do homem, adentro da sua esfera pessoal introduz na respectiva personalidade” (O Direito Geral..,
cit., pag. 406).

349 |bid, pag. 410.

30 |bidem

351 |bidem

352 |bidem. O autor chama, neste sentido, a atencéo para o facto de decorrer a propria letra (“limitagio voluntéria ao
exercicio dos direitos de personalidade™) e espirito do art. 81°, n° 1 esta apreciagdo global (pag. 410, nota 1034).

353 Ha quem fale a propdsito num direito a diferenca — cfr. CAMPOS, Diogo Leite, “Licdes de direitos...”, cit, pag.
82

354 Sobre o tema NETO, Luisa, “O direito fundamental & disposicdo sobre o proprio corpo”, em Revista FDUP, Ano
I, 2004, Coimbra Editora, pag. 221-246 ¢ “Existe um direito fundamental a disposicdo sobre o préprio corpo?”, em
Pessoas Transparentes — Questdes Actuais de Bioética, Almedina, Fevereiro de 2010, Coimbra, pag. 111-119
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necessidade de se assegurar a liberdade a todas as pessoas na conformacao das regras a
reger a sua vida, ou seja, na construcao dos contornos da sua personalidade.

A Lei constitucional com a revisdo constituicional de 1997, passou a prever, no
art. 26° o direito ao desenvolvimento da personalidade. O Codigo Civil, por sua vez nédo
faz essa positivacdo. Para Oliveira Ascensdo tal justifica-se plenamente, tendo em conta
que o Homem s6 pode reclamar o desenvolvimento da sua personalidade a si proprio.
Desta, forma, ndo ¢ um direito da personalidade, “porque ndo ha um bem da
personalidade a que corresponda”®®. Mas como direito fundamental ja faz sentido:
exigindo “que sejam criadas as condi¢cdes em que o desenvolvimento da personalidade
seja possivel”®®. E certo que “(n)inguém substitui a pessoa no autodesenvolvimento da
personalidade, mas a organizagdo social deve ser propicia ao seu desempenho”3%,

Todavia, 0 espaco de livre desenvolvimento da personalidade ndo é absoluto, pois
também contempla zonas indisponiveis decorrentes do preceito geral da dignidade da
pessoa humana, dos bons costumes, da ordem publica, etc., que impedem a rendncia ou
transmissdao dos direitos de personalidade (pense-se, por ex., no direito a vida: este
direito ndo confere ao seu titular a prerrogativa de dispor desta, como, pelo contrario,
gera um dever de respeita-la e defendé-1a)®°. Leite Campos, também avanca que a
pessoa “(s6) pode dispor do seu corpo e do seu espirito na medida necessaria para a sua
humanizagao”.

Somos de opinido que, o transplante — alias, o consentimento prestado para o
transplante -, ndo obstante manifestar o exercicio de um direito da personalidade - o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade — constitui também uma auténtica
limitacdo a direitos da personalidade, para efeitos da aplicagédo do art. 81° n° 1 do CC.
Disponbilizando-se alguém para ser doador de 6rgdos esta, antes de mais, a exercer um
direito de personalidade — o direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 25°
da CRP): este direito permite-lhe desenvolver livremente a sua personalidade, ainda que
tal passe por rendnciar/limitar aos seus direitos fundamentais/direitos de

personalidade®®°.

35 ASCENSAOQ, José de Oliveira, “Pessoa, Direitos...”, Cit., pAg. 24.

3% |bid, pag. 25.

357 I bidem.

38 |bidem, pag. 26

39 BOUSQUET, Joana Bione, ob. cit., pag. 90.

360 Esta nocdo de desenvolvimento da personalidade é aberta, ndo podendo o Estado impor uma personalidade
modelo, determinada por quaisquer concepgdes ideoldgicas, filosoficas, etc.. “A forma de realizagdo da personalidade
humana nao é algo pré-definido, que se receba por atribuicéo, heranga, situacdo numa dado momento ou classe, ou
por imposicdo ou dadiva a partir de determinado padrdo ou modelo. Trata-se, antes, de algo que se auto-insitui ou
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Todavia, e porque no caso particular do consentimento para a doagcdo de 6rgéos
h& lesdo de outros direitos da personalidade do préprio individuo — designadamente, da
sua integridade fisica e corporal e até da sua vida -, ndo podemos deixar de considerar
que estamos (também) perante um caso de limitacdo voluntaria dos direitos de
personalidade e como tal, sujeita a limites — designadamente aos limites impostos pelo
art. 81°, n° 1do CC. Ent&o, neste caso, a pessoa pode tomar as decisdes que entenda que
sejam as correctas para a sua vida, exercendo assim o direito a livre conformar a sua
personalidade — por exemplo, dispor-se a doar um 6érgédo - mas tem que respeitar certos
limites, uma vez que essas decisdes, atingem outros direitos igualmente, ou até mais
fundamentais (a integridade fisica e a vida)®'. E como tal, é também livremente
revogavel no termos do n° 2 do art. 81° do CC**2. Em suma, e no presente caso, “a
renuncia, apesar de ser expressdo de exercicio de um direito fundamental, determina
objectivamente um enfraquecimento das posic¢des individuais dos direitos fundamentais,
pelo que ¢ também uma forma de restri¢io desses direitos”3,

Ou seja, apesar de o corpo ter a caracterisitica de ser indisponivel, é hoje
comummente aceite que ele pode ser disponivel atendendo a certos limites. Deste modo,
0s actos de disposicdo do proprio corpo sdo licitos desde que ndo importem ofensa da
moral*®* ou dos bons costumes, e desde que ndo impliquem uma diminuigio permanente
da integridade fisica ou a propria morte.

Temos, assim, assente que os transplantes entre vivos configuram um caso de
limitacdo voluntaria de direitos da personalidade, nos termos do art. 81°. Limitacéo esta
licita, desde que cumpridos todos 0s pressupostos, e especialmente desde que
consentida pelo dador.

constroéi, segundo o seu proprio projecto, determinado a partir da propria pessoa, como centro de decisdo autonomo” -
PINTO, Paulo Mota. “O Direito ao Livre...”, ob. cit., pag. 152.

361 Segundo Leite Campos: “Embora seja ele a escolher a via a seguir, ha limites que ndo pode ultrapassar” (“Ligdes
de direitos...”, cit, pag. 71)

362 Neste sentido, SOUSA, R. Capelo de, ult. ob. cit., pag. 411 (nota 1035).

363 MACCRORIE, Benedita, “A Doutrina da Rentncia ...”, cit., pag. 96. A autora refere ainda que “qualquer lei que
limita a rendncia a direitos fundamentais &, ela mesma, uma lei restritiva de direitos fundamentais que deve obedecer
as exigéncias cnstitucionalmente estabelecidas para as restricdes” (pag. 104).

364 A cessdo ndo pode ser contraria a dignidade da pessoa humana: a proposito Diez Diaz, fala nos enxertos Voronoff
(transplantagdo de glandulas sexuais como forma de rejuvenescimento de uma pessoa) — DIAZ, Diez, Apud
MONTERREAL, José Reyes, ob. cit., pag. 410 e 411.
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6.1.1.  Inaplicabilidade do art. 81°2, in fine do Cédigo Civil

Sendo os transplantes uma limitacdo de direitos da personalidade, estéo
necessariamente sujeito ao principio da livre revogabilidade a todo o tempo, ndo s6 por
forca do art. 81°, n°2, mas também e, especialmente, do art. 8% n° 6 da Lei n® 12/93, que
regula especificamente os transplantes e o consentimento em matéria de transplantes.

No caso de revogacdo do consentimento por parte do dador, uma das
consequéncias que, a partida, e atendendo ao art. 81°, n° 2 do Codigo Civil, poderia ser
accionada pelo que iria receber o 6rgéo e, que, como tal, criou expectativas, mas que em
virtude da revogacdo do consentimento do doador, se vera privado do 6rgdo que
esperava, era o da indemnizagdo das “legitimas expectativas”. Assim, apesar de a
revogacao ser legitima (ou melhor, licita), poderia, desta forma, dar origem a uma acgao
de indemnizacdo pelos danos causados a confianca depositada pela contraparte no
cumprimento pontual e integral da prestacdo acordada, portanto, na manutencdo do
consentimento®®®,

Contudo, entendemos, que o regime dos transplantes ndo se coaduna com esta
obrigacéo de indemnizar fundada numa responsabilidade por facto licitos>®®.

André Dias Pereira®®’ também ¢é deste entendimento: sendo este “um
consentimento tolerante, ndo ha lugar a ressarcibilidade de quaisquer danos”. No caso
dos transplantes, “a obrigagdo de indemnizagcdo ndo existe, quer pela andlise do
elemento literal”, a lei especial dos transplantes — Lei n® 12/93 -, ndo prevé tal
indemnizacdo em caso de revogacdo do consentimento. Bem pelo contrario: reforca até
a ideia da livre revogabilidade (art. 8°, n°6)3%8. So no art. 81°, n°2 do CC (na lei geral),
se prevé essa indemnizacgéo. Portanto, e segundo a regra geral de aplicacdo das leis, a lei
especial prevalece sobre a geral. Ndo estabelecendo a lei especial a obrigagdo de

indemnizacdo, nao por lapso, mas porque ndo o queria fazer de forma a permitir a

365 ANTUNES, Ana F. M., ob. cit., pag. 239. Outros autores que entendem que este é um caso de responsabilidade
por factos licitos, ASCENSAO, José de Oliveira, Teoria..., Cit., pag. 94, PINTO, Paulo Mota, “A Limitacfo
Voluntaria...”, cit., pdg. 558 e PEREIRA, André Dias, O Consentimento Informado..., cit., pag. 493 (nota 1127).

366 Em sentido diverso, defendendo que ha uma obrigagdo de indemnizar as expectativas, embora sem apresentar
argumentos - CARVALHO, Orlando de, em Teoria geral do Direito Civil, ... (coord. de FERNANDES, F. Liberal et.
alli), cit., pag. 220.

367 PEREIRA, André Dias, O Consentimento Informado..., Cit., pag. 494

368 A\ revogacdo so pode ser plenamente livre, se ndo existir qualquer circunstancia que possa obstar aquela revogagéo
(ter que pagar uma indemnizagdo, € sem divida uma circunstancia que pode obstar a revogacao). Para além disso,
segundo as regras da interpretagdo da lei, “o intérprete presumira que o legislador consagrou as solugBes mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados” (art. 9° n° 3 do CC). Portanto, se o legislador ndo
previu na lei dos transplantes esta necessidade de indemnizacéo, foi porque ndo o quis.
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revogacdo sem qualquer constrangimento®%®

, hdo temos que atender a lei geral, no caso
ao art. 81°, n°2, pensado para outro tipo de limitagdes aos direitos de personalidade.
Temos que salvaguardar o poder de autodeterminagdo do titular dos direitos de
personalidade limitados. E possivel, sobretudo tendo em conta o fim da limitagdo
(ajudar a alguém a recuperar a saude ou mesmo manter a vida) que o titular do direito
tenha assumido tal atitude precipitadamente®°, com consequéncias que n&o previu ou de
que, por qualquer outra causa, ainda que egoistica, 0 mesmo se arrependeu. Por
exemplo, ha inimeras pessoas que se inscrevem como dadoras de medula Ossea.
Todavia, uma coisa é inscreverem-se como dadoras e outra coisa é efectivamente serem
compativeis com alguém necessitado e serem chamados para 0 respectivo
procedimento. Por norma, s6 nesta Ultima fase € que os potenciais dadores sdo
informados com rigor e precisdo sobre a intervencdo de colheita e sobre os seus
riscos®t. E legitimo, entendemos nos, que nao obstante ter dado um “consentimento” a
colheita de medula 6ssea, inscrevendo-se como dador, venha depois, perante o quadro
geral da intervencédo a que sera submetido, vir a arrepender-se, ou, pura e simplesmente
ndo querer sujeitar-se aos riscos que o procedimento acarreta. Ha receios legitimos por
parte do doador: por exemplo, quando tenham filhos dependentes de si, existe a ébvia
preocupacédo que algo corra mal e os mesmo fiqguem sem proteccdo; ou podem ter receio
de ficar com alguma incapacidade que os impeca de trabalhar e de fazer outras
actividades e tarefas do quotidiano. E este género de pensamentos, em regra, SO
acontecem num fase final do procedimento: foi realizado um estudo®’2, onde se concluiu
que a doacdo de um Orgdos é um processo que se pode dividir em quatro fases: a) o
momento em que se sabe que é necessario um dador para um familiar ou amigo; b) a

realizacdo de toda a bateria de testes méedicos e de compatibilidade; c) a noite prévia a

369 Alias, pegando até numa solugdo de direito comparado, podemos chegar a idéntica conclusdo: em Espanha, prevé-
se a revogacdo do consentimento pelo dador, em qualquer momento antes da intervengdo, sem sujeigdo a qualquer
formalidade e sem que possa dar origem a qualquer indemnizagdo, seja a que titulo for (art. 9% n° 5 do REAL
DECRETO 2070/1999, de 30 de diciembre)

370 O facto de a doagdo se dar entre familiares também n&o ajuda, uma vez que atendendo aos lagos afectivos pode
existir a pressdo para que se seja (ou ndo) doador. E caso se decida ndo sé-lo, essa recusa pode ter implicacdes nas
relagdes familiares. Dai que entendamos que talvez ndo bastasse uma mera verificacdo dos requisitos formais, mas
também uma avaliagdo psicolégica com o objectivo de determinar os motivos da doagéo , verificando se o doador nao
esta sujeito a algum tipo de coacgéo psicologica.

371 Os procedimentos de colheita podem ser um de dois tipos: dadiva de sangue periférico ou o verdadeiro transplante
de medula dssea. A colheita de células do sangue periférico é, no seu acto final, uma coisa simples, igual a uma
dadiva de sangue. Mas implica, previamente, injeccdo do dador com factores de crescimento, que vao estimular a sua
medula dssea a produzir mais células, para aumentar a probabilidade de estas células (as chamadas células tronco
hematopoiéticas) serem colhidas no sangue periférico. Isto pode dar dores 6sseas, infecces e aumento do risco de
trombose. A colheita de medula 6ssea na fonte, por sua vez, é um processo doloroso, que implica anestesia e esta,
como é sabido, tem riscos.

372 CARDOSO, Cruz Netza; MARTINEZ, Maria de la Luz; GARCIA, Hugo Ramirez, “Los costos del altruismo en
donacion de érganos — Analisis de casos”, em Cuadernos de Bioética, n® 72, vol. XXI, 2% 2010, Mdrcia, pag. 157-
167.
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realizacdo da cirurgia, onde se pensa em todas as duvidas, temores, incertezas inerentes
a perda de um orgdo; d) a reintegracdo na sua vida quotidiana. As emogdes e tensdes
que se manifestam durante estes quatro periodos variam, mas vdo aumentando até
alcancar o ponto alto, na noite prévia a cirurgia de transplante.

Por outro lado, ser doador tem outras implicacfes que se pode ndo estar disposto
a aceitar, e que a pessoa sO se apercebe depois de ja ter consentido: v.g. para a
realizacdo da extensa “bateria” de exames a que terd que se sujeitar a pessoa pode ter
que faltar varios dias ao trabalho ou a outro tipo de compromissos®’.

Sendo um acto irreversivel e implicando um grave desfalque para quem doa, é
necessario que se preveja a sua livre revogabilidade a todo o instante. Estamos perante
um direito dos mais pessoais que existem — a integridade fisica. Assim, pela propria
teleologia do regime juridico, ndo podemos concordar que alguém seja obrigado a ter
que optar pela manutencéo da sua integridade fisica (pagando uma indemnizagéo) ou ter
que prescindir dessa mesma integridade fisica (para ndo estar sujeito a referida
indemnizagdo). A imposigéo de indemnizagéo aos casos da revogagao do consentimento
para o transplante pode funcionar como um limite (e verdadeiramente substancial) a
livre revogacdo do mesmo.

Por outro lado, ha ainda casos, em que, ndo obstante, o potencial dador de
orgdos estar completa e devidamente informado, e ter transmitido o seu consentimento
com base nesse pressuposto, ainda assim, podem as suas circunstancias de vida vir a
alterar-se (por exemplo, engravidaram, ou descobriram que padeciam de uma qualquer
doencga). Nestes casos, €, mais uma vez, na nossa opinido, legitimo que o potencial
dador possa revogar 0 seu consentimento perante o novo quadro de circunstancias da
sua vida. E entendemos ndés que ndo deve aqui haver qualquer espécie de
indemnizacao/compensacao a atribuir ao receptor, pela revogacdo do consentimento. S6
assim as pessoas s&o verdadeiramente livres para escolher doar. E que a imposicao desta
compensacao pode funcionar como um meio de repulsa a propria doacdo de 6rgéos e
tecidos.

Além disso, como vimos, um dos pressupostos da responsabilidade por factos
licitos € que o sacrificio sofrido pela contraparte, para ter dignidade indemnizatoria,
deve traduzir-se na ablacdo ou limitacdo substancial de um direito subjectivo perfeito e

ndo na simples ofensa de um interesse legitimo. Ora, jamais poderemos dizer que o

373 Ver alguns relatos de dadores em CARDOSO, Cruz Netza; MARTINEZ, Maria de la Luz; GARCIA, Hugo
Ramirez, “Los costos del...”, cit., pag. 163
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recptor de um transplante tem um direito ao 6rgdo do dador. Ele, quanto muito, tem um
interesse, mas jamais se podera falar de um direito.

Outro argumento, ndo menos importante, é: o caso da revogagdo do
consentimento para o transplante ndo esta abrangido, desde logo, pelo art. 81°, n°2 do
CC. A letra da lei ¢ clara: “a limitagdo voluntaria, quando legal, ¢ sempre revogavel...”.
Para a aplicacdo do preceito € necessario que exista uma “limita¢do”, “voluntaria”,
“legal”, e “revogavel”. Quando se assente num transplante, tal ¢ voluntario (desde que
haja consentimento), € legal (ja vimos que se enquadra no art. 81°, n°1 e também no art.
6° da Lei n° 12/93), é revogavel (art. 8°, n° 6 da Lei n° 12/93) e tem-se em vista uma
limitacdo. Todavia, ainda ndo hd uma limitacdo. No caso dos transplantes, o direito (a
integridade fisica) s6 serd limitado quando existe a ablacdo do 6rgdo. Como tal, ndo
podemos falar até ai de limitacdo — a pessoa ainda ndo limitou o seu direito (a sua
integridade fisica continua intacta). Portanto, s6 depois de termos aquela limitacdo, e
revogando-a, € que podemos aplicar-lhe a obrigacdo de indemnizar as legitimas
expectivas da contraparte®’,

O art. 81°, n° 2, parte final do CC, esta vocacionado quanto a nds, apenas para as
hipdteses em que a limitacdo esta em curso e, portanto, j& houve uma restricdo ao
direito, tendo ja comecado um “processo aquisitivo” pela contraparte (v.g., alguém
cedeu ja& a sua imagem a uma marca e vem depois a revogar a cedéncia), e nao para as
quais o direito ainda ndo foi verdadeiramente limitado, tendo-se apenas assentido em

limita-lo.

6.2. O Regime dos Transplantes Post Mortem: Limitagao llegal aos Direitos de

Personalidade

A doutrina em Portugal divide-se quanto ao modelo adoptado para a colheita de
Orgdos provenientes de dadores cadaver. Existem os que aplaudem a solugdo de
dissentimento, considerando-a uma solu¢ao ‘“equilibrada, marcada por louvavel
humanismo™®”® e aqueles outros que tém reservas quanto as solugdes encontradas pela
Lei n® 12/93.

374 Sendo certo que, depois de o 6rgdo estar retirado (e, portanto, o direito a integridade fisica limitado), o dador ja
ndo pode revogar o0 seu consentimento, o art. 81° n° ndo tem qualquer aplicagcdo pratica a revogacdo do
consentimento nos transplantes.

375 PINTO, José Rui da Costa, ult. ob. cit., pag. 456. Segundo o autor, o legislador optou bem pelo consentimento
presumido: parte-se do pressuposto que “todos estdo dispostos a doar orgdos; quem ndo estiver que o diga”,
manifestando junto do Ministério da Salde a sua qualidade de ndo dadores. O problema segundo o autor, é que o
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Principais argumentos para adoptar a solucio de dissentimento®™®:

1. A divergéncia entre a efectiva vontade de doar e a expressdao formal
dessa vontade; ou seja, segundo este entendimento ha inimeras pessoas que até tém
vontade de ser dadoras, mas, sdo poucas aquelas que efectivamante demontram
formalmente essa vontade, atraves de um acto tendente a expressao publica para doar —
por ex., a inscrigdo num registo de dadores.

2. No caso, por exemplo, do modelo adoptado ser o de informacéo, o
potencial dador pode ter o seu desejo de doar anulado pela vontade dos seus familares;

3. O modelo do dissentimento tem tido uma grande eficacia no combate a
escassez de oOrgdos em grande parte dos paises europeus, tendo aumentado
substancialmente o nimero de dadores;

4. Retira-se 0 6nus sobre os familiares de decidir sobre um aspecto tdo
importante, como € a doacdo de 6rgdos, num momento de grande sofrimento pela perda

do seu familiar.

O primeiro argumento é bastante vulneravel: quer-se pressupor que os individuos
sdo necessariamente altruistas. A proposito deste argumento remetemos para 0s dados
de um inquérito realizado pelos alunos do Curso de Filosofia da Faculdade de Filosofia
de Braga, no Ambito do Seminério de Investigagio “Etica e Lei em Biomedicina”, em
Novembro e Dezembro de 2003%77. Nos termos deste inquérito, 31,1% dos inquiridos
ndo se mostra disponivel para ser doador, apontado as mais variadas razdes para tal.
Portanto, o argumento de que é "razoavel presumir o consentimento”, é claramente
falacioso e carece de fundamentacéo.

Quanto ao segundo dos argumentos apontados, entendemos que o que deve
prevalecer é a vontade do possivel dador. Se este tiver em sua posse um cartdo de dador

ou se estiver inscrito num qualquer registo como dador, a vontade da familia para que

“consentimento, incluindo o presumido, dever ser livre e esclarecido”, impendendo sobre o Governo o dever de
“promover uma campanha de informagdo, quer sobre o significado, em termos de solidariedade social, politica de
saude, e meios terapéuticos, da colheita de 6rgdos e tecidos e da realizacéo de transplantes, quer sobre a possibilidade
de qualquer cidaddo manifestar a indisponibilidade para a dadiva post mortem, bem como sobre a existéncia do
Registo Nacional dessas decisdes e sobre a emisséo e uso do cartdo individual em que essa mengao é feita (artigo 15°
da Lei n° 12/93)”. Dever este que os sucessivos governos tém ignorado “e desta forma tornaram-se 0S primeiros
infractores das disposi¢des desta lei” (ob. cit., pag. 456-457). Vera Raposo (ob. cit., pag. 56 e 57), Paula Ribeiro de
Faria (ob. cit., pAg . 234) Jodo Loureiro (ob. cit., pag. 26) e André Dias Pereira (“Transplantation of Organs and
Tissues and Some Reflections on the “Solidarity” of the Human Cadaver in Portugal”, em European Journal of
Health Law, n° 18, 2011, pag. 61-62) também entendem que a solugdo de dissentimento é uma boa solucao.

376 Bell MD, ob. cit., passim

377 Pinto, José Rui da Costa, ob. cit., passim
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este ndo seja doador €, a nosso ver, irrelevante®’®, Nao obstante, e ainda que apenas
baseados no senso-comum, somos da opinido que havendo uma vontade de doar, por
parte do possivel doador, dificilmente a familia contrariard a sua Gltima vontade, ainda
para mais se era um assunto tema de conversa antes do falecimento®”,

O terceiro argumento, da "eficacia”, mesmo que corretamente atribuido a este
modelo, é simplesmente uma desculpa utilitaria as autoridades, alegando beneficios para
a comunidade em geral, em detrimento da autonomia do individuo. Corre-se muito
seriamente o risco de que se removam Orgdos contra a vontade do paciente, se por
qualquer razdo, o potencial dador ndo manifestar a sua oposi¢do. Por outro lado,
inimeros autores véem aqui um conflito fundamental com o principio da autonomia e
que se agrava se pensarmos que ninguém tem a obrigagdo legal de ser doador, mas
estdo obrigados a registar a sua oposicdo para nao ser alvo de colheitas indesejaveis.
Isto é considerado por muitos como excessivamente intrusivo®®,

O quarto argumento é claramente paternalista. Todavia, na critica ao segundo
argumento, j& expusemos a nossa opinidao sobre o papel da familia no que ao

consentimento para a colheita de érgdos diz respeito.

Tendemos, portanto, a ser da segunda opinido, por entendermos que a solucao de
dissentimento além de inconstitucional, € ilegal, uma vez que se trata de uma limitacédo
a direitos da personalidade do de cujus, mas que ndo é, de todo uma limitacdo de acordo
com o art. 81° n° 1 do CC.

Tao relevante quanto a adopcdo de um ou outro modelo, afigura-se a cria¢do de
condicdes para que o respeito aos direitos de personalidade (nomeadamente do direito
de autodeterminacdo ou de disposicdo do corpo para depois da morte) se concretize de
modo efectivo.

Estamos aqui perante um campo de limitacdo de direitos da personalidade. Como

tal, devem-se verificar os pressupostos para uma valida rentncia ou limitacdo. O artigo

378 Somos, portanto, da opinido que o sistema do consentimento alargado (em que é necessario o consentimento do
falecido ou dos familiares) ndo se revela a melhor solucdo quanto a n6s. Também o modelo de informacédo ndo deve
ser, pois 0 que defendemos acima de tudo é a protec¢do da autonomia do dador. A nosso ver, a familia s6 sera
importante para transmitir, Gnica e exclusivamente, a vontade do dador (e nunca a sua prdpria vontade) e quando nao
existir nenhum outro meio para aferir dessa vontade.

379 Bell MD, ob. Cit., passim, refere que como praticante clinico nos cuidados intensivos, durante mais de 20 anos,
apenas em uma ocasido um membro da familia contrariou a vontade do possivel dador, manifestada no seu cartdo de
transporte (um pai perante um filho falecido). Fundamentou a sua recusa no facto de ndo ter a certeza de que seu
filho ndo tinha mudado de ideia sobre a doacdo de 6rgdos e nédo sabia se ele tinha conhecimento das diferencas de
opinido dentro da profissdo médica quanto ao verdadeiro estado de morte do tronco cerebral.

380 \/eja-se entre nos, COSTA, José de Faria, ob. cit., pag 228-229. O autor entende que tal é inconstitucional pelo
facto de, nos termos do art. 41° n°3 da CRP, ninguém poder, de um ponto de vista constitucional ser perguntado
sobre as suas intimas convicgoes.
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81° n° 1 do CC estabeleceu um critério relativamente seguro para definir a fronteira
entre a validade e a invalidade em matério de limitacdo dos direitos de personalidade: o
consentimento daquele que vé os seus direitos limitados (desde que se verifique,
também, a ndo violacdo dos bons costumes e dos outros imperativos legais). De facto e
como vimos supra (Cap. V), a limitacdo voluntaria de direitos da personalidade, como o
é o direito a integridade do corpo vivo ou morto, sé excepcionalmente pode ter na sua
base o consentimento presumido®!: designadamente, quando o mesmo acarrete um
beneficio para a pessoa e quando nenhum acto dessa mesma pessoa leve a conclusao
contraria. Ora, entendemos que a colheita de 6rgaos e tecidos em cadaveres ndo pode
ser um campo de aplicacdo deste consentimento presumido®®?. Pelo que nos parece
estranho que a Lei n° 12/93, ignore tudo isto e, em caso de ndao oposi¢do manifesta, da
como implicitamente presumida a vontade de o defunto autorizar a colheita®®,

Deve rejeitar-se uma concepc¢do redutoramente utilitaristica do cadaver, que nele
veja um mero instrumento de finalidades sociais, mais ou menos arbitrariamente
definidas, e que abriria as portas a todos 0s abusos. Por exemplo, é comum ouvir, a este
propodsito expressdoes do género: “uma vez que a pessoa morreu, destinando-Se 0 Seu
corpo, se outro fim ndo Ihe for dado, a ser consumido pela terra, mais vale aproveita-lo
(ou melhor, aproveitar os seus 6rgdos ¢ tecidos) para salvar outras vidas”. Ou “ao
retirar-se-lhe os 6rgdos a pessoa depois de morta, ndo se Ihe causa nenhuma leséo: nédo
h& um corpo vivo ou uma salude que possam ser objecto de agressdo, mas por outro
lado, ha inimeras vidas que assim podem ser salvas ou pelo menos, melhoradas”.
Somos totalmente contra este entendimento, que vé no cadaver uma espécie de res
communitatis: para nos, a pessoa, ainda que morta, ¢ um fim em si mesmo®*, por
respeito a vontade que manifestou em vida. O Estado ndo pode intervir para fazer
prevalecer o interesse social de efectivar os transplantes, quase que impondo uma
doacdo de 6rgdos e tecidos. Se se respeita a vontade das pessoas ndo quererem ser
dadoras em vida, porque motivo se ha-de ignorar a sua vontade de ndo ser dadora depois
de morta? E que, ainda que se diga que ndo ha uma leso a integridade fisica (porque o

cadaver, ndo é de facto uma pessoa, € uma res), ha uma “lesdo da incolumidade (noli me

381 Neste sentido também, ainda que a proposito da rendincia a direitos fundamentais, NOVAIS, Jorge Reis, ob. cit.,
pag. 309.

382\, também DINIZ, Maria Helena, ob. cit., pag. 343

383 NOVAIS, Jorge Reis, ob. cit., pag. 309

384 O famoso, mas lamentavelmente, as vezes, esquecido, imperativo categérico de Kant: “age sempre de tal forma
que trates a humanidade, quer seja na tua pessoa, quer na pessoa dos outros, nunca somente como um meio, mas
sempre e simultaneamente como um fim”. — KANT, Immanuel, Fundamentacdo Metafisica dos Costumes, 1785.
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tangere) do corpo alheio”3°. A doagdo tem que ser um acto altruista, pressupondo antes
da sua efectivagdo, informacdo, conscientizacdo e manifestacdo da vontade livre de
dispor do seu corpo. Tem que respeitar-se a autonomia da vontade. O ordenamento
juridico, “ndo deve ser visto como detentor de supremacia sobre a autonomia da
vontade, mas sim como seu limitador, que ndo deve ser ultrapassado”3®,

Por outro lado, € lamentavel que se verifiguem todos os cuidados para que a
dadiva de 6rgdos em vida seja o mais consciente, livre e altruistica®®’ possivel, e o
mesmo esforco nao seja feito quanto a “dadiva” de 6rgaos apds a morte. Os direitos da
personalidade e a vontade do de cujus, apesar de ter cessado a sua existéncia, devem
continuar a ser respeitados.

Ademais, o art. 13° n° da Lei 12/93 é inadmissivel tendo em conta que
estabelece uma presuncdo de ndo oposicdo a dadiva, mas sem qualquer fundamento
pessoal, 0 que comporta uma ampla margem de arbitrio. O dever de respeito ao cadaver
tem que incidir igualmente sobre todos os cadaveres humanos, sobretudo no que ao
aproveitamento dos seus tecidos ou 6rgaos diz respeito. Este preceito torna-se uma porta
aberta do sistema, sobretudo no que aos sinistrados da estrada diz respeito®®.
Desrespeitam-se as convicgdes pessoais dos opositores a dadiva, tornando-os dadores,
compulsivamente.

Além disso, é fundamental um esfor¢o por parte do Estado no sentido de informar
os cidaddos sobre os seus direitos e a concepcdo de um modelo normativo-
procedimental que assegure e facilite a manifestacdo do doador num ou noutro sentido.
Assim, adoptando-se um modelo de dissentimento, como actualmente se adopta em
Portugal, ha alguns reparos que urgem em ser feitos.

Em primeiro lugar, é de repudiar o excessivo formalismo em que esta,
actualmente, envolta a solucdo de dissentimento. A oposicdo deveria, a semelhanca do
que se exige noutros ordenamentos — ex. Espanha — ou do que ja se exigiu em Portugal
(art. 4° do DL 45683 e art. 5° do DL 553/73) — ser expressa por qualquer forma (verbal,

385 CARVALHO, Orlando, em Teoria geral do Direito Civil, ... (coord. de FERNANDES, F. Liberal et. Alli), cit.,
pag. 214.

386 QLIVEIRA, Lebnidas Muniz de, “Autonomia da vontade e a doacdo de Orgdos - uma discussdo acerca da
classificacdo da doacdo post-mortem”, 2012, consultado em: http://jus.com.br/artigos/25212/autonomia-da-vontade-
e-a-doacao-de-orgaos, a 05/09/2013.

387 por exemplo, ao submeté-la ao principio da gratuitidade.

388 Neste sentido, SOUSA, R. Capelo de, O Direito Geral..., cit., pag. 190-191 (nota 340); LIMA, Madalena, ob. cit.
pag. 118. Também Faria Costa € bastante critico com este preceito, pois, para além de o siléncio ter efeitos juridicos
(como veremos infra), quer ainda presumir-se a ndo oposicao a dadiva. Ou seja, ndo obstante a pessoa manifestar a
sua vontade de ndo ser dador, de cumprir com todo o formalismo legalmente exigido, sé porque o seu cadaver nao é
identificavel passa a dador. Além disso, 0 autor ndo percebe a razdo de se presumir a ndo oposicdo e de ndo se
presumir a oposicao. (COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 230).
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expressa, tacita). Tudo o que fosse indicio da vontade do de cujus deveria relevar. Alias,
0 art. 10° da Lei n® 12/93 estd em contradi¢cdo com o Protocolo Adicional & Convencgéo
dos Direitos do Homem e da Biomedicina, relativo a transplantacéo de érgdos e tecidos

de origem humana®®®

, que foi assinado por Portugal no dia 21 de Fevereiro de 2002. O
art. 17° deste Protocolo estabelece que a colheita ndo deve efectuar-se se a pessoa
falecida se Ihe opds. Consagra uma concepcao ampla da modalidade de oposicéo, ja que
considera as declaragbes de dissentimento exteriorizadas por forma diferente da
inscricdo no registo como declaragdes juridicamente relevantes (ao contrario dos arts.
15° e 16° do Dec.-Lei 244/94 que observam uma posicdo restrita desse dever, sé
exigindo a consulta do registo informatizado, tornando todas as formas de expressao da
oposicdo diferentes da inscricdo no registo juridicamente irrelevantes). O paragrafo 99
do relatério explicativo daquele Protocolo, afirma que a consulta de um registo oficial
informatizado ndo ha-de ser considerado como Unica via para estabelecer a vontade da
pessoa falecida, “salvo se a inscri¢do no registo for obrigatoria”. Ora, em Portugal a
inscricdo no RENNDA é apenas um 6nus e ndo um dever juridico. O paragrafo 102 do
referido relatério estabelece ainda que quando a vontade da pessoa falecida nédo estiver
suficientemente estabelecida, a equipa encarregada da colheita tem que recolher o
testemunho dos parentes proximos sobre a vontade do dador/ndo dador. A entrada em
vigor do art. 17° do Protocolo implica a reabilitacdo do principio da liberdade
declarativa. Deste modo, os médicos devem usar da diligéncia necessaria para garantir
que ndo realizam colheitas contra a vontade do falecido. Ou seja, a colheita em cadaver
ndo deve ter lugar em todos 0s casos em que existam ddvidas sérias e razoaveis quanto
ao ndo dissentimento do falecido. Desta forma € legitima a pergunta feita por Helena
Diniz: “Se um doente terminal, porventura declarasse seu desejo de ndo ser doador de
orgdos e tecidos e ndo o registasse (...), seus orgdos seriam preservados? Face a
necessidade de registo no RENNDA, provavelmente ndo! Dai que a autora refira que
ndo estariamos ai perante uma doa¢do post mortem, mas sim de retirada compulsoria de
6rgdos e tecidos humanos®®®. Também Lopes Rocha é do entendimento que ha

responsabilidade extracontratual do médico quando a colheita se execute sobre um

389 OLIVEIRA, Nuno Pinto, “Consideracdes em torno do Protocolo Adicional & Convencéo dos Direitos do Homem e
da Biomedicina relativo a transplantacdo de 6rgdos e tecidos de origem humana”, em Lex Medicinae, Revista
Portuguesa de Direito da Satde, Ano 2, 2004, pag. 15-23.

3% DINIZ, Maria Helena, ob. cit., pag 344.
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cadaver, conhecida a oposicdo do falecido, ainda que manifestada por forma diferente
da legalmente prevista®®

Outro aspecto necessario é pér em préatica o dever de informacdo. A colheita de
Orgdos baseada na falta de informacéo levanta questdes éticas e legais importantissimas.

Desde logo, ndo se pode presumir, entendemos nés, o consentimento livre sem
uma adequada informagéo. No caso da presente lei, a solucéo € a de ndo oposi¢do. Mas
também ai a critica é valida. N&o se pode exercer a autonomia de decidir, de ndo se
opor, num contexto de omissdo de informacgdo. E o argumento de que sdo os cidadaos
que se devem informar, ndo colhe provimento, tendo em conta a clara disposicao legal
que impGe ao governo a promocao de campanhas de informacéo e elucidagéo.

Por outro lado, se é certo que 0 médico pode legalmente colher 6rgdos ou tecidos,
post mortem, de alguém que ndo esta inscrito no RENNDA, temos ddvidas da eticidade
de tal conduta, por forca do respeito pelo principio da autonomia. E que o médico
podera estar perante alguém que ndo quer ser dador e “que ndo fez a sua inscri¢do no
RENNDA apenas por ignorancia que, neste caso, ndo poderemos apelidar de
culpavel”®®?, uma vez que neste caso, o desconhecimento generalizado da lei deve ser
imputada aos sucessivos governos.

Ademais, ndo temos duvida que se o principio configurador da lei dos transplantes
fosse a solugdo de consentimento, ndo se verificaria a mesma atitude omissiva do
governo no que as campanhas de informacdo, sensibilizacdo e elucidacdo dos cidadaos
diz respeito®®,

O Tribunal Federal Suico entendeu que a legitimidade constitucional da solucéo
de dissentimento pressupde o preenchimento de 3 condi¢des®®*, correspondentes ao
nivel minimo de proteccdo do direito de determinar o destino do seu cadaver: a eficacia
pratica da oposicdo; a informacao do publico, no sentido de dever proporcionar a todas
as pessoas potencialmente atingidas o conhecimento da regulacdo vigente, para que
tivessem a possibilidade real, efectiva de exercerem o seu direito de oposicdo (e a
publicacdo oficial das normas é insuficiente, devendo ao invés, existir uma politica de
informacdo directamente dirigida ao conjunto da populacdo e periodicamente

renovada); e ainda o dever de informagdo dos parentes proximos do potencial dador,

391 ROCHA, Manuel Lopes, ob. cit., pag. 46

392 PINTO, José Rui da Costa, ob. cit., pag. 458

393 |bid. Costa Pinto, faz uma analogia perspicaz com as campanhas promovidas pelo Instituto Portugués do sangue,
de sensibiliza¢do para a dadiva de sangue e a “correspondente “maquina” operativa para a recolha, criticando a falta
do mesmo empenho relativamente a lei dos transplantes.

394 OLIVEIRA, Nuno Pinto “O Direito Geral de... ”,cit, pag. 217 e ss.
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quando a oposicao possa ser manifestada de diferentes formas que ndo s6 o registo
formal no instituto publico. Assim, o dever de informacg&o dos familiares contribui para
assegurar o respeito pela decisdo do de cujus, que podem ter conhecimento de oposi¢édo
oral, ou terem em sua posse uma declaracéo escrita ou pode existir ainda uma carta do
dador transportada por si. No fundo, o que se pretende dizer € que ndo é admissivel que
para possibilitar a obtencdo de Orgdos e tecidos para transplante, se incentive o
desconhecimento da lei por parte da generalidade dos cidaddos. O exercicio de uma
liberdade sé sera efectivo se a liberdade individual for exercida de forma positiva; ou se,
sendo exercida de forma negativa, o individuo estiver esclarecido sobre as
consequéncias da sua inaccdo — é o que se passa, por exemplo, em Italia®.

A colheita realizada sem a observacdo destes condicionantes €, quanto a nos,
eticamente inaceitdvel e ofende gravemente o0s direitos da personalidade
(nomeadamente, o direito de autodeterminacdo ou de disposi¢do do corpo para depois
da morte)

Todavia, o que nés de facto pensamos € que a solucdo de dissentimento ndo é a
mais consentanea com a protec¢do de direitos de personalidade. Um autor brasileiro
dizia: “doar € um acto de solidariedade humana que deve ser traduzido concretamente
por uma atitude explicita. E quando a lei passa a presumir que esse acto existe, esta
claramente retirando do cidaddo o seu direito a solidariedade”3%.

O “afa em conseguir muitas colheitas ndo justifica nem ligeirezas em matéria de
cronotanatologia, nem fic¢cbes em matéria de consentimento como o0 que a teoria da
suficiéncia da ndo vontade in adversum (ou o “widerspruchsmodell” da teoria alema)
verdadeiramente constitui” 3%’

Por meio do sistema do dissentimento, substitui-se a livre disposicdo do seu corpo
pelo direito da sociedade o utilizar no interesse colectivo. Com a solucdo de

dissentimento, embora ndo se suprima a liberdade de disposicdo do seu corpo,

395 Nuno Oliveira entende assim que o art. 10° da Lei 12/93 deve considerar-se (materialmente) inconstitucional por
ndo consagrar um dever de informagdo em sentido estrito (OLIVEIRA, Nuno Pinto, ult. ob. cit., pag. 233-234; e
“Direitos de Personalidade: Contributo para a Revisdo...”, cit., pag. 222-224. O autor, nesta Gltima obra, pergunta
entdo se o “legislador civil deve preferir o valor da autonomia , acolhendo a solu¢do do consentimento, ou o valor da
solidariedade, escolhendo a solugdo do dissentimento (...)?”. Mais refere que entre as solu¢des ha uma diferenga
essencial na solugdo de consentimento a decisdo sobre a dadiva de 6rgdos é uma deciséo do individuo, ndo o sendo
necessariamente na solucdo de dissentimento, onde o Estado se arroga o direito de decidir sobre o uso do corpo
inanimado dos individuos que nada disseram sobre a colheita de 6rgdos e tecidos. Conclui entdo que o legislador
civil, de forma a respeitar “a liberdade ética do homem individual devera optar, sem hesitagdo (...) pela solugdo de
consentimento” (0p. Cit., pag. 225-226)

3% CATAOQ, Marconi do O, ob. cit., pag 245.

397 CARVALHO, Orlando de, “Transplantacdes...”, cit, pag. 145 — 147. O autor receia que o resultado seja a
tradicional inferiorizagdo das classes menos abastadas. Entende que o mais importante é sim uma “continua e imensa
pedagogia no sentido da doagdo em beneficio de vidas concretas ou em beneficio geral”. Quando se criar na opinido
pUblica uma onda entusiastica nesse sentido, o “widerspruchsmodell” deixara de ser necessario.
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circunscreve-se a mesma ao direito de oposi¢do. Assim, “a dadiva é obrigatéria e s6 a
oposic¢do ¢ voluntaria™3%,

H& pessoas que ndo querem ser dadoras post mortem mas que por pudor ou
qualquer outra raz&o intima se inibem de levar o seu nome a um tal registo®®°.

Além disso, as dadivas, doagdes ou legados, tém que pressupor um incontornavel
animus donandi (art. 940°, n°1)4%,

Por tudo isto, entendemos que a solugéo de dissentimento ndo é mais adequada. E
uma solucdo desproporcional tendo em conta os interesses em causa. O legislador podia
e devia ter adoptado outro meio igualmente adequado, mas menos desvantajoso para 0s

cidaddos — a solucgéo de declaragdo obrigatoria®®,

3% RIVERO, Jean Apud OLIVEIRA, Nuno Pinto, O Direito Geral de Personalidade..., cit., pag. 44.

39 COSTA, José de Faria, ob. cit., pag. 128-129. Faria Costa entende que a solucdo de dissentimento é
inconstitucional, uma vez que todos estamos a ser perguntados sobre uma convicgdo (art. 41° CRP) e do nosso
siléncio retira-se um gravissimo efeito juridico: a da disponibilidade de se ser doador. Assim, quando se impde um
acto, “um facere” (a manifestagdo de uma declaragdo de vontade como condi¢do necessaria e indispensavel para o
exercicio duma liberdade (nomeadamente, a de consciéncia), essa imposicao viola a dimensdo negativa da liberdade
em causa — a liberdade de ndo fazer. Além disso, a solucdo de dissentimento obriga a “exteriorizacdo de uma
manifestacdo de vontade, que se desejaria silenciar e manter no dominio da estrita reserva pessoal” (neste sentido,
Ac. do TC n°423/87, de 27 de Outubro).

400 Neste sentido, SOUSA, R. Capelo de, O Direito Geral de..., cit., pag. 190-191 (nota 340).

401 \/er a caracterizacdo do modelo e as criticas que Ihe séo feitas supra (pag. 20 e nota 50).
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CONSIDERAGOES FINAIS

“Quando eu nasci, as frases que hdo-de salvar a
Humanidade ja estavam todas escritas, so6
faltava uma coisa — salvar a humanidade”

Almada Negreiros

E chegada a hora de concluir. Concluir o nosso trabalho, porque a tematica em
questdo afigura-se-nos, para ja, inconcluivel. No nosso estudo, apenas demos enfoque a
alguns dos varios problemas suscitados pelos transplantes. O tempo e o rigor ndo nos
permitiram alongar muito mais.

Antes de mais, importa realgar que consideramos que os transplantes constituem
uma conquista de relevante importancia para o servico a vida humana, ao contrario do
que as vezes possa parecer nas linhas atrds escritas. Diremos mesmo, que a
possibilidade de doacdo de 6rgdos é, na nossa opinido, das mais belas atitudes de que
beneficia o ser humano. E consideramos que os transplantes, em si, sdo intrinsecamente
licitos. Alias, se os considerassemos ilicitos, seria, por certo, inutil, perguntar-se por
questdes ulteriores que, entendemos, permanecem por resolver.

Todavia, a doacdo de Orgdos, para que revista este caracter magnanico, ha-de,
necessariamente, fazer-se segundo formas eticamente aceitaveis e sem atropelos aos
direitos de personalidade dos envolvidos e ao principio da autonomia.

Estando no6s perante direitos da personalidade, designadamente direitos
relacionados com a integridade corporal, a utilizacdo de 6rgdos e tecidos do corpo
humano, deve merecer o correspondente tratamento juridico, ndo com o sentido de
impedir o avanco cientifico, mas com a finalidade de resguardar a vida, a autonomia da
pessoa, a sua funcionalidade e o respeito devido ao cadaver.

A nossa abordagem ao tema passou por tentar comparar o regime dos transplantes
provenientes de dadores vivos e 0s transplantes provenientes de dador cadaver, no que a
limitacdo dos direitos da personalidade diz respeito. Se em relagdo aos primeiros nao
temos qualquer davida que se trata de uma verdadeira limitacdo voluntaria aos direitos
da personalidade (excepcdo feita, ao consentimento dos menores, como Vimos),
cumprindo com o preceituado no art. 81°, n° 1 do CC, o segundo, como expusémos,
dificilmente se tratara de um caso de limitacdo de direitos da personalidade valido e
consentido. Haverd, por certo, casos em que o siléncio é consentido, tendo o seu titular

plena consciéncia das implicacGes. Todavia, o dever de informagdo imposto pela Lei,

112



ndo é (nem nunca foi) uma prioridade dos sucessivos Governos. Propositadamente ou
ndo, ndo sabemos...

Apesar de se poder revelar dificil, deve existir um equilibrio entre o respeito que
ao homem merece o cadaver de outro homem e as imposicdes terapéuticas que, sem
menosprezo por aquele respeito, obrigam a utilizar os cadaveres humanos para beneficio
dos diminuidos, dos feridos e dos doentes. Temos de aceitar que ninguém tem um
direito subjectivo aos 6rgdos de outra pessoa. Os nossos 6rgaos podem ser de valor para
alguém, mas a sua ablacdo deve ser o resultado de uma decisdo altruista, sobre como
queremos que 0 nosso corpo seja usado quando morrermos. Ndo pode ser uma opgao
politica ou uma opcao tomada por um terceiro. Ndo podemos esquecer que estamos
perante direitos de personalidade, que neste caso sdo também direitos fundamentais, e
que como tal impdem um dever geral de abstencdo a toda a colectividade.

Pensamos que a mera observancia da teoria geral dos direitos de personalidade
(com o contributo da bioética), bem como dos principios gerais de direito
(designadamente, o principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia), é quanto

basta para que a ordem seja (r)estabelecida e para que os atropelos sejam evitados. ..
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