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Doacdio de Orgdos e os Direitos da Personalidade

Abstract: This article, produced around the rights of personality, will
present and briefly examine the legal aspects concerning the
donation of organs and tissues. Will be held brief approach to
comparative law, although the study prioritizes the legal aspects of
Brazil and Portugal.
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Resumo: O presente artigo, produzido em torno dos direitos de
personalidade, apresentara e analisara brevemente os aspectos
juridicos referentes a doacdo de drgaos e tecidos. Serad realizada
sucinta abordagem ao Direito Comparado, embora o estudo priorize
os dispositivos legais do Brasil e de Portugal.

Palavras-chave: Doacdo de drgdos e tecidos; Direitos da

personalidade; Direito brasileiro; Direito portugués.



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

INTRODUCAO

O tema ora desenvolvido é justificado pela grande preocupacao e
duvidas que o assunto desperta na nossa sociedade atual, tanto brasileira
guanto portuguesa. A referida tematica traz no seu bojo abordagens de cunho
humanitario e juridico, relacionando as mesmas com os direitos da
personalidade.

O corpo humano traz uma limitagcao natural desde que nascemos e,
portanto, indubitavelmente, ocorrera o evento morte, na qual o mesmo (corpo)
perdera sua funcdao. No entanto, as ciéncias médicas, buscando retardar este
acontecimento, a cada dia empenham-se em desenvolver técnicas para
aumentar o “prazo de validade” da vida humana. E neste contexto e com esta
finalidade que surge a necessidade de realizacdo de transplantes e a sua
consequente legiferacao.

Por inUmeras vezes o prolongamento da vida ndo se da apenas a
pessoas idosas, visto que, frequentemente, as pessoas que necessitam ser
atendidas ou protegidas pelas descobertas biomédicas sao ainda jovens.

Diversas leis surgem e apresentam-se como instrumentos de
regulamentacdao para os transplantes de drgaos. A primeira previsao legal
especifica no Brasil foi criada no ano de 1963 (lei 4280/63 de 6 de novembro). Ja
em Portugal, o primeiro diploma legal seria o decreto-lei 45.683 de 25 de abril
de 1964 (LUISA NETO, 2004, p. 822-823) e que viria a ser revogado por outro
decreto, 0 533/76 de 13 de julho, no entanto este trazia no seu texto problemas
na questdao do consentimento devido ao seu “autoritarismo”. Outra lei brasileira

seria criada em 1992 (lei 8489/92 de 18 de novembro) com a finalidade de
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regular a matéria por conta das mudancgas na politica e no campo social no
Brasil, que passava pelo periodo da redemocratizacdo (pds-ditadura).

No Estado brasileiro, o documento legal mais adequado para
regulamentar a matéria foi a lei 9434/97, de 4 de fevereiro, que ainda esta em
vigor e sofreu sua ultima alteragao em 27 de dezembro de 2007, com a lei
11.633/2007. No caso de Portugal, o diploma legal ainda vigente é a lei 12/93 de
22 de abril, tendo sofrido sua ultima alteragao em 29 de junho de 2007 com a lei
22/2007 .

Portanto, a lei brasileira 9.434/97 de 4 de fevereiro e a lei portuguesa
12/93 de 22 de abril serdo abordadas e comparadas, constituindo-se as
mesmas, como elementos para alcancar a realizacdo dos direitos da

personalidade.

1 - RELEVANCIA DO TEMA FACE AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O ser humano, diferenciando-se das outras espécies, deve
apresentar-se como alguém que seja detentor de uma dignidade inviolavel
(MAGALHAES, 2007, p. 204). As inovacdes tecnoldgicas e cientificas modificam
aceleradamente a vida social, além de propiciar o desenvolvimento da genética,
da biologia, e de outras ciéncias. Porém, este mesmo avango acabou por criar
inUmeras questdes relativas a personalidade juridica. Assim sendo, estas
indagacdes necessitam de resolugdes seguras no campo juridico.

Os direitos da personalidade s3ao extrapatrimoniais e, na maioria das

vezes, apresentam-se como indisponiveis, embora haja exce¢des (MOTA PINTO,
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2004, p. 1-29). Deste modo, a disposicao gratuita de tecidos, drgaos e partes do
corpo torna-se juridicamente permitida.

Os principios da dignidade, indisponibilidade e integridade inter-
relacionam-se e tornam-se indissociaveis, pois constituem um nucleo intangivel
do corpo humano e representa o direito que este possui de ser dotado de
identidade pessoal, portanto titular de dignidade e indisponibilidade (inerentes
ao ser humano). Desta forma, qualquer acdo interventiva na integridade
corporal representa também uma agressao a integridade pessoal.

O ato de doar ou de receber 6rgaos e tecidos, obrigatoriamente
deve relacionar-se a vontade demonstrada, tanto do doador quanto do
receptor. O individuo n3ao deverd ser obrigado ou coagido a submeter-se a
qualquer ato de disposicdao do prdprio corpo, pois sua vontade deve ser
demonstrada livremente.

O corpo é uma parte indissocidavel do ser humano. O ato de ceder
orgdos e tecidos deverd ser gratuito, pois do contrario, o ser humano estaria
precificando algo que é desprovido de valor pecuniario. O ato da venda tornaria
o ser humano uma res, o que reduziria a sua natureza, por inUmeras vezes a
situacao andloga de escravo. Por sermos seres livres, ndo temos patronos nem
dominus™. A disposicao do préprio corpo para transplante deve ocorrer através
de uma atitude altruista.

O beneficio da lei deve ser estendido a todos, ndo podendo haver
prioridades em virtude da idade, sexo, religido, poder aquisitivo (este item
reforca, pois, o principio da gratuidade). A fila Unica, apesar de ser polémica,

pode representar uma igualdade formal.
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As informacgdes que devem ser divulgadas sobre qualquer individuo
devera passar pela sua autorizacdo, a ndao ser que seja notoriamente de
interesse publico, neste caso pode ocorrer o contrario. Ou seja, cada um de néds
é detentor do poder de preservar a propria histéria pessoal e segredos que nos
exponham a situagdes de desconforto.

O corpo humano (ou parte dele) disposto para doagcao devera ser
preservado durante a extracdao dos o6rgaos, células ou tecidos. Ou seja, o
cadaver devera ser tratado de modo que ndo sofra uma intervencao
desproporcional a necessidade. Como exemplo, podemos citar o fato de se
evitar mutilar a cabeca de um cadaver para realizar a simples colheita de

cdrneas ou de outros na mesma.

2 - DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO E AS LIMITACOES IMPOSTAS

Na vida em sociedade, deparamo-nos com individuos que recorrem a
atitudes curiosas que, por muitas vezes, chegamos a indagar se essa ou aquela
ndao seria uma afronta aos consagrados direitos de indisposicao do corpo.
Tomemos como exemplo o simples fato de furar orelhas para o uso de brincos,
piercings e similares. Temos ainda o uso de tatuagens, que, se ha algum tempo
despertava uma grande estranheza porque aparentava uma “profanacao” do
proprio corpo, hoje é considerada uma pratica corriqueira. Além disso, torna-se
moda (evento que a sociologia classifica como Lei da Imitacdo, em que os
menores, ou menos favorecidos financeiramente, imitam os maiores ou mais
favorecidos). Novos modos de exploragao do corpo sdo praticados(z) e acabam

por se tornar fatos socialmente aceitos.
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Os fatos sociais relevantes devem ter como caracteristica uma base
rigida que nao seja modificavel ou destituida de valor, ou seja, ha alguns
acontecimentos relevantes na ordem social e estes devem ser revestidos de um
“nucleo duro” a fim de se atingir, por muitas vezes, através de uma pretensao
de universalidade (MOTA PINTO e LEITE DE CAMPOQOS, 2003, p. 500), alguma
seguranca, tanto social quanto juridica.

Ha muito se defende a idéia de que o ser humano representa uma
unidade indissocidvel entre corpo e mente. Até mesmo Hipdcrates (patrono da
medicina) definia o ser humano como um todo indivisivel, e, buscava solucionar
problemas de doencas através da andlise de todos os aspectos fisicos e
psiquicos.

Entre os séculos XVIII e inicio do XX, a idéia do individualismo e do
patrimonialismo colocava o individuo como unico detentor do poder sobre si
mesmo, ou seja, se algum ato seu ndo encontrasse limitacdo (BODIN DE
MORAES, 2003, p. 134) pelos direitos de outrem, seria automaticamente
permitido. Isto representaria a exacerbacdo do egoismo, ficando ameacada,
inclusive, a dignidade da prdpria pessoa humana.

Quanto a disposicdo do préprio corpo, o mais aceito hoje (LEITE DE
CAMPOQS, 2004, p. 89) em dia é que o individuo ndo deve fazer a si préprio
aquilo que n3o faria (por imposicdo legal ou moral) a qualguer outro membro
da sociedade. Na verdade, este principio visa proteger a pessoa da sua proépria
forca destruidora. Portanto torna-se, socialmente, reprovavel a prostituicdo, a
automutilacdo , o suicidio, a greve de fome e varias outras manifestacdes dessa

natureza.
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Logicamente ha limites amplamente aceitos a indisponibilidade do
corpo humano (como exemplo podemos citar o caso de atletas que sdo
“vendidos” e ”comprados")(g). A doacao de orgaos, principal exceg¢ao a
indisponibilidade, tema do presente trabalho é amplamente aceita pela

sociedade, principalmente pelo seu carater altruistico.

3 - ORIGEM DOS DISPOSITIVOS LEGAIS NO DIREITO COMPARADO

Algumas das leis originarias e anteriores as atuais abrangiam,
exclusivamente, a doacdo de corneas. Tomemos como exemplo: Na Franga:
(Decreto de 7 de julho 1949); Na Espanha (Lei de 18 de fevereiro de 1950); Suica
(Decreto de 16 de dezembro de 1950); Inglaterra (Decreto de 26 de julho de
1952); e Itdlia (Lei 235 de 3 de abril de 1957) e o Comité de Ministros do CE de
11.5.1978. Atualmente ha bastante legislacdo internacional pertinente.
Podemos citar alguns paises que atualmente autorizam e regulam legalmente
transplantes de érgdos, como: Venezuela, Peru, EUA, Bélgica, Austria, Suécia,

Hungria, Holanda, Gra-Bretanha, Alemanha, Macau etc.

4 - PREVISAO LEGAL NO DIREITO PORTUGUES

O Decreto-Lei 45.683, de 25 de abril de 1964 representou em
Portugal o primeiro documento legal para regular a matéria de transplantes,
apesar de o primeiro transplante realizado em hospitais civis de Portugal ja ter
acontecido em 1961. A lei autorizava “a colheita no corpo de pessoa falecida de

tecidos ou orgdos de qualquer natureza, nomeadamente ossos, cartilagens,
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vasos, pélos, globos oculares e sangue”. No presente decreto fora tratado,
explicitamente, a proibicdo da comercializacdao de drgao e tecidos, definindo a
natureza do transplante como altruista. A declaracao deveria ser realizada por
escrito, mas o Estado poderia realizar a colheita post mortem mesmo sem
autoriza¢do, mas tinha de comprovar grave interesse publico (MAGALHAES,
2007, p. 823).

Outro diploma legal sobre a matéria fora aprovado, desta vez na
vigéncia do Governo Provisdrio e revogou o decreto supracitado. Estamos a
falar do Decreto 553/76 de 13 de julho e tem como uma de suas evolugbes o
conceito de morte fisica, que passaria a ser constatada pela morte cerebral. Este
decreto, entretanto, era dotado de um novo problema na questdo do
consentimento (MAGALHAES, 2007, p. 824), pois apenas uma manifestacdo em
vida do proéprio doador valeria como impedimento para que os seus drgaos nao

) eram realizadas ao

fossem destinados a doacdo. A época, algumas criticas"
decreto em virtude da sua arbitrariedade, pois enquanto a sociedade
interpretava que a familia do falecido deveria decidir sobre o consentimento de
doagao, a interpretacdao da justica portuguesa determinava que terceiros,
mesmos familiares, nao poderiam interceder para se opor em lugar do falecido.

De acordo com a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976
(atual) em seu artigo 19, depreende-se que os direitos de personalidade,
especificamente o da dignidade da pessoa humana, sera protegido pelo Estado
e terd por objetivo a construcdo de uma sociedade altruista.

Consequentemente, através desse altruismo localizamos o fundamento da lei

de transplantes, e, também concordamos que este deve representar uma
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manifestacdao de livre iniciativa, ndo tendo base juridica nem social a
obrigatoriedade de doacao.

No seu artigo 642, 3, “alinea a", entendemos que ha uma
determinacdo expressa para a nao-discriminacdao ao acesso dos beneficios e
obrigagdes proporcionados pela lei de transplantes.

A legislagdo especifica sobre a matéria de transplante (Lei 12/93 de
22 de abril) foi aprovada por unanimidade pela Assembléia da Republica, no
entanto essa consensualismo parlamentar nao se repetiu na area juridica, visto
gue na pratica algumas questdes sempre tendem a surgir (GONCALVES
LOUREIRO, 1995, p. 5). Realizaremos uma analise da supracitada lei, levando em
conta os pontos que mais nos chamaram a atengdao em cada artigo.

O artigo 12 determina que a aplicacdo da lei é restrita a fins
terapéuticos e de transplantes, excluindo-se desta a acdo realizada com
finalidade cientifica, regida por lei especifica. Também sera regida por legislacao
propria as dadivas e manipulacdes referentes a évulos, esperma e embrides.

Inicialmente, podemos dispor das definicdes necessarias para que
seja realizado um entendimento mais eficaz da legislacao em questdo, apesar de
IAVOLENUS® vislumbrar riscos em definicdes no direito civil. Em discordancia
com o referido risco, o artigo 19-A nos traz os conceitos de drgdo, tecido,
células, doador, dadiva e colheita.

A lei preceitua em seu artigo 22 que estardao submetidos a ela os
nacionais portugueses e todos os residentes, excluindo-se da obrigatoriedade
apenas aqueles que ndo viverem permanentemente no pais, ou seja, dependera

unicamente da sua livre manifestagao de vontade.
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Os centros de transplante foram criados antes dos centros de
colheita, porém ambos estdao autorizados a realizar as interven¢des necessarias.
Os referidos centros sao submetidos, periodicamente, a avaliagao do Ministro
da Saude, o responsavel pela autorizagao destes (conforme artigo 39).

Apenas o proprio doador ou receptor (ou através de seus
procuradores de direito) pode autorizar que seu nome seja divulgado, no
entanto os centros de colheita e transplante estdao obrigados a ter a informacao
sobre a destinacdo de cada intervencdo cirurgica realizada (de acordo com o
artigo 49).

O artigo 592 determina que ¢é expressamente proibida a
comercializacdo do transplante, sendo que os atos de ddadiva, colheita ou
intervencdes poderdao ser remunerados, mas apenas pelo servico prestado e
ndao como pagamento do valor pecuniario do item transplantado.

No artigo 62 podemos perceber que ha uma grande protecao
conferida ao doador, principalmente porque este ndo podera, em beneficio do

receptor, sacrificar a prépria saide ou até mesmo a vida'®

. O artigo 62-A cria a
EVA (Entidade de Verificacdo de Admissibilidade da Colheita para Transplante,
gue serd responsavel pela decisdao da viabilidade da intervencao médica. Mais
uma vez demonstra-se a preocupacao pelo bem-estar do doador e do receptor,
e, esta é demonstrada no diploma legal através do artigo 72 que determina ao
médico a obrigacdo de informar a ambos sobre todos os riscos, inclusive o pés-
cirargico. Ja no artigo 89, por razdes Obvias, o doador poderd identificar o
receptor, que parece na nossa opinidao acontecer antes da doacgdo, pois a

colheita em vida, geralmente, é realizada em beneficio de um receptor ja

conhecido. Ha também no referido artigo, a previsdao de que se o doador for
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menor de idade, mas tiver capacidade de entendimento deve ter sua
concordancia considerada para ser valida a autorizacdo. A manifestacao de doar
deverd ser escrita e poderd ser revogada em qualquer tempo (logicamente deve
ocorrer antes do ato cirurgico). O doador devera ter atendimento médico até
estar totalmente restabelecido e caberd aos estabelecimentos autorizados
custear e responsabilizar-se pela referida recuperacdo, celebrando (além de
suportar o 6nus) com aquele um contrato de seguro, conforme o artigo 99.

O artigo 102 apresenta um dispositivo legal que, curiosamente,
configura-se como a questdao mais polémica entre as legislacdes brasileira e
portuguesa, qual seja: o problema do consentimento!”, pois novamente surge o
velho questionamento suscitado pelo decreto 533/76 a respeito da
constitucionalidade do pressuposto de obrigatoriedade de declarar-se como
nao-doador.

O artigo 119, busca através da criacdo do RENNDA (Registro Nacional
de ndo doadores) oferecer instrumentos técnicos para que a manifestacao de
vontade do individuo como doador possa ser realizado. No entanto, o RENNDA,
na pratica, ndo atingiu até a presente data, o objetivo para o qual fora criado. A
colheita em cadaveres gera grandes duvidas, dentre elas, podemos citar: se a
morte cerebral é a que deve ser considerada para o caso de transplante post
mortem, quem podera atesta-la ou definir critérios para que o “ocaso” da vida
tenha ocorrido? Na verdade o artigo 122 determina, mas apenas teoricamente,
gue regras serdo criadas, no entanto elas ainda nao foram definidas em
detalhes.

O artigo 132 preconiza que o médico que atestara a morte cerebral

nao podera integrar a equipe de transplante, no entanto algum imprevisto
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(CRUZ e SERPA, 1996, p. 224-227) podera acontecer e a solugao podera ser
tomada em desacordo com o presente artigo, entao o que fazer? Entendemos
gue a decisdao devera ser tomada com fundamento no interesse social
justificado e em beneficio da vida.

O principio da proporcionalidade (abordado no inicio do presente
artigo) relaciona-se exatamente com o artigo 142 quando este aborda que o
cadaver devera ser preservado de mutilagdes e dilaceracdes desnecessarias.

O Governo, segundo o artigo 152, devera promover campanhas de
informacao, apelando, principalmente para o sentido de altruismo do qual deve
ser revestido o ato de doar.

Serdao aplicados aos infratores, dentro dos principios do direito,
sanc¢Oes nas areas penal, civil e disciplinar, de acordo com o artigo 162.

Vale salientar que a presente lei revogou, como nos informa o artigo
172, expressamente, o decreto 553/76, o que representou um sinal de
democracia, visto que o referido decreto ainda fora redigido sob a influéncia

mais forte do periodo salazariano®.

5 - PREVISAO NO DIREITO BRASILEIRO

No ano de 1963 foi criada a lei 4280/63 que data do dia 6 de
novembro, no entanto restringia-se, apenas, a doacdo de cérneas do de cujus,
gue deveria manifestar-se através de declaracdo escrita positiva a respeito da
doacdo, podendo também esta declaracdo ser prestada post mortem através do

consentimento do conjuge ou de parente até o segundo grau, sendo estendida
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a permissao também as corporagdes religiosas e civis que tivessem o falecido
como seu participante.

Com o passar do tempo, a pouca abrangéncia da lei brasileira
4280/63 na resolucdo de problemas de transplantes, levou a sua revogagao pela
lei 5479/68, que autorizava no seu texto a doacdo de drgdo e tecidos, inclusive
inter vivos. Apesar da inovacdao, a referida lei ndo foi regulamentada e,
consequentemente, nao aplicada também.

Outra lei brasileira para transplantes seria criada em 1992 (lei
8489/92 de 18 de novembro), no entanto, mais uma vez, ndo atingiria o
objetivo de oferecer um crescimento no niumero de doagdes.

A Constituicao Federal Brasileira de 1988 determina no seu artigo
199, § 49, que havera legislacdo especifica sobre transplante, o que chegaria a
ocorrer com a criagdo da lei 9.434/97 de 4 de fevereiro, assim como a “Lei do
Sangue” (Lei 10.205 de 21 de mar¢o). Hd também uma previsdo no Cdédigo Civil
de 2002 no artigo 14 que autoriza a disposi¢ao do corpo no momento post
mortem, contanto que seja com fim altruistico. A referida autorizacdo nao
constava no cddigo anterior (CCB/1.916). Na esteira deste artigo foram criadas
duas leis: a primeira refere-se a utilizacao de cadaver nao reclamado, para fins

) enquanto a segunda é a Lei de

de estudo ou pesquisas cientificas®
Transplantes (Lei 9.434/97), que serda explorada a partir de agora.

A lei que vigora no Brasil (Lei 9.434/97 de 4 de fevereiro, atualizada
pela lei 11.633/07 de 27 de dezembro) foi regulamentada pelo Decreto 2.268 de
30 de julho de 1997 permite doagao intervivos e post mortem. Entretanto,

percebemos que o dispositivo legal prioriza o transplante de individuos mortos

para vivos.
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O presente diploma legal determina que a pessoa juridicamente
capaz tem o direito de dispor em vida a titulo gratuito, sem comprometer a
propria saude, 6rgdos e partes do organismo (referimo-nos, neste caso, aos
orgdos duplos), com objetivos terapéuticos ou para transplante ao conjuge ou
parentes com lagos de consanguinidade limitado até o quarto grau. No entanto,
se nao for parente, torna-se imprescindivel a autorizacao judicial (exceto no
caso de medula éssea).

A constatacdao da morte encefalica sera condicao obrigatdria para
gue ocorra a retirada dos tecidos, 6rgaos e partes do corpo do falecido. A
responsabilidade pela constatacdo serd de dois médicos que nao sejam
membros da equipe de transplante e estes utilizardo como instrumentos de
verificagdo os critérios da Resolucdo 1480 de 8/8/97 do Conselho Federal de
Medicina.

O artigo 12 da Lei dos Transplantes brasileira determina que os
transplantes de drgdos e tecidos, além de outras partes do corpo, deverdo
ocorrer com gratuidade, excluindo-se da presente lei a doagao ou transplante
de 6vulos, esperma e sangue, pois estes sdao regulados por lei especifica.

Serdao autorizados para realizar as intervengbes cirurgicas
necessdrias'™® todos os estabelecimentos de salde (publicos ou privados) e
equipes médicas que o SUS (Sistema Unico de Saude) determinar (conforme
artigo 29).

O artigo 32 impde que a morte encefalica serd o parametro utilizado
para constatacdo do falecimento. O mais interessante, na minha apreciacao, é o
relatéorio que os estabelecimentos de salde autorizados devem enviar

anualmente para o Ministério da Saude, ou seja, este acompanhamento confere
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maior transparéncia aos atos. O consentimento do doador constante no artigo
49 representou, a época, um dos assuntos mais controvertidos, pois as pessoas
eram obrigadas a manifestar-se, em caso de nao doadoras, ou seja, o siléncio
representava um consentimento presumido. Houve grande discordancia entre
os juristas também, que, dentre as inconstitucionalidades alegadas, listavam a
supressao dos direitos fundamentais, pois até mesmo os despojos do falecido
gue com os diplomas legais anteriores tinham o destino decidido pela familia,
com a nova lei seriam geridos pelo Estado. Ent3ao, para resolver o impasse, o
governo editou a MP 1718 em 1998, que dava a familia o poder de decidir no
caso da nao manifestacao (em vida) do falecido. A lei 10.211 do ano de 2001
reforcaria esta posicao, conferindo, inclusive a familia o poder de decidir pela
doacdo ou nao (na doacdo post mortem). Podera ser autorizada pelos
responsaveis dos individuos incapazes juridicamente a remoc¢ao de material
destinado a transplante (artigo 52), no entanto ndo poderdo ser retirados de
cadaveres desconhecidos (indigentes) material a se destinar para transplante,
conforme previsao do artigo 69.

A equipe médica devera devolver os despojos do cadaver para a
familia a fim de sepultamento (de acordo com artigo 82). Vale salientar que
neste artigo a intervencao cirurgica deverd ser precedida de cuidados para
manter o corpo devidamente recomposto, ou seja, ha uma preocupag¢ao com a
preservacao da dignidadem) do mesmo.

O artigo 92 determina que qualquer pessoa saudavel e plenamente
capaz juridicamente podera dispor 6rgao duplo para transplante, desde que nao
se configure risco para a sua saude. O dispositivo legal permite que incapazes

sejam doadores desde que seus responsdveis permitam (como no post
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mortem). As gravidas apenas poderiam doar material para transplante de
medula d6ssea, mas com o acréscimo do artigo 92-A pela lei 11.633/07, ela
passou a poder doar também sangue(lz) do material placentario e umbilical.

De acordo com o artigo 102, temos agora a preocupag¢ao com a
figura do receptor, que, em termos de legitimidade, devera cumprir as mesmas
exigéncias do doador.

As campanhas publicitarias sobre doacao de orgdos serao de
competéncia do SUS e deve ser evitada qualquer atitude de propaganda que
procure beneficiar particulares. A determinacao do artigo 11 visa colocar em pé
de igualdade (isonomia) todos aqueles que estejam a esperar por transplante. O
artigo 13 foi acrescido de um paragrafo Unico pela lei 11.521/ 07 de 18 de
setembro. Este prevé o ressarcimento aos estabelecimentos ndao autorizados
pelas despesas realizadas com o ato cirurgico e com o transporte do doador ou
do receptor.

Os artigos 14, 15, 16, 17, 18, 19 e 20 tratam das sang¢des penais e
prevéem penas de multa (de 100 a 360 dias-multa) e de detengdo e reclusao,
podendo estas Ultimas variar de seis meses a vinte anos. As punicdes sao
referentes a atitudes mediante culpa consciente (quando deixar de recompor o
cadaver condignamente apds a colheita de drgdos) até o dolo (praticar comércio
com 6rgdos humanos).

Os estabelecimentos de saude e equipes médicas estarao sujeitos a
multas e suspensdes caso inflijam as determinacdes da presente lei. Também as
agéncias de publicidade e propaganda, estardo sujeitas a sanc¢des, sendo estas
previstas no artigo 59 do Cddigo Brasileiro de TelecomunicagGes (Lei 4.117/62

de 27 de agosto).
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6 - COMPARATIVO ENTRE A LEGISLACAO PORTUGUESA E A
BRASILEIRA

O Brasil teve todo o seu ordenamento juridico influenciado pela
legislagdo portuguesa desde as ordenagdes: manuelinas, afonsinas e filipinas;
Cédigo de S. Sabastidao; dentre outros (SANTOS JUSTO, 2002, 131-158),
principalmente na area do direito civil (as ordenacdes filipinas vigoraram em
terras brasileiras até 1916), portanto torna-se evidente que os dispositivos
legais sejam também semelhantes.

Os diplomas legais dos dois paises encontram muitas semelhancgas.
Podemos ver que as primeiras leis criadas em ambos datam da década de 1960
(quando os dois estavam sob regime ditatorial). Até mesmo a maior polémica
ocorrida em Portugal sobre a matéria de transplantes relacionava-se com a
questdo do consentimento, conforme podemos analisar o Acérddo 130/88 do
TC (Pedido de Inconstitucionalidade negado do art. 52 da Lei 553/76). Ora, no
Brasil, o motivo da maior polémica contra a lei fora exatamente o mesmo, ou
seja, o problema do “consentimento”. Ndao obstante, fora editada a ja
mencionada Medida Provisdria 1718/98 de 6 de outubro, apds se criar um
grande confusao entre juristas e sociedade em geral.

Muitos sdo os aspectos abordados com a mesma énfase nos dois
diplomas legais (na lei portuguesa 12/93 e na lei brasileira 9.434/97). Como
exemplo dos que consideramos mais relevantes, podemos citar: a proibi¢ao
absoluta da comercializacdo de 6rgaos, tecidos, ou de qualquer parte do corpo
humano; a doagao intervivos é permitida, mas abrangera apenas 6rgao duplos,

além de reservas; a doagao prejudicial é revogavel; o consentimento do doador
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(dador) e do receptor sdao imprescindiveis, podendo a familia intervir na doagao
post mortem; sdao previstas sancdes penais e administrativas; dentre outras
semelhancas.

Ha algumas discrepancias, que na verdade, ndao s3ao tao
determinantes para considerar as legislagbes muito diferentes. Citamos
algumas: a lei portuguesa realiza definicdes no seu supramencionado artigo 12-
A, enquanto a lei brasileira excusa-se de fazé-las; a lei 9.434/97 prevé punicdes
para empresas de propaganda que a desrespeitarem, enquanto a sua
correspondente portuguesa é silente; na lei 12/93, o dador (doador) terd a sua
identidade preservada perante todos, mas podera identificar o receptor, ja a lei

do Brasil ndo se manifesta a esse respeito; além de outras pequenas diferencas.

CONCLUSOES

O principio da dignidade humana devera sobrepor-se aos interesses
individuais, ou seja, a questao dos transplantes de drgaos tem de ser analisada
de forma muito delicada, mantendo, em primeiro lugar, preocupacdo em
conservar os direitos inviolaveis da personalidade.

A utilizacdo de cadaveres em experiéncias (transplantes e outros) sdo

realizadas h4 muitos séculos*®

, sendo, na maioria das vezes, realizada de forma
clandestina (LUISA NETO, 2004, p. 839), o que talvez tenha motivado a
legiferacdao da matéria.

Ha diversas desvantagens identificadas na lei brasileira atual, como:
auséncia de campanhas, que apesar de serem previstas em lei, pouco sao

veiculadas; ha um reduzido numero de Unidades de Transplantes; desequilibrio
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entre a pequena quantidade de doadores (dadores) e a elevada cota de
pretensos receptores; e as fraudes constantes e recorrentes, como “furar” fila;

4 qgue é o problema mais grave. No entanto, as

além do comércio de 6rgaos
vantagens sao bem mais relevantes que as desvantagens. Podemos citar, dentre
muitas outras: o favorecimento a evolucao da Medicina; possibilidade de cura e
tratamento possiveis para muitas doencas, acidentes ou fatalidades da vida;
respeito a vida; exercicio dos principios da solidariedade e da dignidade
humana; além de outros. Vejamos que desde a criacao da lei no Brasil ja foram
realizados mais de cem mil transplantes‘lS). Ja em Portugal, no ano de 2008,
houve, inclusive excedentes de alguns drgdos (corac¢des, pulmdes, intestinos e
figados), os quais foram utilizados na Espanha por oferecimento do governo
portugués, conforme informac¢des da midia eletronica e televisiva.

Finalizando o presente artigo, concluimos que o estudo realizado a
respeito do assunto possibilitou-nos o primeiro acesso direto as obras de
grandes civilistas portugueses, além dos grandes doutrinadores brasileiros a
serem citados nas referéncias bibliograficas. Entretanto, por intermédio do
estudo realizado, vale enfatizar que muitas dividas novas surgem e nos

despertam o desejo por novos estudos, movidos, pelo reconhecimento de que “

E importante cultivar a arte da ignordncia” (D’ORS, 1950, p. 901).
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Notas - Citagoes

Q) Como eram denominados os paterfamilias na Roma Antiga em relagdo as suas coisas, inclusive
perante os escravos, que também eram tidos como res.
(2) Em reportagem televisiva de Domingo, o programa Fantdstico apresentou casos de pessoas que

modificam o corpo completamente para entrar no Livro dos Recordes. Como exemplo ha o “Tiger Man”
que modificou o seu corpo através de tatuagens e implantagdo de diversas proteses no corpo para
transformar-se no primeiro homem tigre. Além deste ha o caso da mulher que fez o maior implante de
silicone nas mamas, além de outras excentricidades, que com o tempo tornam-se acontecimentos
socialmente aceitos.

3) Na verdade, afirmar que jogadores de futebol sdo “comprados” ou “vendidos” é uma
impropriedade costumeira, pois o que ocorre é um contrato de trabalho, ou como classificamos no
direito romano: uma locatio conductio operarum.

4) A respeito das criticas ao Decreto 533/76, ha uma interessante obra: CARTAXANA, Rui, O
Escéndalo dos Transplantes (Edicdo Foto-Jornal/Lisboa, 1986).

(5) Segundo IAVOLENUS, no Digesto,50, 17, 202, temos: “omnis definitio iu iure civili periculosa
est”.
(6) Como exemplo, citamos “O caso do transplante de coragdo”, no qual o pai deseja doar, em

vida, o coragdo para a filha de 15 anos que se encontra a espera de um transplante. Ver
MARLMELSTEIN, George, Curso de Direitos Fundamentais (Editora Atlas, Sdo Paulo, 2008) 524-527.

7 Em Portugal, o Acérddo do TC n° 130/88 de 8 de junho julgou “impertinente e inadequada” o
pedido de reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 52 do decreto 553/76. No entanto vale adiantar
que, apos o referido Acérdao, houve grandes debates entre juristas a respeito do consentimento (que
ndo deveria demonstrar vontade oposta a da familia do falecido). J4 no Brasil, houve grande celeuma
social e juridica trazida pela lei 9434/97 quanto ao consentimento de retirada dos 6rgdos no post
mortem que seria presumido. E editada, pois, a Medida Proviséria 1718/98 de 6 de outubro que
permitiu a familia demonstrar oposi¢ao a colheita dos 6rgados do falecido.

(8) N&o nos dignamos a fazer juizo de valor a respeito desse periodo da Histéria Portuguesa, pois
quaisquer comentdrios estariam eivados de vicios oriundos de quem ndo conhece com tanta
profundidade o assunto.

9) Referimo-nos a lei 8.501/92 de 3 de novembro.

(10) O uso do termo em italico € um neologismo que criamos para desenvolver o trabalho e ndo
tornar-se repetitivo o termo “A realizagdo de transplantes ou enxertos de tecidos, drgdos ou partes do
corpo humano” que a lei preconiza.

(12) Embora alguns tedricos do Direito entendam que a dignidade seja extensiva apenas aos vivos,
entendemos que esta se estende ao estagio post mortem, pois nao se justificaria haver no veldrio tantas
pessoas a desejarem ver o(a) falecido(a) e despedirem-se dele(a) em péssimo aspecto ou com o corpo
dilacerado. Portanto a boa imagem fisica, mesmo depois do evento morte, ainda é importante.

(12) Neste caso, como ja existe uma lei especifica (lei 10.205/2001 de 21 de margo), acreditamos
que o referido acréscimo esta deslocado, pois o mesmo deveria estar na “Lei do Sangue”.

(13) A intervencdo dos irmaos Cosme e Damido seria o primeiro transplante realizado, estando
inclusive registrado numa pintura de Fra Angélico. Observa-se nesta obra, a transplantagdo da perna de
um etiope morto em beneficio de um diacono.

(14) Importante se faz dizer, que, mesmo em época de OBAMA, percebemos que os Estados Unidos
da América sdo o Unico pais ocidental em que ndo ha expressa proibicdo de comércio de érgdos. No
mesmo sentido: LUISA NETO, o. c. 752.
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(15) Segundo informacdes da Alianca Brasileira pela Doacdo de Orgdos e Tecidos em meados de

2008.

LISTA DE ABREVIATURAS

AHDE

BR

CCB

CF/88

CONTEL

CRP

EVA
Transplante

EUA

FDUC

FDUP

IDCLB

PT

RENNDA

STF

uT

TC

Anuario de Historia del Derecho Espafol
Brasil

Cddigo Civil Brasileiro

Constituicdo Federal Brasileira de 1988
Conselho Nacional de Telecomunicagdes - BR
Constituicdo da Republica Portuguesa

Entid. de Verific. de Admissib. da Colheita para

Estados Unidos da América

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro
Portugal

Registro Nacional de Nao Dadores - Portugal
Supremo Tribunal Federal - Brasil

Unidade de Transplante

Tribunal Constitucional (Portugal)



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMARAL, Francisco dos Santos, Direito Civil — Introdugdo5 (Editora Renovar/Rio
de Janeiro, 2003);

BODIN DE MORAES, Maria Celina, O conceito de dignidade humana: substrato
axioldgico e conteido normativo em INGO SARLET, Wolfgan (org.), Constituicdo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. (Livraria do Advogado Editora/Porto
Alegre, 2003);

CARTAXANA, Rui, O Escdndalo dos Transplantes(Edicdo Foto-Jornal/Lisboa,
1986);

CRUZ, Anténio Oliveira (direccdao) e SERPA, Maria Teresa( traducdo): A saude
face aos direitos do homem, a ética e as morais (Instituto Piaget/ Lisboa, 1996);

CUPIS, Adriano de, Direitos de Personalidade (Livraria Morais/Lisboa, 1961);

GONCALVES LOUREIRO, Joao Carlos, Transplanta¢ées: Um olhar constitucional,
APUD Colecdo Argumentum/9 (Coimbra Editora/Coimbra, 1995);

LEITE DE CAMPOS, Diogo, O direito e os direitos de personalidade, em NOs-
Estudos sobre os Direitos da Pessoa (EdicGes Almedina/Coimbra, 2004);

LUISA NETO, O direito fundamental & disposicdo sobre o prdprio corpo (A
relevéncia da vontade na configuragdo do seu regime), em Teses e Monografias
5 da FDUP (Coimbra Editora/Coimbra, 2004);

MAGALHAES, Sandra Marques, O valor do corpo humano, em Estudos sobre o
Direito das Pessoas - Coord. Diogo Leite de Campos (Edi¢cbes Almedina/Coimbra,
2007);

MARMELSTEIN, George, Curso de Direitos Fundamentais (Editora Atlas, Sao
Paulo, 2008);

MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Tratado de Direito Civil | — Parte Geral, tomo III?
(Coimbra Editora/ Coimbra, 2004);

MIRANDA, Jorge, A Constituicdo de 1976 — Formacgdo, Estrutura, Principios
Fundamentais (Editora Nao Identificada/Lisboa, 1978);



LAWINTER REVIEW
Volume | —n2 01 — March 2010 — Inaugural Issue

MOTA PINTO, Paulo, Artigo publicado nos “Estudos em homenagem a Cunha
Rodrigues” (Coimbra, 2005);

e LEITE DE CAMPQS, Diogo, Direitos fundamentais de
terceira gera¢do, em IVES GANDRA, Silva Martins e LEITE DE CAMPQS, Diogo, O
direito contempordneo em Portugal e no Brasil (Edicbes Almedina/Coimbra,
2003);

SANTOS JUSTO, Antdnio dos, O direito brasileiro: suas raizes historicas, em
Revista Brasileira de Direito Comparado (Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro/Rio de Janeiro, 2002) 131-158;

TEPEDINO, Gustavo, Direitos humanos e relagbes juridicas privadas em Temas
de Direito Civil (Editora Renovar/Rio de Janeiro, 1999);

CHAVES NETO, Raimundo. Doag¢do de Orgdos e os Direitos da Personalidade.
New York: Lawinter Review, Volume |, Issue 1, March 2010, p. 199/222.



