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1. Sumario: Estabelece KANT que “o homem deve ser consi-
derado como um fim em si mesmo” (KANT apud QUEIROZ,
2005, p. 1), portanto, ndo pode ser coisificado, nem reificado,
ao ponto de ser submetido as quaisquer vontades de seus seme-
Ihantes. E uma situacdo que denota a magnitude do ser humano
pelo simples fato de assim o ser, estando, desta feita, tutelado e
elevado ao fim maior de atencdo da norma, tendo em conta a
dignidade da pessoa humana. Assim, passa-se a observar 0s
meios relacionados a intervencao ao préprio corpo, ou seja, até
que ponto o ser humano pode dispor do seu préprio corpo -
observando-se, para todo caso, a tutela geral da personalidade
aliada a dignidade da pessoa humana. Dentro do estudo pro-
gramado para esse trabalho, pretende-se abordar os seguintes
pontos: conceituar os direitos de personalidade e aproxima-los
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dos direitos fundamentais — eficacia horizontal e a metodologia
civil-constitucional; a partir de direitos de personalidade e do
direito ao préprio corpo, realizar estudo de casos sobre transfu-
sdo de sangue e transplante de orgdos; e, por fim, apontar al-
gumas orientacOes para solucdo na coliséo de direitos de per-
sonalidade. O trabalho tera por finalidade definir o respeito aos
direitos de autodeterminagéo, a liberdade, a atengdo ao consen-
timento informado, sem, entretanto, olvidar da tutela méxima
conferida pelo Estado, o direito a vida.

Palavras-Chave: Direitos de personalidade. Direito ao proprio
corpo. Transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova e
transplantacdo de 6rgaos. Colisdo de direitos. Direito a vida.

Abstract: Kant establishes that "the man should be considered
as an end in itself" (Kant cited Queiroz, 2005, p. 1) therefore
can not be objectified or reified to the point of being subjected
to any wills of their fellows. It is a situation that denotes the
magnitude of the human being simply by being well, being,
this time, protection and elevated to the higher end of the
standard of care, taking into account the dignity of the human
person. Thus, one starts observing the related assistance to the
body's own means, ie, the extent to which a human being can
have its own body - observing, for any case, the general control
of the allied personality upon personal dignity human. Within
the study scheduled for this work, we intend to address the fol-
lowing points: conceptualizing the rights of personality and
approach them fundamental rights - Horizontal effectiveness
and civil-constitutional methodology; from personality rights
and the right to one's body, conduct case studies on blood
transfusion and organ transplantation; and, finally, point out
some guidelines for solving the collision of personality rights.
The work will aim at defining respect for the rights of self-
determination, freedom, attention to informed, without, howev-
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er, forgetting the maximum protection afforded by state con-
sent, the right to life.

Keywords: Personality rights. Right to her own body. Blood
transfusion in Jehovah's Witnesses and organ transplantation.
Collision of rights. Right to life.

2. INTRODUCAO

Zs=jodiernamente, consagra-se que o ser humano tem

X ’3 mais dominio quanto & sua autodeterminago, no

OIS deve -se atentar para o fato de que o Estado esta
alerta para perceber os atos de disposi¢do do préprio corpo que
possam gerar a redugdo permanente doorganismo humano, que
afronte aos bons costumes e a ordem publica, ou mesmo colida
com o direito a vida, 0 bem mais caro para a sociedade.

Verificar-se-40 casos concretos de grande expressdo
global e os seus paradigmas contemporaneos, quais sejam,
primeiramente a transfusdo de sangue em individuo pertencen-
te a religido Testemunha de Jeova, com o fito de perceber os
limites da autodeterminacdo em face da manutencdo da vida
humana, e as possiveis consequéncias advindas das escolhas
das partes envolvidas; empds, analisar-se-4 questdo atinente a
dadiva de orgéos, ato extremo de disposi¢cdo do proprio corpo —
que pode ser realizado em vida ou post mortem -, especialmen-
te a defesa a disposicdo que possa afetar a integridade fisica e
comprometer a vida e, acresce-se a isso, 0 consequente trata-
mento ético / bioético que a envolve.

Utilizar-se-8o tais pontos com objetivo de perceber co-
mo o individuo pode levar a cabo os direitos a liberdade de
crenca religiosa e a autodeterminacdo — segundo art. 41.°, n.° 1
da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976 “A liberdade
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de consciéncia, de religido e de culto € inviola-
vel.”(PORTUGAL, 1976) -, 0 que pode por em risco a vida, e,
ainda, em outro estagio de disposi¢do do prdprio corpo, a dadi-
va de Orgaos, que é tema de grande relevo para a manutencgéo
da dignidade da pessoa humana.

3. ESTUDO ANALITICO ACERCA DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade passam por um processo
historico intenso para a sua consolidacdo, mesmo sendo ele-
mento da esséncia humana. No periodo que remonta a idade
cléssica, a Grécia incorporou um juizo positivo de que o ho-
mem, mesmo 0 escravo, teria a dita personalidade, por meio do
principio da personalidade do Direito’. Tal quest&o teve maior
abordagem tedrica a partir dos filésofos gregos — construindo-
se a teoria dos direitos de personalidade -, ao transmitirem que
0 hognem corresponderia ao cerne, a causa e ao escopo do Di-
reito

! “Na época classica havia um fundamento comum nos varios ordenamentos juridi-
cos vigentes em cada uma das cidades gregas que influenciou bastante o Direito
Romano. Além disso, os gregos institucionalizaram o principio da personalidade do
Direito, nas relagdes entre cada polis com os estrangeiros, configurando, assim,
auténticas normas de Direito Internacional que ja exteriorizavam um respeito uni-
versal pelo homem. E, na Grécia, 0 escravo ndo era considerado uma coisa, mas uma
pessoa, sendo socialmente reprovaveis 0s maus-tratos aos mesmos e reprimida a sua
morte, podendo construir familia e serem-lhe confiadas terras ou comércio”. (CA-
TAO, 2004, p. 94).

2 «“Mas ¢ principalmente a partir do pensamento filoséfico dos gregos que se véo
encontrar as maiores contribuicBes para a teoria dos direitos de personalidade. Com
efeito, o espirito critico e reflexivo dos gregos, que entendiam a vida social e juridi-
ca como aspectos universais, notavelmente, ampliou-se com Pitagoras e seus disci-
pulos, com os estudos da natureza humana; do principio apolineo, que dizia respeito
ao corpo e a sua perecibilidade, bem como das fungdes intelectivas e das percepgdes
sensoriais, 0 que permitiu aos eleaticos afirmarem a capacidade do homem em refle-
tir sobre si mesmo e saber determinar suas proprias a¢cdes. Desse modo, no contexto
grego cléssico e pés-classico, 0 homem passou a ser interpretado como a origem e a
finalidade do direito, numa dimensdo bastante ampla, surgindo, entdo, um novo
sentido para os problemas relativos aos direitos de personalidade e a capacidade
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Para uma compreensdo alargada do tema, cabe trazer a
baila a luz do pensamento de TAYLOR, que apresenta 0 se-
guinte aspecto: “a protecdo da personalidade tem como ele-
mentos cruciais o respeito pela autonomia e a busca da digni-
dade, que se implementam na alteridade”. (STANCIOLI, 2006,
p.1). Este autor langa o tema em trés bases, vejamos: primei-
ramente, a da autonomia da vontade, que trata sobre a conside-
racdo a personalidade através da “autonomia moral”; Numa
segunda base, aborda a alteridade — considerar o outro -, em
que se percebe que a pessoa necessita de coexistir com o outro
para o seu desenvolvimento, por meio de influéncia social mu-
tua; por ultimo, trata da base da dignidade, construida a partir
da autonomia e consolidada perante a sociedade. Por estas ra-
zBes, percebe- se que o respeito a personalidade e ao ser huma-
no, bem como a atencdo a autonomia, a alteridade e a dignida-
de, sdo medidas imprescindiveis para o crescimento social e
para a tutela da personalidade. (STANCIOLI, 2006, p.1).

Para compor mais o trabalho, importa tratar sobre al-
guns relevantes “poderes juridicos” emanados do individuo em
razdo dos direitos de personalidade, como bem expde CAPE-
LO DE SOUSA. O referido autor pondera que os direitos de
personalidade sdo absolutos, pois determina a oponibilida-
de/eficacia erga omnes® (perceba-se que isso ndo tem a ver
com serem direitos ilimitados, que, por esta razdo, ndo se sub-
metem ao principio da tipicidade, igualmente, ndo podem estar
dispostos num rol taxativo em sede de ordenamento juridico);
ainda, sdo considerados intransmissiveis, porque nao se pode
conduzi-los a outrem e “extinguem-se” em decorréncia da mor-

juridica de todo ser humano”. (CATAQ, 2004, p. 94 ¢ 95).

3 «Os poderes juridicos do sujeito activo dos direitos de personalidade dirigem-se
imediatamente sobre os bens juridicos da sua personalidade fisica e moral, traduzin-
do uma afectagdo plena e exclusiva desses bens a favor do seu titular. Neste ponto,
eles comparticipam da estrutura dos direitos de dominio (Herrschaftsrechte). Dai
que tais poderes sejam absolutos, isto é, exigiveis face a quaisquer pessoas, oponi-
veis erga omnes, como resulta alias claramente do n.° 1 do art. 70.° do Cédigo Ci-
vil”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 401).
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te do titular — nesta, hé restritos casos ponderados®; sdo irre-
nunciaveis (ou nominado como uma indisponibilidade com
limitagdes)®, mas podem sofrer limitacdo voluntéria®, “desde
que ndo seja permanente nem geral”, como acentua o Enuncia-
do n° 4 da | Jornada de Direito Civil do CJF, e, ainda, que ndo
colidam com os principios da ordem publica, seguindo outras
indicagbes dispostas no art. 81.° do Cédigo Civil Portugués’;
além disso, CAPELO DE SOUSA frisa que devem ser analisa-
dos a partir de suas “Perenidade e imprescritibilidade”, em fun-
cao da vitaliciedade, e o art. 71.° do Cadigo Civil ainda possi-
bilita a perpetuidade, tudo conforme o mesmo autor®; s&o tidos
como Extrapatrimoniais, pois estdo inseridos a esfera pessoal e
ndo a patrimonial, mas ha de se observar os seus reflexos, co-

* “Quanto aos remanescentes direitos de personalidade da pessoa falecida, parece-

nos haver, com efeito, uma sucessdo ou uma aquisi¢ao derivada translativa mortis-
causa de direitos pessoais, mas com um regime muito especial, funcionalizado em
razdo dos presumiveis interesses pessoais do de cuius como se vivo fosse e funda-
mentalmente alicercado em termos de assegurar a legitimidade processual para
requerer as providéncias do n.° 2 do art. 70.° do Cddigo Civil a todos aqueles a que
se reconheceu um interesse moral para agir em nome do falecido em razdo dos
presuntivos lagos que os ligavam ao defunto (cfr. supra, pag. 366 e seg.)”. (CAPE-
LO DE SOUSA, 1995, p. 404).

® (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 404).

® “por outro lado, ha que reconhecer que, se é sempre indisponivel a capacidade de
gozo dos bens integrantes da personalidade, pode haver, nos termos do art. 81.°, n.°
1, do Cadigo Civil, limitagBes licitas do exercicio dos direitos de personalidade.
Para tal, é necessario desde logo que a limitagdo seja voluntaria, isto é, que a vonta-
de de producéo de efeitos juridicos limitativos tenha sido perfeitamente declarada e
tenha sido formada, esclarecida e livremente. E importa ainda que a limitagdo nédo
seja contraria aos principios da ordem publica”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p.
407). [.] “Simplesmente, mesmo quando tais limitagdes voluntarias sejam licitas,
elas, nos termos do n.° 2 do art. 81.° do Cddigo Civil, sdo sempre revogaveis, discri-
cionaria e unilateralmente, pelo titular dos direitos de personalidade, se bem que
com a obrigacdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da
outra parte”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 409).

" (MOTA PINTO; PINTO MONTEIRO; MOTA PINTO, 2012, p. 101).

8 «Além disso, tais poderes, em correspondéncia com a ineréncia, inseparabilidade e
necessariedade dos bens da personalidade ao ser respectivo e com o facto de o seu
exercicio se processar muitas vezes tanto por accdo como por omissdo, nao sdo
passiveis de prescri¢do extintiva, ou seja, ndo sdo susceptiveis de extin¢do pelo ndo
uso”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 413).
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mo no caso do direito de autor’; por fim, grande parcela é ava-
liada como de direitos inatos, tendo em vista que surgem com a
propria existéncia humana, contudo CAPELO DE SOUSA
alerta para os direitos adquiridos, como o direito ao nome™.
Noutra fase do estudo, vé-se que ha o desenvolvimento
de um direito geral a tutelar a personalidade humana. Obtém-se
um direito geral de personalidade a partir do art. 2° da Consti-
tuicdo italiana, “direitos inviolaveis do homem™, na visao de
Pietro Perlingieri (PERLINGIERI apud LOBO, 2003, p.1). O
mesmo autor acredita que se trata, a bem da verdade, de clau-
sula geral de tutela da personalidade, haja vista que esta alber-
garia as questdes em tela, e sendo, portanto, geral, caberia ao
juiz dar provimento as garantias deprecadas. Por seu turno,
CARVALHO (2012, p. 235 e 236) trata que uma sequéncia de
eventos consagradores de direitos como os da “dignidade do
homem e o livre desenvolvimento da personalidade” na Ale-
manha corroborou, notadamente, para que o Supremo Tribunal
Federal da Alemanha acolhesse e aplicasse o direito geral da
personalidade'’. ASCENSAO assevera esta referéncia alema,

® “Na verdade, os direitos de personalidade adentro da esfera juridica global do
sujeito prendem-se ao chamado hemisfério pessoal, dizendo directamente respeito a
categoria do ser e ndo do ter da pessoa, muito embora influam nesta, ndo tendo como
objecto coisas do mundo externo e nem sequer pessoas diferentes do seu titular”.
(CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 414 e 415).

10 “Nela cabem direitos adquiridos, isto ¢, direitos que para a sua existéncia reque-
rem outros e ulteriores requisitos, além da personalidade juridica. Com efeito, ha
poderes juridicos emergentes da tutela geral da personalidade que s6 posteriormente
ao momento da aquisi¢cdo da personalidade juridica sdo reconhecidos na esfera
juridica do seu titular, como v.g. os poderes relativos ao direito ao nome, ao direito
moral de autor, ao sigilo de cartas-missivas, a ndo divulgacdo de retratos e a reserva
sobre factos intimos da vida familiar”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 416 e 417).
1 «A Constituicio da Republica Federal (Grundgesetz) de 1949, estabelecendo, no
seu art. 1.°, o respeito pela «dignidade do homem» (»die Menschenwiirde«) como o
valor primordial de qualquer ordem juridica e, no seu art. 2.°, «o livre desenvolvi-
mento da personalidade» (»die freie Entfaltung der Personlichkeit«) como o fim
absoluto dessa ordem juridica, obrigou os tribunais a admitir o principio de um
«direito geral da personalidade» em si mesma, o »allgemeines Personlichkeitsrecht«
de que HUBMANN se fez um corajoso defensor”. (CARVALHO, 2012, p. 235 e
236).
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com algumas consideracdes particulares™. De tal modo ocorre
em Portugal, com expressa previsdao no seu Caédigo Civil, a
tutela geral da personalidade®™, que aborda tépicos de modo
subsequente como a ofensa a pessoas ja falecidas, do direito ao
nome, do sigilo de correspondéncia, memorias e escritos confi-
denciais, do direito a imagem, do direito a privacidade (respec-
tivamente, em seus artigos 70 a 81). No Brasil, LOBO (2003,
p.1) considera que ha a clausula geral de tutela da personalida-
de, em razéo, sobretudo, do art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988,

Assim sendo, necessario se faz compreender a amplitu-
de conceitual do que sejam os direitos de personalidade, tendo
em conta o que dispdem MOTA PINTO, PINTO MONTEIRO
e MOTA PINTO, segundo nota'. Mas dai se extrai, precisa-
mente, uma nocdo valiosissima, de que sdo direitos intrinsecos
e indispensaveis da pessoa humana, que se aperfeicoam no
sentido de tutelar a integridade, para realizar plenamente a dig-
nidade.

Cumpre, ainda, salientar que a responsabilidade civil,
no que concerne ao ferimento de direitos de personalidade,
deriva de um facto ilicito civil cometido pelo infractor, estando
devidamente corroborada tal assertiva pelo que disciplina o n.°

12 «Foi sobretudo na Alemanha que se desenvolveu a figura do direito geral da per-
sonalidade. Parte-se de uma situagdo legislativa adversa. O § 823 | do Codigo Civil
(BGB) s6 admite, como geradora de responsabilidade civil, a lesdo dos bens da
personalidade que enumera e de «outros direitos»”. (ASCENSAO, 2000, p. 86).

13 vale ter em conta o que expde ASCENSAO sobre este tema: “ASCENSAO apre-
senta duas criticas possiveis a tutela geral da personalidade: sua desmesurada exten-
sdo e o desfavorecimento a tipificagdo”. (STANCIOLI, 2006, p.1).

14 «A Constituigio brasileira, do mesmo modo que a italiana, prevé a cléusula geral
de tutela da personalidade que pode ser encontrada no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I)”. (LOBO, 2003, p. 1).

15 “Incidem os direitos de personalidade sobre a vida da pessoa, a sua satde fisica, a
sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade fisica e psicoldgica, o seu nome, a
sua imagem ou a reserva sobre a intimidade da sua vida privada. E este um circulo
de direitos necessarios; um contetido minimo e imprescindivel da esfera juridica de
cada pessoa -.”. (MOTA PINTO; PINTO MONTEIRO; MOTA PINTO, 2012, p.
101).
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2 do art. 70.°, conforme orientam MOTA PINTO, PINTO
MONTEIRO e MOTA PINTO.16

3.1. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E A SUA
APROXIMAGCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS —
EFICACIA HORIZONTAL E A METODOLOGIA CIVIL-
CONSTITUCIONAL

Nesta fase, cumpre fazer a distingdo do que sejam os di-
reitos de personalidade e os direitos fundamentais. Primeira-
mente, alcanca-se a no¢édo de que os direitos fundamentais fo-
ram desenvolvidos com o escopo de resguardar o cidaddo em
face dos abusos perpetrados pelo Estado. Estes versam propri-
amente sobre a defesa do ser humano em seus direitos perante
0 Estado em uso do seu ius imperii. De outro modo, compreen-
de-se que os direitos de personalidade surgiram com o relevan-
te papel de defesa dos direitos do individuo perante a socieda-
de, entre os préprios particulares®’.

16 «Egte facto ilicito civil, traduzido na violacio de um direito de personalidade,
desencadeia (n.° 2 do art. 70.°) a responsabilidade civil do infractor (obrigacdo de
indemnizar os prejuizos causados), bem como certas providéncias ndo especificadas
e adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumag&o da ameaga
ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida (v.g., apreensdes, publicagdo da sentenca
em jornais, supressio de passagens de um livro, etc.)”. (MOTA PINTO; PINTO
MONTEIRO; MOTA PINTO, 2012, p. 101).

17 “Esta larga coincidéncia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamen-
tais ndo significa assimilagdo ou perda de autonomia conceitual reciproca, pois tais
categorias juridicas, mesmo quando tenham por objecto idénticos bens de personali-
dade, revestem um sentido, uma funcdo e um ambito distintos, em cada um dos
planos em que se inserem. Assim, as previsdes dos arts. 70.° e segs. do Cédigo Civil,
referentes aos direitos de personalidade, valem apenas nas relages paritarias entre
os particulares ou entre os particulares e o Estado destituido do seu ius imperii e sdo
tuteladas através de mecanismos coercivos juscivilisticos, v.g., em matéria de res-
ponsabilidade civil e de providéncias especiais preventivas ou reparadoras (arts.
70.%, n.° 2, e 483.° do Codigo Civil e 1474.° e seg. do Cddigo de Processo Civil).
Diferentemente, as previsfes constitucionais (v.g. dos arts. 24.° e segs. da Constitui-
¢d0) relativas aos direitos fundamentais pressupdem, em primeira linha, relagdes
juspublicisticas, de poder, sdo oponiveis ao préprio Estado, no exercicio do seu ius
imperii, embora também produzam efeitos nas relagdes entre particulares (art. 18.°,
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Ademais, como bem assevera CAPELO DE SOUSA, o0s
direitos de personalidade tém relacdo com o direito civil, en-
quanto que os direitos fundamentais tém com o direito consti-
tucional™®. Contudo, vale frisar que ha certa interligacéo entre
direitos de personalidade e direitos fundamentais, pois que
aqueles podem se enquadrar como direitos fundamentais — cer-
tamente com as devidas peculiaridades que os compdem®®.
Vale citar, pela especial relevancia, alguns direitos de persona-
lidade assentados na Constituicdo da Republica Portuguesa: o
direito a vida - art. 24.%; o direito a integridade pessoal - art.
25.%; o direito ao trabalho - art. 58.°; o direito ao bom nome e a
reputacao - art. 26.°; o direito a liberdade e a liberdade de cons-
ciéncia, de religido e de culto- arts. 27.% e 41.9%°,

Importante ter bem definida a ideia apresentada pela te-
oria civil-constitucional, a qual dispde que os direitos de perso-
nalidade sdo nucleos basilares que servem a realizacdo da dig-
nidade da pessoa humana; fazem parte do fundamento da dig-
nidade. Portanto, vé-se que ha, através da metodologia civil-
constitucional, proximidade e inter-relagdo entre os direitos de
personalidade e os direitos fundamentais, estando subjacente a
nocdo de que os direitos de personalidade surgiram, efetiva-
mente, para proteger a dignidade da pessoa humana.

n.? 1, da Constitui¢do), e ttm mecanismos proprios de tutela constitucional, v.g., em
matéria de conformagdo legislativa e administrativa (arts. 3.2, n.° 3,18, n°2¢e 3, e
19.° da Constituigdo), de declaracdo de inconstitucionalidade por acgdo ou omisséo
(arts. 277.° e segs. da Constituicdo), de reserva relativa de competéncia legislativa
(art. 168.%, n.° 1, al. b), da Constitui¢do) e de delimitacdo de revisao constitucional
(art. 288.°, al. d), da Constituigdo)”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 584).

18 «“A afinidade emerge da parcial sobreposicéo ao nivel da pessoa humana de dois
planos juridico- gnoseoldgicos: o de direito civil, onde se fundam os direitos de
personalidade, e o de direito constitucional, donde irradiam os direitos fundamen-
tais”. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 581).

19 «[] logo se concluird que, embora muitos e diversos direitos de personalidade
sejam também constitucionalmente reconhecidos como direitos fundamentais, nem
todos os direitos de personalidade constituem direitos fundamentais e, ao invés, nem
todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade”. (CAPELO DE SOU-
SA, 1995, p. 581).

20 (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 582).
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4. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E O DIREITO AO
PROPRIO CORPO — ESTUDO DE CASES

Pensa-se que, a partir desta fase, compreender-se-a de
modo mais sensivel a presenca de direitos de personalidade e a
consequente coliséo advinda dos seguintes casos a serem exa-
minados. Do mesmo modo, propor-se-d0 medidas legais que
conduzirdo a resolucdo dos aludidos conflitos, com o fito de
harmonizar os direitos em causa?'.

4.1. A TRANSFUSAO DE SANGUE E OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Nesse particular, adotar-se-4 uma analise acerca da im-
possibilidade de transfusdo de sangue em razdo de uma doutri-
na religiosa seguida pelas Testemunhas de Jeova. Estes religio-
sos utilizam-se da interpretacdo da Biblia para adotar um com-
portamento singular, de ndo receberem sangue humano ou do-
ar, com base em que “a vida da carne ¢ o sangue, € por isso
eles devem ser inseparaveis”. (BIBLIA apud ALMEIDA,;
ALMEIDA, 2004, p. 1). Logo, se agirem de maneira diversa
serdo punidos.

Cabe trazer a baila que as Testemunhas de Jeova consi-
deram em especial duas passagens biblicas e chegam a uma
interpretacdo que quase ndo deixa margem de atuacdo, uma vez
que restringem o sangue e a carne COMO UM COrpo coeso?.

2L «“Ha que superar o dualismo enunciado e substitui-lo pela referida integragéo,
entre a teoria e a pratica, entre o reflectido e o vivido, o delineado e o resultado,
mesmo — ousariamos dizer, entre o racional e o0 emocional, permanecendo juristas.
Adoptamos claramente uma perspectiva juspublicista. E 6bvia a contiguidade de
tratamendo do tema com abordagens civis e penais, mas 0 que nos interessa sobre-
maneira € a definicdo da esfera do individuo face ao Estado, ou a definicéo, pelo
Estado, de uma esfera do individuo face aos seus concidadaos”. (NETO, 2004, p.
26).

22«14, porque a alma de toda carne é o seu sangue, que ¢ sua alma. Eis por que eu
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Vé-se que este comportamento impede qualquer trata-
mento médico que necessite de transfusdo de sangue, e isso
coloca em causa questdes como a atuacdo medica, a possivel
morte do paciente (direito a vida), e a autodeterminacdo do
paciente para decidir sobre o seu destino segundo sua crenca.
Ha casos em que se aceita, por exemplo, a utilizacdo de sague
do proprio paciente, no momento operatdério, mas que tal bem
seja reinser ido concomitantemente ao procedimento médico,
pois assim, numa interpretagdo mais ampla, estar-se-ia na ver-
dade a manter o sangue no mesmo corpo. Dai extrai-se a difi-
culdade de lidar com a matéria, notadamente na posicdo do
médico, que deve se preocupar precisamente com a manuten-
¢ao da vida humana, o que colide com os interesses do pacien-
te, que leva a sua crenca a um estado elevado, podendo se so-
brepor a prépria vida.

O sangue é um bem inestimavel e insubstituivel, deven-
do ser transfundido sempre que seja imprescindivel & vida. Em
Testemunhas de Jeovd somente se utilizara de transfusdo de
sangue em carater emergencial. VVer-se-a& um maior comprome-
timento do profissional médico em saber aloca-lo de modo a
maximizar o processo, contando ainda com a eficiéncia.

Seria ideal que ndo se necessitasse afrontar a crenca de
quaisquer pessoas, mas em razdo do sangue ser insubstituivel —
mesmo havendo meios que tenham tentado supri-lo, ainda sdo
ineficazes e sem comprovacao exata — surgem situacdes que sé
podem ser debeladas com a administracdo de sangue humano,
corroborando-se tal fato com a protecdo advinda substancial-
mente da dignidade da pessoa humana e da tutela geral da per-

disse aos israelitas: ndo comereis sangue de animal algum, porque a alma de toda
carne ¢ o seu sangue; quem o comer sera elimitado.” (Levitico, 17:14) e “28. Com
efeito, pareceu bem ao Espirito Santo e a nés ndo vos impor outro peso além do
seguinte indispensavel: 29. que vos abstenhais das carnes sacrificadas aos idolos, do
sangue, da carne sufocada e da impureza. Dessas coisas fareis bem de vos guardar
conscienciosamente. Adeus!”. (Actos dos Apostolos, 15: 28, 29). (BIBLIA SA-
GRADA).
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sonalidade.

Nota-se que a relacdo médico-paciente € algo muito
mais proximo que alhures, uma vez que durante certo periodo
da historia, o paciente estava submetido ao primum non nocere,
ou seja, que ao 2profissional médico ndo era permitido gerar
dano ao paciente®®. Num periodo mais recente, o paciente pas-
sou a intervir nas decisdes que antes s6 cabiam ao médico, para
determinar a sua vontade perante a ado¢do de um dado proce-
dimento, em atengéo a autonomia e a liberdade individual.

O médico exercia um munus excessivamente protetor, a
ponto mesmo de tomar as decisGes que atribuisse necessarias
para encaminhar a boa satde do paciente, no sentido de preser-
va-lo. Mas este padrdo de comportamento retirava por comple-
to a liberdade do paciente, chegando a interferir na seara da
dignidade da pessoa humana. Como dito, a submissdo do paci-
ente colocava-o numa situacdo desigual, em que estava verda-
deiramente firmada a inferioridade do ser-doente.

A matéria evoluiu para dar mais espaco ao paciente,
sendo, portanto, sujeito apto a ter direitos como o consentimen-
to informado, em razdo de sua autodeterminacdo. Deste modo,
0 paciente por portar a dignidade da pessoa humana e os direi-
tos de personalidade, os quais sdo inerentes a propria condicdo
humana, permitem a este, além do mais, a devida observancia a
sua crenca religiosa, conforme estabelece a liberdade de religi-
do, disposta no art. 41.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

O doente deve acompanhar todas as etapas atinentes a
sua reabilitacdo, esperando-se do profissional médico que con-
tribua sempre que necessario para a ciéncia daquele, incluindo-
se ai 0s possiveis eventos negativos provenientes da adogdo de
um determinado procedimento. Com base nisso, o paciente
podera escolher, juntamente com o médico — profissional téc-

2 |deia da medicina hipocratica, a qual resultava dos principios da beneficéncia e da
ndo-maleficéncia. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2004, p. 19)
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nico no assunto -, 0 método mais razoavel, adequado, e 0 que
corresponda as suas expectativas.

O paciente deve ter voz ativa, podendo mudar o curso
do procedimento. Desta feita, percebe-se que o paciente deve
impor a sua vontade, sendo esta a decisdo que seré responsavel
por determinar o norte definitivo da situacdo. Nesse sentido,
vejamos o que apresenta ALMEIDA; ALMEIDA (2004, p. 19):
“Em ultima instancia, a decisdo sempre € do paciente, que ex-
primird a sua vontade, aceitando ou ndo a estratégia terapéutica
proposta”.

Cumpre apresentar, por sua relevancia, o que dispde de-
cisdo de um determinado Tribunal dos Estados Unidos da
América a respeito do consentimento informado, reforgando a
condicdo de igualdade do paciente perante a relacdo médico-
paciente, inclusive para certificar seu poder decisério*.24

Infere-se que tal assertiva é aplicavel ao caso de Teste-
munhas de Jeova. Tem-se evidenciada uma convicgdo ferrenha
de seus membros, os quais podem se opor a procedimentos
como a transfusdo de sague, inclusive em detrimento a sua
prépria vida, mas, geralmente, se se trata de agente capaz, adul-
to e consciente da atitude, ha cerca condescendéncia por parte
dos Estados Unidos da América, do Reino Unido e da Italia,
estes em especial, segundo dispde ALMEIDA; ALMEIDA
(2004, p. 19 e 20).

Parece um pouco 6bvio a protecdo e a preservacao a vi-
da a qualquer custo, mesmo que se tenha a liberdade religiosa a
observar, pois se tem por certo que a vida € o bem mais impor-
tante a ser tutelado pelo Estado, na medida em que o homem,
pela d ignidade da pessoa humano, é o centro do ordenamento
juridico. Entretanto, deve-se ponderar o fato de que cada indi-

24 « todos os seres humanos maiores de idade e com satide mental (competentes) tém

o direito a determinar o que devera ser feito com o proprio corpo; e um cirurgido que
realize uma operagéo sem o consentimento do paciente comete uma violacéo, estan-
do por isso sujeito a exigéncia de responsabilidade. (Olmstead versus United States
—1928)”. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2004, p. 19).
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viduo possui a sua liberdade individual, igualmente resguarda-
da, a qual deve ser considerada, como na recusa de transfusao
de sangue, o que pode comprometer a vida humana. E o que se
observa em Varios paises como apontado.

E de se ressaltar que em Portugal também se considera
0 consentimento informado, dando azo para o paciente dispo-
nha sobre o seu desejo de realizar ou ndo o aludido procedi-
mento médico. Nesse sentido, compete fazer breve alusdo ao
Cédigo Penal Portugués®®, mesmo ndo sendo o cerne deste tra-
balho, mas para contextualizar o tema que envolve, também,
esta seara. Neste os arts. 156.%, 150.° e 157.°, tratam, por inter-
relacdo, precisamente sobre a possibilidade de se incriminar o
médico por realizar procedimento de modo arbitrério, ou seja,
“Intervencdes e tratamentos médiCco-cirurgicos arbitrarios” —
como trata o proprio artigo citado -, no qual ndo fora observado
0 consentimento e a autodeterminacdo do doente, pelo que de-
termina o “Dever de esclarecimento”. (ALMEIDA; ALMEI-
DA, 2004, p. 20). Tal situacdo, se perpetrada pelo médico, ird
afrontar a liberdade de religido e a autodeterminagéo do paci-
ente Testemunha de Jeova, que teria o direito a determinar o
que melhor lhe aprouvesse, com relacdo a sua salde e a sua
vida.

Quando se colocam em causa direitos a liberdade de
dispor do proprio corpo e a vida, atende-se, precipuamente, a
regra do in dubio pro vita, nomeadamente no caso que se vera
em particular. Isso tem referéncia ao fato de o médico, estando
em duvida fundada sobre a posicao do paciente, optou por rea-
lizar a transfusdo de sangue, sendo, por conseguinte, a favor da
manutenc¢do da vida. Os Tribunais portugueses tendem a acei-
tar tal apreciagdo e, também, em razédo disso, excluir a punigdo
(por tratamento arbitrario) ao medico que promoveu tal proce-

% por ser estritamente necessério, e pela conexdo com a matéria, fazem-se breves
referéncias ao Cddigo Penal Portugués. Entretanto, permanece-se sempre a tratar dos
contornos civis, uma vez que é o objetivo deste trabalho
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dimento.

Certifica-se, mais uma vez o prestigio a vida humana,
especialmente quando ndo se tem a percepcdo correta da von-
tade da parte. A liberdade individual, reforcada pela cresca
religiosa, neste caso deixou de ser elemento preponderante,
porque ndo se tinha claramente o consentimento da parte. De
tal modo, ndo se pode deixar de dar plenas condic¢des a conser-
vacdo da vida, tutelada, sobretudo, pela dignidade da pessoa
humana.

O consentimento informado pleno que assiste ao paci-
ente € o principal meio que resguarda o profissional médico, e
atende as necessidades e a liberdade do paciente. Este deve ser
inequivoco, acompanhado da livre vontade do doente. Ha& apoio
a tal ideia através da Declaracdo de Lisboa da Associagdo In-
ternacional de Médicos de 1981, a qual trata que: “o paciente
tem o direito de consentir ou recusar tratamento na base de
esclarecimento adequado”. (ALMEIDA; ALMEIDA, 2004, p.
21).

Nessa perspectiva, 0 consentimento informado deve ser
assegurado pela compreensao absoluta do paciente, e isso se da
caso a caso. Ou seja, cada paciente necessita estar, com todas
as medidas apropriadas, inteiramente consciente das fases, mé-
todos, pros e contras que.acompanhardo o procedimento médi-
co, para que, somente assim, possa consentir. A partir disto,
pode-se concluir que o consentimento se apoiou em informacao
completa.

O paciente pode expressar seu consentimento ou nédo
por meio de documento escrito, mas tal ndo é exigido, e se o
for — para resguardar as partes -, devera atender as regras que
orientam 0s negocios juridicos, o qual deve vir acompanhado
da boa fé objetiva e seus deveres anexos.

Vale referenciar que o art. 157.° do Cédigo Penal Por-
tugués até dispensa certo aprofundamento quanto a comunica-
¢do do médico ao paciente, em razdo do privilégio terapéutico,
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Unica e exclusivamente em casos que, e de maneira razoavel, se
for revelada por completa a situacéo, poria certamente em risco
a saude do paciente. Isso ndo corresponde a uma forma de “li-
berar” o médico da informagdo plena ao paciente, sendo, tao
somente, uma medida protetiva, em situacfes pontuais, que
sabidamente poderiam levar a morte do paciente. Entretanto,
este caso ndo se relaciona inteiramente as transfusdes de san-
gue em Testemunha de Jeova, pois ndo se pode enganar este
paciente que cabalmente expressa seu desejo - estar-se-ia a
ferir ai os direitos de personalidade e a dignidade da pessoa
humana.

Salienta-se que o paciente Testemunha de Jeova de-
monstra firme convic¢do ao se submeter a tratamento médico,
posto que impde as suas condi¢des, ndo deixando margem ao
profissional da salde para que, num dado momento, possa se
valer de desconhecimento do assunto, para justificar uma inter-
vengdo com uso de sangue.

Para que o doente ndo seja molestado em sua salde,
personalidade e dignidade da pessoa humana, e para que, tam-
bém, o responsavel pelo tratamento ndo venha a incorrer em
erros ou em perdas irreversiveis, incluindo-se ai a morte, é de-
sejavel que haja comunicacao clara e prévia entre as partes para
que o doente possa ser encaminhado a tratamento alternativo,
inclusive, se necessario, por outro profissional.

Se necessaria uma pronta atuagdo concernente a trans-
fusdo de sangue, considerando-se ser caso de vida ou morte, ai
sim serdo confrontados direitos como o0s da personalidade, da
dignidade da pessoa humana, que assistem ao profissional da
salde e ao paciente, e a vida ou a saude, que se relacionam
propriamente ao paciente.

Na iminéncia de risco de vida, o profissional da salude
consciente de que o paciente Testemunha de Jeova ndo concor-
da em receber transfusdo de sangue, tem de pensar em alterna-
tivas viaveis. Ou seja, trabalha-se hoje com a ideia de se reali-
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zar procedimentos médicos sem 0 uso de sangue, 0 que pode
vir a ser algo benéfico mesmo para os individuos ndo perten-
centes a seita Testemunhas de Jeov4, uma vez que os bancos de
sangue sdao extremamente limitados em termos de sua quanti-
dade se comparado as necessidades sociais.

Considera-se, para este estudo, que a liberdade de reli-
gido, ou a religido em si, corresponde a base que fundamenta a
vida de seus crentes, ou seja, busca-se ter uma vida regrada na
terra para alcancar o merecido lugar no céu, diga-se na maioria
das religides. Ocorre que, muitos dos seguidores de algumas
religibes, como a citada, preferem néo viver a sofrer uma pena-
lizacdo divina. Assim, a bem da verdade, a vida passa a ser
algo secundario e complementar ao conseguimento de objeti-
vos de valores metafisicos ou espirituais.

Ha vivas discussfes no ambito penal, nomeadamente se
se configuraria eutanasia passiva dentre outras, que, por 6bvio,
ndo nos compete ponderar. Mas, por seu turno, também surgem
pontos que nos devemos ater e aclarar, relativamente ao direito
geral da personalidade, onde se inserem os direitos a vida e a
salde, e o principio da dignidade da pessoa humana.

O certo é que o médico deve atender a vontade do paci-
ente, esta livre e convicta, para ndo recair em lesdo a tais direi-
tos, insertos a prépria condicdo humana, que, por isso mesmo,
tém de ser revestidos de toda a tutela necessaria para o seu con-
seguimento pleno, respeitando, assim, a maxima de KANT que
“o homem deve ser considerado como um fim em si mesmo”.
(KANT apud QUEIROZ, 2005, p. 1), logo, ndo deve se subme-
ter a vontade de outrem sendo coisificado.

Nesse sentido, de respeito a livre vontade do paciente
Testemunha de Jeova e da liberdade de convicgdo religiosa,
confirma KAUFMANN (apud ALMEIDA; ALMEIDA, 2004,
p. 24), ao tratar que: “um entendimento diferente, que reservas-
se e reconhecesse a0 médico uma ‘soberania de razao’, repre-
sentaria uma lesdo do direito de autodeterminacdo do paciente
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que ndo seria suportavel numa sociedade livre. (in Strafrecht
zwischen Gestern und Morgen 1983 139)”. O paciente, que
relina todas as condicBes de absoluta capacidade para tal, de-
termina o seu destino e 0 médico, por isso mesmo, nao pode ser
penalizado.

Exige-se mais cautela em casos emergenciais em que
pacientes estdo inconscientes e ndo podem manifestar a sua
vontade, bem como de incapazes que nao tém inteira dimenséo
da situacdo. Nesses casos, com base também no Cddigo Penal
Portugués, o médico, estando em profundo desconhecimento
sobre o desejo do paciente, poderé atuar conforme o necessario
para manter a vida do paciente, sem que com isso sofra penali-
zacao.

Frise-se que o uso de sangue no procedimento médico
tem de ser indispensavel para a vida do paciente, deste modo,
subtende-se que o médico ndo pode usar do argumento que 0
paciente estava inconsciente para transfundir, por ser, possi-
velmente, uma via mais pratica. Recomenda-se que o profis-
sional da salde deve buscar sempre alternativas em caso de
desconhecimento acerca da vontade do paciente.

O médico sempre deve se valer do bom senso, na tenta-
tiva de ndo deixar desamparado o paciente, nem mesmo com-
prometer os direitos das partes envolvidas. E dizer que, se ndo
ha seguranca que o paciente é Testemunha de Jeova ou quanto
a sua vontade, deverd desenvolver seu minus levando em con-
sideracdo, primordialmente, a manutencdo da vida do doente, e
se, para isso, for necessaria a transfusdo de sangue, podera
fazé-la.

Em se tratando de menores filhos de Testemunhas de
Jeov4, os quais sdo representados legalmente por estes, deve-se
ter atencdo ao melhor interesse da crianga, posto que, nessa
situacdo, certamente ndo deve prevalecer o interesse dos pais,
se for contrario. Nessa perspectiva, 0 bem maior que é a vida
deve ser objeto de tutela advinda do Poder Judiciario, por meio
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do qual o profissional médico, achando adequado, pode se so-
correr. Sao todas ideias defendidas por ALEXANDRA AN-
TUNES (apud ALMEIDA; ALMEIDA, 2004, p. 25 e 26).

Conclui-se, ademais, que se for necessario e urgentis-
simo, o médico deve contribuir para a solugcdo mais benéfica do
evento, resguardando a vida do paciente, utilizando-se dos
meios pertinentes, que pode ser a transfusdo de sangue na cri-
anca.

4.2. O TRANSPLANTE DE ORGAOS E 0OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

Nesta etapa, analisar-se-a4 questdo atinente a transplan-
tacd0?® de 6rgaos e tecidos, o que resultara, inelutavelmente, na
ponderagdo de principios da liberdade e da autonomia privada
e os limites relativos a disposi¢do do préprio corpo (6rgdos e
tecidos).

No Brasil, a matéria da transplantacdo de 6rgdos e teci-
dos (e congéneres) recebe guarida a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no seu art. Art. 199, §
4° e regulada por legislacdo especial, Lei n® 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.

Em Portugal, a seguranca e a qualidade quanto aos 0r-
gaos que servirdo a transplantacdo, passaram a ser tratadas pela
Lei n.° 36/2013, de 12 de junho, que, por seu turno, como dis-
pde o seu art. 26.°, disciplina a revogagdo dos numeros “3 e 4

% «0 estudo do transplante implica, particularmente para 0s juristas, certas dificul-
dades para entender os dados técnicos. Literalmente, o vocabulo “transplantagdo” ¢
derivado da boténica e se refere a mudancga de uma planta ou arvoredo do lugar em
que se achava para outro. Assim, a palavra transplante alude ao ato ou acéo de ar-
rancar de um lugar e plantar em outro, ou introduzir na terra as raizes de uma planta
para que se desenvolva, cres¢a e amadureca. Nao obstante o sentido literal da pala-
vra “transplante”, sua utilizagdo na Medicina ¢ bastante antiga, sendo derivada do
latim transplantare, que significa transferir 6rgdo ou porgao deste de uma para outra
parte do mesmo individuo, ou ainda, de individuo vivo ou morto para outro indivi-
duo”. (CATAO, 2004, p. 199).
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do artigo 3.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, alterada e republi-
cada pela Lei n.° 22/2007, de 29 de junho, e a Portaria n.°
31/2002, de 8 de janeiro”. (PORTUGAL, 2013). Ademais, Por-
tugal ratificou a Convencéo dos Direitos do Homem e Biome-
dicina - Decreto do Presidente da Republica n.° 1/2001, de 3 de
Janeiro -, que em seus arts. 19.° e 20.° abordam, igualmente,
pontos atinentes a captacdo de 6rgaos e de tecidos para trans-
plantagdo num processo realizados entre individuos vivos.

Em razéo da relevancia do estudo e da coeréncia aca-
démica, prestigiar-se-a o tratamento com vistas a atender ao
estudo de transplantacdo de 6rgaos e tecidos em Portugal. De
tal maneira, deve-se ter a nocao que a colheita de érgdos pode
se realizada em face de dadores vivos ou post mortem, cada
qual com particularidades que serdo ora ventiladas. Suscinta-
mente, frisa-se que em momento post mortem, por ébvio, ndo
havera efeitos relativos a lesdo da integridade fisica; ademais,
deve-se ter bem determinado 0 momento da morte para a ex-
traccéo de 6rgdos?’. Segundo a legislagdo portuguesa se consta-
tard a morte de um ser humano a partir da verificagdo de “crité-
rios e regras de semiologia médico-legal idoneos para a verifi-
cacdo da morte cerebral”. (Grifo nosso). (PORTUGAL,
1993)%,

Neste seguimento, adentrar-se-a a anélise da transplan-
tacdo por meio de dadores vivos. Ao se analisar tal tematica,
necessariamente percebe-se que direitos e principios estdo

2T «A Grécia, Italia e Noruega, Inglaterra, o Luxemburgo e a Suica utilizam igual-
mente o conceito de morte cerebral. A Espanha exige para se proceder a extraccao
dos 6rgdos, a confirmacdo da morte através da irreversibilidade das lesdes cerebrais.
Na Suécia ndo ha determinagdo legal relativamente a0 momento da morte: a legisla-
¢do em vigor fala da pessoa falecida mas nédo estabelece quaisquer critérios ou linhas
orientadoras que nos permitam afirmar a solugédo praticada”. (NETO, 2004, p. 811).
28 «Artigo 12.° - Certificagdo da morte - 1 - Cabe & Ordem dos Médicos, ouvido o
Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, enunciar e manter actualizado,
de acordo com os progressos cientificos que venham a registar-se, o conjunto de
critérios e regras de semiologia médico-legal idéneos para a verificacdo da morte
cerebral”. (PORTUGAL, 1993).
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sempre a colidir, sejam o0s que assistem ao dador vivo ou ao
recetor®’,

E de se observar que havera uma leso a integridade fi-
sica do dador quando da extraccdo de Orgdos, mas que iSsO
acabe por se acomodar socialmente, pela livre vontade expres-
sada por este e pelo papel desempenhado de grande relevo so-
cial®®. Todavia, ndo se pode olvidar de se observar, rigorosa-
mente, todos os direitos postos em causa, para que nao se sacri-
fiquem nenhuma das partes envolvidas.

Embora que se tenha o perfeito entendimento que se
trata de um procedimento curativo — com os devidos cuidados -
, a colheita/transplantacdo de 6Orgédos e tecidos entre vivos é
algo que deve ser concretizado se ndo se consegue, prioritaria-
mente, realizar a captacdo de dador post mortem ou se tal ques-
tdo ndo possa ser compensada por outro tratamento, como bem
acentua o art. 19.° da Convencéo sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina, e o art. 6., n.° 2, da Lei n.° 12/93, de 22 de
abril®!. Infere-se que tal determinacdo tem o conddo de evita-
rem-se possiveis problematicas relativas a colisdo de direitos
de personalidade, nomeadamente quanto a disposi¢cdo ao pro-
prio corpo, direitos & vida e a integridade fisica. Também se
percebe que a intencdo é preservar ao maximo a vida do dador,

2 “Mas repare-se que os valores fundamentais aqui presentes estdo em permanente
conflito, de tal forma que, se, de um lado, encontramos ‘0 valor da preservagéo e
potenciagéo da saude individual e colectiva’, do outro, encontramos ‘a necessidade
de proteger o valor da dignidade da pessoa, os direitos a integridade fisica e a
autodeterminacgé@o enquanto homem vivo’”. (FARIA COSTA apud VILELA, 2004,
p. 25 e 26).

% «E ge & um facto que é o consentimento que cobre de legitimidade a retirada do
orgdo ou da substancia ao dador, dando-lhe assim uma eficécia justificativa, a ver-
dade ¢ que a les@o da integridade fisica, ‘mesmo consentida e, por isso, penalmente
tolerada, (...) ndo deixa de representar o sacrificio do bem juridico protegido e,
nessa medida, uma manifestacdo de danosidade social’”. (COSTA ANDRADE
apud VILELA, 2004, p. 27).

31 «Sobressai pois o facto de a Conven¢do assumir que a extrac¢do de orgdos ou
tecidos a partir de dador vivo s6 existe porque a efectuada a partir de cadaver é
insuficiente e, em simultaneo, revela-se sensivel ao risco que a dadiva representa ao
dador”. (VILELA, 2004, p. 27).
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com isso tém-se bem presentes, em situacGes particulares, 0s
principios da ndo-maleficéncia e o da beneficéncia.

Convém salientar que a doacdo de 6rgdos s6 pode ser
atingida se o dador a consentir, mas isso deve ser de maneira
expressa, definida e inequivoca — é o que se extrai do art. 19.°,
n. 2, da Convencdo supracitada. Frise-se que a Lei n.° 12/93,
de 22 de abril, no seu art. 8.°, estabelece que o consentimento
seja livre, esclarecido, informado e inequivoco, tanto para o
caso do dador como para recetor (ver também n° 2, a) e b)). O
procedimento citado tem critérios rigorosos para se evitar ati-
tudes impensadas, ja que a doagdo subtrai parte do organismo
humano do dador e isso pode causar complicacdes ou, em ca-
sos extremos, levar a morte. Ainda assim, impedem-se 0 pou-
co-caso e a comercializacdo, posto que se trata de um processo
tdo caro a sociedade®. De tal modo, protegem-se os direitos de
personalidade do dador, de maneira especial a integridade fisi-
ca; além de que assevera a autonomia da vontade da parte co-
mo expressao de sua atitude convicta de altruismo®.

O caso em comento requer mais uma vez a abordagem
do consentimento informado®, em que tal medida tem de ser

32 Em Espanha, o procedimento de extraccdo de 6rgdos é bem mais rigoroso, con-
forme apresenta o Real Decreto n.° 2070/99, de 30-12: “Segue-se 0 n.° 4 do artigo
9.% onde se diz que o interessado deve outorgar 0 seu consentimento por escrito,
perante um juiz, ap6s 0 médico que vai efectuar a extracgdo ter dado as necessarias
explicagdes”. (VILELA, 2004, p. 32).

3 «A questdo da liberdade do consentimento relaciona-se também com o facto de a
dadiva ser movida por um espirito de gratuitidade, alheia ao comércio de 6rgéos.
Repare-se que dentro das legislagfes europeias é consensual dever aquele ser presta-
do desinteressadamente, a fim de se socorrer outro ser humano e ndo com o intuito
de obter uma retribuicdo previamente acordada, podendo, no entanto, salvaguardar-
se a possibilidade de reembolsar e pagar as despesas originadas com o transplante ao
dador”. (VILELA, 2004, p. 29).

¥ <0 que nos interessa neste quadro hesitante de conclusdes histéricas é que nin-
guém pretende que se tenha reconhecido, em épocas antigas, um verdadeiro direito
do paciente que impusesse a recolha de um consentimento informado. Quer se acre-
dite que a intervencdo médica desprezou, de um modo radical, a vontade do doente
ou, pelo contrério, que as intervengdes foram naturalmente temperadas e consertadas
pelo respeito humano ou pela necessidade pratica de colaboracdo, parece seguro
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abarcada pela liberdade do dador e do receptor e 0s seus co-
nhecimentos sobre todos os procedimentos terapéuticos, estes
exaustivamente esclarecidos pelo profissional da &rea da salde.
Deste modo, a boa fé objetiva determina ai o standard de com-
portamento, que, por seu turno, acompanha-se de deveres ane-
xos de informar e da confianca, para estabelecer a lealdade
reciproca entre médico e paciente®. Isso tem mesmo a ver com
o0 art. 7.°da Lei n.° 12/93, de 22 de abril. Acresce-se a isso que,
PINTO SJ (2004, p. 456) afirma que o “principio configura-
dor” da lei citada ¢ o do consentimento presumidoge.
Observe-se que a Lei n.° 12/93, de 22 de abril, trata de
impor limites para a dadiva de 6rgdos, mais precisamente no
seu art. 6. n.° 3, relativamente a obrigatoriedade de parecer
favoravel pela Entidade de Verificacdo da Admissibilidade da
Colheita para Transplante para que ocorra dadiva ou colheita
de érgdos ndo regeneraveis, enquanto que para 0rgdos regene-
raveis nao se percebe esta condic¢do. Ainda, no n.° 7 do mesmo
artigo supracitado, ha total restricdo a dadiva e captacdo de
6rgdos se se comprometer a integridade fisica e a satde do da-
dor. Vé-se, portanto, a tutela aos direitos de personalidade - ou

afirmar que s6 muito recentemente se estabeleceu a necessidade de obter um consen-
timento informado e prévio, como um modo de respeitar um verdadeiro e proprio
direito do paciente”. (OLIVEIRA, 1992, p. 34).

% « deve ser amplamente informado pelo médico de todos os riscos e complicagdes
possiveis da intervencdo, bem como dos perigos que representa a falta do drgédo num
momento posterior a colheita. Deverd também ter conhecimento das vantagens que a
realizacdo do implante traduz para o receptor”. (RIBEIRO DE FARIA apud VILE-
LA, 2004, p. 29).

% «Como j4 tivemos ocasi&o de afirmar, «trata-se de uma lei equilibrada e marcada
por louvavel humanismo, tanto no principio que Ihe esta subjacente — todos estdo
dispostos a doar 6rgdos; quem ndo estiver que o diga -, como no articulado conse-
quente». Podendo ter escolhido, como principio configurador da lei, o consentimen-
to informado/declarado — como € o caso, por exemplo, da Alemanha e da Holanda —
ou o consentimento requerido — como acontece nos Estados Unidos da América -, 0
legislador portugués optou e bem, a nosso ver, pelo consentimento presumido. Parte-
se do suposto que todos estdo dispostos a doar 6rgdos, mas respeita-se a vontade dos
que ndo estdo, bastando, para tal, que manifestem junto do Ministério da Salde a sua
qualidade de ndo dadores (Artigo 10.°)”. (PINTO SJ, 2004, p. 456).
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a restricdo ao direito geral de personalidade segundo Nuno
Oliveira -, confirmando o que fora dito alhures®’.

Mas o certo é que, se se coadunam os direitos de auto-
determinacdo bioética, de disposi¢cdo ao proprio corpo, assim
como sao infimas as possibilidade de problemas a saide do
dador, dever-se-ia facilitar a dadiva de 6rgdos, por ser um meio
de promocéo da dignidade da pessoa humana.

A mesma Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
1/2001, de 3 de janeiro, dispde em seu art. 20.° a absoluta res-
tricdo a colheita de Orgdos em pessoas incapazes de oferecer
consentimento para tanto, em conformidade com o art. 5.°. Esta
disposicao tem razdo de existir, notadamente porque a trans-
plantacdo de 6rgdos é algo que envolve direitos de personali-
dade do dador e do receptor. Assim sendo, o dador tem de
compreender tudo o que abrange 0 processo, para, SO assim,
apresentar o consentimento informado . J& no ambito do n.° 2
do mencionado artigo, apesar de possibilitar a captacdo de 6r-
gaos regeneraveis, demonstram-se restricdes que limitam de-
masiadamente a colheita de 6rgdos em pessoas incapazes de
consentir. Ha de se reunir 0s necessarios requisitos para tal
condigdo, tratados nas alineas subsequentes ao mencionado
numero. Conclui-se que existe certa prioridade por colheita a
partir de dador capaz. A mencionada questdo se aproxima do
que dispbe o art. 6° n.°5 e as alineas segs., da Lei n.° 12/93, de
22 de abril.

Quando se trata de dador incapaz em razdo de menori-
dade, mas com capacidade de entendimento, a sua opini&o deve
ser considerada, mesmo que negativa para consentir, e a do
representante ndo podera se sobrepor — seguindo-se o art. 8.°,
n.° 4, da Lei n.° 12/93, de 22 de abril. Isso corresponde ao que

37 percebe-se de modo analogo que Nuno Oliveira compreende ser um caso de re-
serva ao direito geral de personalidade, ao tratar que: “o direito de a pessoa viva
dispor sobre o seu préprio corpo para efeitos de colheita de 6rgdos e de tecidos para
transplantagdo constituira, neste contexto, um ‘caso especial’ do direito de autode-
terminagdo bioética”. (OLIVEIRA apud VILELA, 2004, p. 30).
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FARIA COSTA (apud VILELA, 2004, p. 34) diz se tratar do
“principio da verdade real da manifestacdo de vontade”. Se o
dador menor de idade consentir, ainda assim tem de se seguir
rigidos critérios, passando pelo aceite do representante legal e
do tribunal. Embora que se adotem tais medidas, o consenti-
mento subjetivo do menor é o mais lidimo, assim aponta a par-
te final do n.° 2, do art. 6°, da Resol. da AR n.° 1/2001, de 3 de
janeiro. A Lei n.° 12/93, de 22 de abril, proibe expressamente a
dadiva e a colheita de 6rgdos ndo regeneraveis por menores ou
incapazes, segundo a inteligéncia do art. 6.°, n.° 4. Portanto,
para 0s menores parece ndo haver proibicdo para a dadiva de
orgdos regeneraveis, com as devidas atencdes legais — n° 5, do
art. 6.°e os n.s° 3 e 4, do art. 8.°. De seguida, a mesma Lei, em
seu art. 8% n.° 5, trata acerca dos maiores incapazes, que para
realizar a colheita de 6rgdos necessita-se de autorizacéo judici-
al, sendo, portanto, a Convencdo rigida nesse sentido, como
acentua VILELA (2004, p. 35), abracada a ideia pela atualizada
Lei n.° 12/93, de 22 de abril.

Pela necesséria intervencdo, considerar-se-a também a
matéria e 0 seu tratamento ético®®. Primeiramente cabe ponde-
rar que em Portugal a dadiva de 6rgdos € um ato puramente
voluntario, como acentuam o art. 4.°, n.° 1, da Lei n.° 36/2013,
de 12 de junho, e o art. 5., n.° 1, da Lei n.° 12/93, de 22 de
abril. E isso tem a ver, essencialmente, com 0s ensinamentos
de Kant, onde ndo se pode por preco a substancias do corpo
humano, porque igualaria 0 homem a coisa, sendo aquele por-
tador da dignidade®. Entdo, o que se pde em causa sd0 ques-

% Curiosamente os Estados Unidos da América “sio o tinico pais ocidental em que
ndo ha proibicdo total de comercializagdo de 6rgaos, fenémeno que encontra parale-
lo na remuneracdo das mées de aluguer e na adopcéo a troco de contrapartidas mo-
netarias”. (NETO, 2004, p. 752). De outro modo, a Organizagdo Mundial de Satude
dispde que: “o corpo humano e as suas partes ndo podem ser objecto de transac¢des
comerciais. Consequentemente, é proibido dar ou receber uma contrapartida pecuni-
aria (ou qualquer outra compensagéio ou recompensa) pelos 6rgdos”. (NETO, 2004,
p. 752).

% "No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
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tdes de dadiva de 6rgdos, a ética nas relacOes, a atencéo a bioé-
tica e a coisificacdo do ser humano.

A doacdo de d6rgdos deveria ultrapassar as barreiras do
medo e congregar a sociedade pela luta a vida, promovendo a
solidariedade e confirmando a esperanca®. Portanto, com a
doacdo de drgdos, efetivam-se inimeros direitos de personali-
dade que, por conseguinte, blindam a dignidade da pessoa hu-
mana.

No que couber, e ndo contrariem ou afrontem as leis vi-
gentes do Pais, a ordem publica e os bons costumes, pensa-se
que a dadiva de Orgdos deve ser estimulada, prioritariamente
atraves de transplante post mortem, e quando inviavel, podera
se realizar entre vivos. Se se estd a atender adequadamente o
consentimento informado, o direito de autodeterminacdo, a
disposicao ao préprio corpo*, a autonomia da vontade livre e
desinteressada, e a favorecer a dignidade da pessoa humana,
ndo se pode olvidar de téo relevante meio de manutencdo da
vida humana.

5. ESTUDO PROPOSITIVO PARA DIRIMIR COLISOES DE
DIREITOS DE PERSONALIDADE

tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quan-
do uma coisa esta cima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo
tem ela dignidade". (KANT apud LOBO, 2003, p.1).

0 «“Faco votos por que os lideres sociais, politicos e educativos renovem o seu com-
promisso em promover uma genuina cultura de generosidade e de solidariedade [.]
que se possa exprimir na decisdo de se tornar doador de érgdos”. (JOAO PAULO II
apud PINTO SJ, 2004, p. 455).

* «Com efeito, o entendimento aceito pela maioria dos autores é de que o titular do
direito ao corpo tem um poder limitado de disposicéo deste bem, devendo observar,
necessariamente, as restrices estabelecidas pela lei, pelos usos e costumes, pelos
principios de moral vigentes e desde que ndo ocasione uma diminui¢do permanente
da integridade fisica de seu titular ou acarrete a perda de um sentido ou 6rgdo, tor-
nando-o indtil para sua funcéo fisioldgica. Sera ilicito qualquer ato, mesmo consen-
tido pelo individuo, mediante o qual se autorize a um terceiro dispor do corpo Vvivo,
de tal modo que isso implique a extingdo da vida”. (CATAO, 2004, p. 175 ¢ 176).
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Num primeiro momento, CAPELO DE SOUSA acentua
que o ordenamento juridico propde solucdo para questes de
colisdo de direitos, como se pode constatar a partir do art. 335.°
do Cadigo Civil portugués. Quando esta questdo envolve direi-
tos similares, o artigo mencionado trata sobre a possibilidade
de cada um ceder o que for possivel sem que com isso com-
prometa a outra parte. O mesmo artigo, no seu n.° 2, dispde
que, na hipotese de os direitos ndo corresponderem em simila-
ridade, a resolucdo se dard com base naquele tido como mais
elevado. O citado autor ainda considera que tal situacao presti-
gia, inclusive, o principio da igualdade, porque ha uma ponde-
racdo relativa a colisdo de direitos de maneira separada, nota-
damente quanto aos direitos similares ou ndo*?.42

Citando HUBMANN (apud CAPELO DE SOUSA,
1995, p. 534) continua considerando que a ponderagéo pode ser
mais concreta quanto a confrontacdo de bens e valores, con-
forme nota que se seque®. Certifica-se que a ponderacdo deve
ser rigorosa gquantos aos bens juridicos postos em causa, aos
quais acompanham a devida protecéo legal pertinente, e, ainda,
das substancias dos fatores advindos dos direitos em coliséo,
dentre outros pontos a se ter em conta, segundo entendimento
extraido das licdes de CAPELO DE SOUSA*.

Maria Francisca Carneiro (CARNEIRO, 2013, p.1)
propde a utilizacdo de principios como os da Razoabilidade e
Proporcionalidade para buscar solugdes a questdes de colisdo
de direitos de personalidade. Ou seja, os Principios Gerais do
Direito servem de ferramenta a auxiliar o desate do embaraco
formado pela coliséo de direitos™®.

“2 (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 533).

4 «Com efeito, tal ponderacdo, como bem refere HUBMANN, ndo pode ser exclu-
sivamente feita mediante uma abstracta comparacdo de bens e valores juridicos
tutelados, pois depende também largamente da situacdo concreta”. (HUBMANN
apud CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 534).

4 (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 534).

% «0 Estado Democratico de Direito, através dos principios juridicos como a pro-
porcionalidade e a razoabilidade, elimina a possibilidade da prestagdo jurisdicional
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Nessa perspectiva, para solucionar questdes que guar-
dam liames t&o ténues, propde, primordialmente, analisar o que
determina o art. 81.° do Cdédigo Civil portugués, o qual possibi-
lita a limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade, contu-
do, deve-se atender precisamente aos preceitos da ordem publi-
ca*®. Por ser presumivel, ponderando sobre a Gltima parte da
referéncia supra, entende-se que, também, ndo se pode deixar
de promover uma intervencao cirdrgica, mesmo que nao auto-
rizada, quando se esta em causa a vida do paciente, porque es-
tar-se-ia a contrariar os principios da ordem publica, bem como
ferindo ao direito a vida, bem supremo dentre todos.

6. CONCLUSAO

1. Os direitos de personalidade séo irrenuncidveis, mas
podem sofrer limitagdes voluntarias. Os direitos de personali-
dade a liberdade fisica e psicoldgica, a saude fisica, e a liber-
dade de consciéncia e de religido das Testemunhas de Jeova
ndo devem preponderar em fase da tutela & vida®’. Trata-se do

através de respostas maltiplas, no sentido de serem colidentes e contraditorias, asse-
gurando a tarefa judicante a prerrogativa de considerar as peculiaridades de cada
caso, individualmente. Nesse desiderato, os Principios Gerais do Direito cumprem
preponderante papel para solucionar os casos de colisdo entre direitos, no caso em
tela, os direitos da personalidade”. (CARNEIRO, 2013, p.2).

% «Qs direitos da personalidade sdo irrenunciaveis; podem todavia ser objecto de
limitagBes voluntarias que ndo sejam contrarias aos principios da ordem publica (art.
81.9). E, assim, admissivel o consentimento, livre e informado, para uma intervencao
cirlrgica; alids, sem o consentimento do doente ou da sua familia, salva a impossibi-
lidade de o pedir em tempo Util para o paciente (e de a intervencdo se realizar no
interesse deste), a realizacdo por um médico ou por um cirurgido de tratamentos ou
intervengdes cirdrgicas constitui um facto ilicito. Por o consentimento ser contra a
ordem publica, dado os prejuizos irremedidveis que resultariam para a pessoa em
causa, a mutilacdo, a eutanasia, o auxilio ao suicidio, sdo factos ilicitos, mesmo
quando a vitima neles consentiu”. (MOTA PINTO; PINTO MONTEIRO; MOTA
PINTO, 2012, p. 101).

4T «Com relagio ao exercicio do direito de disposi¢do ao corpo vivo, os limites
naturais sdo os direitos a vida e a integridade fisica. Por conseguinte, ndo se permite
disposicdo que resulte em inviabilizacdo de vida ou de salde, ou importe em defor-
magao permanente, ou, ainda, que atente contra os principios norteadores da vida em
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bem mais caro protegido pelos Estados Portugués e Brasileiro,
estando, respectivamente, tutelada pelo Artigo 24.° (Direito a
vida), dispondo que “A vida humana ¢ inviolavel.” (PORTU-
GAL, 1976); Igualmente, ha expressa previsdo no art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sobre a obser-
vancia a tal Direito*®. Ademais, para corroborar o aludido en-
tendimento, cabe apoiar-se no que acentua a maior Corte Por-
tuguesa, Supremo Tribunal de Justica, ao determinar por acor-
d&o, através de seu eminente Relator PINTO MONTEIRO, que
ndo € permitido ao titular do Direito a vida dispd-la no sentido
de levar & sua extingdo. (PORTUGAL, 2001)*. Para dar mais
base ao aludido entendimento, CAPELO DE SOUSA assevera
que o direito & vida é irrenunciavel®. Para evidenciar a impor-
tancia do sangue humano, hoje a dadiva de sangue é vida™.

2. Para resolver colisdes de direitos de personalidade
como a liberdade fisica e psicoldgica, a integridade fisica, a

sociedade. Mas, no exercicio da faculdade de autorizagdo, pode a pessoa privar -se
de partes anatdmicas ou 6érgédos de seu corpo, seja em prol de sua propria higidez
fisica (retirada de partes doentes) ou mental, seja com fins altruisticos (transplante)”.
(CATAOQ, 2004, p. 176).

8 Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu Titulo Il - Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais, Capitulo | - Dos direitos e deveres individuais e
coletivos, trata o Art. 5° que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes:”. (Grifo nosso). (BRASIL, 1988).

9 «yII - O direito a vida, integrado no direito geral de personalidade, exige que o
prdprio titular do direito o respeite, ndo Ihe reconhecendo a ordem juridica qualquer
direito dirigido a eliminagdo da sua vida”. (PORTUGAL, 2001).

%0 «[ ] ndo se pode renunciar ao direito a vida ou a honra, ndo ¢ licito o suicidio [.]”.
(CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 405).

* «Depois de o pioneiro francés Jean-Baptiste Denis ter alegado que a mae transfere
sangue para o feto, foi possivel vencer as hesitagOes acerca da transfusao entre dois
individuos. Todavia, duzentos anos depois, quando Landsteiner explicou os grupos
sanguineos e as reacgOes de aglutinagdo, ndo foi facil aceitar que se recorresse ao
sangue de um estranho, pois — significativamente — ainda era uso transferir sangue
entre membros da mesma familia. Ultrapassadas as dificuldades sobre a legitimidade
das transfusdes, a dadiva de sangue tornou-se uma pratica mais do que tolerada — ela
foi socialmente estimulada e premiada, foi considerada a dadiva das dadivas”.
(OLIVEIRA, 2001, p. 64).
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salde fisica, dentre outros que assistem aos Dadores de Orgaos
e as Testemunhas de Jeova, pensa-se ser necessario acompa-
nhar todas as orientagdes ora dispostas, quais sejam, operar-se
a técnica da ponderac&o®?; solucionar segundo os principios da
Razoabilidade e Proporcionalidade (CARNEIRO, 2013, p.1); e,
por fim, CAPELO DE SOUSA (1995, p. 534) mais rigorosa-
mente propde ponderacdo relativamente aos bens juridicos sob
analise, tendo em conta a devida protecao legal pertinente; ain-
da, quanto a avaliagdo da esséncia dos fatores proprios dos
direitos em colisdo. Logo, percebe-se que o direito a vida se
destaca em protecdo quando em colisdo com os demais direitos
tratados.

3. Outra questdo posta em causa e que suscita grandes
discussdes ndo sO na seara académica trata-se relativamente da
venda de 6rgdos para transplante. Entende-se, com base nos
fundamentos coesos postos neste estudo, que as negociacdes
comerciais ndo devem ter qualquer relacdo com a dadiva de
orgdos humanos, especialmente porque a dadiva de 6rgdos é
imprescindivel para preservar a dignidade da pessoa humana, e
ndo para degrada-la. Reitera-se o tratamento de KANT® dado &
matéria e que se compatibiliza muito bem aos nossos dias, que
“o homem deve ser considerado como um fim em si mesmo”.
(KANT apud QUEIROZ, 2005, p. 1). Assim sendo, ndo se
pode conceber a venda de 6rgdos (colocar-se preco a partes do
organismo humano), porque estar-se-ia a coisificar ou reificar o
ser humano. Deve-se ter atencdo para que a referida disposicéo
ndo fomente os ganhos econdémicos, um “mercado de 6rgaos”,

%2 Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF : “os direitos da personali-
dade, regulados de maneira ndo- exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da
clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. 11, da Constitui¢do
(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo”.

5% «La posicién de Kant se apoya esencialmente en tres pilares: a) la prohibicién
del suicidio, b) la relevancia del cuerpo para el ejercicio de la libertad y la identi-
dad personales y c) la negacién de derechos de propiedad sobre nuestro cuerpo”.
(VALDES, 1994, p. 155).
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que além de ferir a dignidade da pessoa humana, lesaria a mo-
ral e os bons costumes, a ordem publica e a boa fé.
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