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RESUMO: O direito ao proprio corpo constitui o direito que os individuos tém de ndo sofrer
violagOes e ofensas em seu corpo. No entanto, referido direito ndo é absoluto, uma vez que a
lei pode permitir certas limitacGes, observados os requisitos impostos por ela. Pode a pessoa
fazer disposicGes acerca do destino de seu corpo ap6s morte. Ainda que a personalidade cesse
com a morte, a lei confere restricdes a disposicao total ou parcial do corpo post mortem, desde
que o fim seja cientifico ou altruistico. Se a disposicdo de partes do corpo tiver fins
comerciais, havera vedacdo legal para tal disposicao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao proprio corpo; Vivo; Morto; Integridade fisica.

RESUMEN: El derecho al propio cuerpo es el derecho que las personas tienen de no sufrir
violaciones y faltas en su cuerpo. Sin embargo, este derecho no es absoluto, ya que la ley
puede permitir que ciertas limitaciones, con sujecion a los requisitos impuestos por ella.
¢Puede la persona hacer los arreglos sobre el destino de su cuerpo después de la muerte. A
pesar de que la personalidad cesa con la muerte, la ley establece restricciones a la cesion total
o parcial del cuerpo post-mortem, ya que el objetivo es cientifico o altruistas. Si la disposicion
de las partes del cuerpo tienen fines comerciales, no sera legalpara sellar dicha disposicion.

PALABRAS CLAVE: Derecho al propio cuerpo; vivo; muerto; su integridad fisica.
Introducéo

A protecdo a integridade fisica do homem, seja enquanto vivo ou apos a sua morte, se
da em diversos campos, sendo prevista no direito civil, direito penal e constitucional.

No presente trabalho busca-se, sucintamente, em razdo da complexidade do tema,
destacar que, embora a integridade fisica esteja atrelada ao direito a vida pode sofrer
limitagcdes, sem, contudo, trazer prejuizos aquele que dispe, j& que ha expressa vedacdo neste
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sentido.

Serdo abordados os requisitos legais para a disposicdo de partes do corpo e as
particularidades referentes a cirurgias estéticas, adequacédo de sexo e transplantes de 6rgéos.

Quanto as cirurgias estéticas, serd observada a necessidade de informacg&o exaustiva do
médico em relacdo ao paciente, observando-se as responsabilidades médicas pelas garantias
de resultado.

Também seréa tratada a polémica acerca da cirurgia de adequacéo de sexo, observando-
se 0s requisitos legais para tanto.

Enfim serdo abordados os requisitos para a disposicdo de partes do corpo e tecidos
tanto em vida como p6s-morte, tragando-se 0s requistos para cada uma das modalidades

Destarte, serdo analisadas as opinides de diversos autores, bem como as mudancas
sofridas no tratamento do tema.

2 DO DIREITO AO PROPRIO CORPO: INTEGRIDADE FISICA E
FISIOLOGICA

2.1 CONCEITO

A principio, imperioso se faz analisar o sentido juridico do termo “pessoa”. Considera-
se “pessoa” o ente fisico ou coletivo capaz de contrair direitos e obrigacdes, isto ¢, um sujeito
de direito. Pode-se dizer que sujeito de direito “¢ aquele que ¢ sujeito de um dever juridico, de
uma pretensao ou titularidade juridica, que é o poder de fazer valer, através de uma agdo, o
ndo-cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na producdo da deciséo
judicial.” ®

A personalidade juridica é estendida a todos os homens, sendo prevista na legislacdo
civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade.

A capacidade, por sua vez, segundo Maria Helena Diniz ¢ a “medida juridica da
personalidade.” * Ao existir, 0 homem j4 é considerado pessoa, no entanto, para ser “capaz”,
ele necessita preencher certos requisitos, como ser sujeito ativo ou passivo de uma relagéo
juridica.

O direito ao prdprio corpo constitui o direito que os individuos tém de ndo sofrerem
violagdes, ofensas ao seu corpo. Salienta Carlos Alberto Bittar que o corpo é o “instrumento
pelo qual a pessoa realiza a sua missdo no mundo fatico. Configura tambem direito
disponivel, mas sob limitagdes impostas pelas conotagdes de ordem publica.” °

Ademais, todo ser humano tem direito fundamental & vida. O ordenamento o garante
desde antes do nascimento, resguardando os direitos do nascituro (CC, art. 2°), infligindo pena
ao aborto (artigos 124 e 125, Cadigo Penal) e vedando a eutanasia.

Ainda, a lei pune o homicidio, a tentativa, bem como as ofensas fisicas praticadas em
relacdo a outrem, ou em face do Estado.

Acerca do tema, ensina Caio Mério da Silva Pereira®:

No conceito de protecdo a integridade fisica inscreve-se o direito ao corpo, no que se
configura a disposicdo de suas partes, em vida ou para decisdo da morte, para
finalidades cientificas ou humanitarias, subordinando conteldo a preservagdo da
propria vida ou de sua deformidade. A lei ndo pode placitar a autolesdo. E o que
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consagra o artigo 13 do Cdédigo Civil, cujo caput, contudo, peca de uma incorrecao
técnica. O médico jamais imp&e ou exige a disposi¢do do corpo. O que se pretende
enunciar é que pode ser necessaria por indicacdo médica, a extracdo ou retirada de
uma parte do corpo.

Ja no campo da Medicina Legal, a traumatologia é o capitulo em que se estudam as
lesGes corporais decorrentes de traumatismos de ordem material ou moral, nocivos ao corpo
ou & satde fisica ou mental.’

Contudo, existem autores que preferem a denominacao “lesdes corporais”, posto que
abrange o dano ao corpo e/ou a saude fisica ou mental, proveniente de agressdes materiais ou
morais.

Conceitua Delton Croce®:

Lesdo corporal é todo e qualquer dano ocasionado & normalidade do corpo humano,
quer do ponto de vista anatdmico, quer do fisioldgico ou mental. O crime de leséo
corporal, é assim, definido no Cédigo Penal como ofensa & integridade corporal ou a
salde de outrem, isto &, pela existéncia de dano somatico, funcional ou psiquico.

Segundo a quantidade do dano, as lesdes corporais classificam-se em®:

a) Leves — S@o as que ndo determinam as consequéncias previstas nos 8§ 1.2, 2.°e 3.°
do artigo 129 do Cédigo Penal

b) Graves — Incapacidade para as ocupac6es habituais por mais de 30 dias; perigo de
vida; debilidade permanente do membro, sentido ou fungéo; aceleracao do parto.

c) Gravissimas — Incapacidade permanente para o trabalho; enfermidade incuravel,
perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcdo; deformidade permanente; aborto.

A lei das XII tAbuas punia com a pena de talido a ofensa corporal, denominando-a de
injuria. Posteriormente, ainda no direito romano, a expressdo injlria ganhou um conceito
mais vasto, abrangendo ndo apenas as lesdes corporais (as vias de fato e as ofensas a honra),
mas também outros, como, por exemplo, a violagdo de domicilio, atentados a liberdade
pessoal etc. Desta feita, considerava-se injuria a ofensa intencional e injusta a personalidade
alheia e se distinguia em leve e grave. Em todos os casos de ofensa fisica e em algumas
hipéteses de ofensas & honra aplicava-se a injuria atrox.™

Apenas no século XVIII a integridade fisica comegou a ser tratada como crime
autbnomo (violatio corporis ou crimen laesae sanitatis), inserido como infracdo
independente, no codigo austriaco de 1803, nos cddigos franceses (1791 e 1810), e no codigo
bavaro (1813)."

Sob a influéncia do Codigo Francés de 1810, o Codigo Imperial Brasileiro, conhecia
apenas as perturbacdes da integridade fisica, sob o titulo “ferimentos e outras ofensas fisicas”.
O Cdédigo Penal de 1890 adotou o mesmo caminho, com o titulo de “lesdes corporais”.12

O Codigo Penal de 1969, por sua vez, trouxe inovagdes, principalmente no que tange
as lesdes qualificadas pelo resultado.

Ao adentrar no campo da bioética, é importante destacar o valor intrinseco a
corporeidade humana.
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No campo filosofico, ha trés entendimentos distintos da corporeidade: a concepc¢éo
dualista, a concepg¢do monista e a concepcao personalista.

Nota-se na concepcdo dualista sua raiz no pensamento grego. Materializa-se 0
dualismo antropolégico na oposi¢cdo alma e corpo. Platdo (427-347 a.C), principal expoente
dessa concepcdo, cré na unido acidental da alma e do corpo; considera a alma o elemento
eterno e divino; o corpo se manifesta como barreira principal ao conhecimento das ideias,
sendo o ideal do homem se esquivar do que é corpéreo e em afastar-se do mundo®®,

J& em outra fase do dualismo antropoldgico, destaca-se Descartes. Este pensador
sustentava que o corpo é ligado concreta e fisicamente a alma por meio da epifise, porém as
duas realidades divergem por esséncia e valor; o corpo é tido como instrumento e o seu estudo
pertence as ciéncias da mecanica e da natureza; o espirito € consciéncia, dando valor ao
homem.*

De acordo com o pensamento de Descartes, a alma ndo € requisito para a interpretacdo
do corpo, e sim para a consciéncia de si, para a raz&o e a explicacdo racional do mundo.™

A interpretacdo materialista e monistica apresentou, apds Marx, sobretudo com o
neomarxismo de Sartre e Marcuse, uma percepcao restringida e politica do corpo. O
marxismo classico sujeitou o corpo a espécie e a sociedade; o neomarxismo o dirige para uma
segunda revolucdo, mais individualista.'®

Por fim, na concepcdo personalista do homem e da corporeidade, que tem uma
importancia fundamental para toda a ética da corporeidade e para os problemas éticos da
sexualidade e da medicina, recebeu diversas contribuicdes em varios momentos da histéria do
pensamento teoldgico e filoséfico.

Max Scheler, principal nome da escola fenomenoldgica, destacou o valor do
corpo como expressdo e, consequentemente, como cultura, civilizacdo, capacidade de
transformacdo tecnoldgica do mundo e da matéria, vé na intervencdo cultural do corpo a
propria capacidade de realizacdo da pessoa. Ademais, 0 corpo é capacidade de linguagem,
porquanto é expressividade, epifania, fenomenologia do eu. *’

Feitas essas consideragdes, a integridade fisica pode ser definida como um “modo de
ser fisico da pessoa, perceptivel mediante os sentidos” 8. Consiste em um direito (de
personalidade) essencial da pessoa, versando no direito que cada um tem de ndo ter seu corpo
atingido por atos ou fatos de outrem.

Hodiernamente, encontra-se sob a denominacdo de direito a integridade fisica,
subtipificacdes dos direitos de personalidade, quais sejam: o direito a vida, o direito a
integridade corporal e o direito a sadde. O direito a integridade fisica se estende até mesmo
apos a morte, dando, consequentemente, origem ao direito ao respeito a seu proprio cadaver.

O direito a integridade corporal, também chamado de direito a integridade fisica, ndo
pode ser restringido a mera incolumidade anatdmica e externa do corpo humano. Esse direito
também é abrangido pelo direito & satide ou ao direito de néo ser contagiado por outrem.®

O tratamento dado a integridade fisica se d& em planos diversos quando protegida pelo
direito civil ou pelo direito penal. O direito penal sé prevé e tutela certas espécies de ofensa a
integridade fisica, que estdo tipificadas na legislagdo repressiva.?’

3 SGRECCIA, Elio. Manual de bioética. 2 ed. Sdo Paulo: Edices Loyola, 2002. p. 118 — 120.

“bid., p. 120

2 1bid., p. 121

%8 1hid., loc. cit.

7 Ibid., p. 126.

¥ DE CUPIS, 1961 apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.p. 466.

9 |bid., p. 467.

2 |bid., p. 468 .



De outro lado, a prote¢éo civil do direito a integridade fisica atua de modo genérico.
Acrescenta aspectos do bem da integridade ausentes no diploma repressivo. O bem da
integridade fisica € um bem dnico que apenas no ambito civil encontra a incolumidade do
corpo humano, a protecéo contra toda e qualquer causa que o agrida, lese ou cause diminuigéo
a integridade fisica da pessoa.*

A integridade da pessoa humana abarca todas as suas fei¢des, compondo uma uniéo, a
integridade psicofisica.

Ao longo dos séculos, o tratamento juridico reservado ao corpo humano foi fortemente
influenciado pelo pensamento religioso. Considerado uma dadiva divina, 0 corpo humano era
considerado como digno de uma protecdo superior aos fins particulares. O pensamento
moderno desfez esse ponto de vista, situando gradualmente a integridade corporal na esfera da
autonomia do sujeito. Comegou a se falar em “direito ao préprio corpo”, ressaltando que o
corpo deve atender a concretizacdo da prépria pessoa, € ndo aos interesses de entidades
abstratas, como a Igreja, a familia ou o Estado.?

A atual Constituicdo Federal reconhece o direito do ser humano a integridade
psicofisica em seus dispositivos, como, por exemplo, o art. 5° inciso XLIX, que assegura
“aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Quanto ao Coédigo Civil, este considerou
o direito a integridade psicofisica sob o aspecto dos atos de disposi¢do do corpo humano.

Buscando regular a questdo da disposicao do préprio corpo, o art. 13 do Cédigo Civil
determinou: “Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo,
guando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.”

Neste ponto, se tornam relevantes as criticas suscitadas por Anderson Schreiber, sobre
o dispositivo em anélise®®:

Trés criticas importantes tém sido dirigidas ao dispositivo. Podem ser assim
resumidas: (i) primeiro, ao autorizar qualquer disposicdo do préprio corpo por
‘exigéncia médica’, o art. 13 parece elevar a recomendacéo clinica a um patamar
superior a qualquer avaliacdo ética ou juridica; (ii) segundo, ao vedar a disposicdo
do proéprio corpo que importe ‘diminuicdo permanente da integridade fisica’, o art.
13 sugere, a contrario sensu, que estariam autorizadas redu¢des ndo permanentes, o
que se mostra extremamente perigoso; (iii) terceiro, o art. 13 alude a nogdo de ‘bons
costumes’, ideia vaga e imprecisa, que pode causar sérias dificuldades em um
terreno que sofre decisiva influéncia de inovag6es tecnoldgicas e cientificas.

E de se sustentar que o direito & integridade fisica num poder que todo o individuo tem
sobre seu proprio corpo, ou seja, toda pessoa tem a possibilidade de exercer atos materiais em
Seu corpo.

O entendimento atual contesta a ideia da existéncia de um direito de propriedade que o
ser humano possui sobre seu préprio corpo. Acreditam que o individuo possui largo poder de
disposicao sobre o corpo, e como sua propriedade, poderia mutilé-lo ou destrui-lo.**

Entretanto, ndo se pode confundir o direito a integridade fisica com o poder de
disposicdo que o proprietario possui em relacdo ao objeto de seu direito. Ndo possui 0
individuo sobre o seu préprio corpo um ius utendi, um ius fruendi ou um ius abutandi, como
teria em relacdo a um bem de sua propriedade.”

! Ibid., loc. cit.
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Ao se reconhecer, ao homem, um direito de propriedade sobre seu préprio corpo,
institui 0 anseio de resguardar a sua livre atividade em face de terceiros e do Estado, ndo
significando o reconhecimento de um direito de disposicéo.

Tem-se preferido abandonar o carater absoluto de intangibilidade corporal do homem,
bem como a natureza real que o individuo possui sobre seu proprio corpo, que Ihe outorgaria
um direito da propriedade. Apesar de ja ter diminuido, consideravelmente, o respeito com o
qual se cercava 0 corpo humano, como objeto sagrado, considera-se atualmente o direito a
integridade do ser humano como uma tipificagcdo dos direitos de personalidade destinados a
garantir a protecao dos interesses materiais e morais do ser humano em relacdo ao seu proprio
corpo. O direito a integridade fisica atribui ao seu titular o poder de pdr fim aos atos materiais
praticados por alguém contra seu corpo, tendo o individuo o poder de evitar ou fazer cessar
qualquer ato que atente contra seu corpo ou contra sua saude.

2.2 DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS

A integridade fisico-corporal constitui um bem vital e revela um direito fundamental
do individuo. Por esta razao, as lesdes corporais sdo punidas pela legislacdo penal. Qualquer
pessoa que as provoque fica sujeita as penas da lei. Mas a Constituicdo foi expressa em
assegurar a integridade fisica dos presos (artigo 5°, XLIX). J& havia tal previsdo nas
constituices anteriores, porém, com precaria eficacia. As agressdes fisicas a presos, a fim de
tirar-lhes confissdes de delitos, estdo abolidos desde a Constituicdo de 1824, quando, em seu
artigo 179, XIX, suprimiu agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
crueis, o que foi completado pelo artigo 72, 8 20, da Constituigdo de 1891, ao abolir a pena de
galés e o banimento judicial.”®

A atual Constituicdo garante o respeito a integridade fisica e moral, declara que
“ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante” (artigo 5°, III).

A doacdo sempre foi admitida, visando suprir deficiéncia e até salvar a vida de
doentes. No que tange a possibilidade de alienacdo, hd expressa previsdo constitucional
explicita (artigo 199, § 4°), segundo a qual a lei é que define as condi¢des e requisitos que
facilitem a remocédo de 6rgdos, tecidos e substancia humanas para fins de transplante, bem
como a coleta, processamento e transfusdo de sangue, vetado todo tipo de comercializagéo.
Assim, sdo considerados bens fora do comércio. A lei, aludida no dispositivo constitucional,
ja foi promulgada (Lei 9.434, de 4.2.1997, regulamentada pelo Decreto 2.268, de 30.6.199,
que instituiu o Sistema Nacional de Transplante — SNT). A lei sé admitiu a disposicdo
gratuita de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano em vida ou post mortem, para fins de
transplante e tratamento. Para efeitos da referida lei, 0 sangue, 0 esperma e 0 6vulo ndo estdo
abrangidos entre tecidos mencionados no seu artigo 1°.

Sobre o assunto, elucida Silva: #

Procedeu bem a lei ao estabelecer a gratuidade para o caso. E que a vida, além de ser
um direito fundamental do individuo, é também um interesse que, ndo s6 ao Estado,
mas a propria humanidade, em funcdo de sua conservacao, cabe preservar. Do
mesmo modo que a ninguém ¢é legitimo alienar outros direitos fundamentais, como a
liberdade, por exemplo, também ndo se lhe admite alienar a propria vida, em
nenhuma de suas dimensdes. E de observar, contudo, que a lei s6 permite a
disposicdo de tecidos, 6érgdos ou partes do préprio corpo vivo para fins de
transplante, quando se tratar de 6rgdos duplos, de partes de 6rgdos, tecidos ou partes
do corpo cuja retirada ndo impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem
risco para a sua integridade e ndo represente grave comprometimento de suas

ij SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 202.
Ibid., p. 203.



aptiddes vitais e salide mental, e ndo cause mutilagdo ou deformacdo inaceitavel, e
corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a
pessoa receptora (art. 9°)

Assim, percebe-se a preocupacdo que a Constituicdo Federal de 1988 teve
em garantir ndo so a integridade fisica, mas também a moral.

2.3 DA INDISPONIBILIDADE DO PROPRIO CORPO

A Lei Civil veio dispor sobre os direitos da personalidade, tornando-os
intransmissiveis e irrenuncidveis, criando também excegdes a esta regra.

O art. 11 do Cddigo Civil prescreve: “Com exceg¢do dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitagcdo voluntaria”. Mas pelo enunciado n°® 4, aprovado na Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal, tal limitacdo seria possivel desde que ndo seja
permanente, nem geral. Admite, de modo implicito, sua relativa disponibilidade, no artigo 13,
ao admitir doacdo de 6rgdos ou tecidos para fins terapéuticos e de transplante desde que ndo
venha a lesar permanentemente a integridade fisica do doador, e sua vitaliciedade, ao prever
no artigo 12, a possibilidade de se reclamar perdas e danos por lesdo a direito de
personalidade do morto pelo seu conjuge sobrevivente e parentes.?

Apesar da grande importancia dos direitos da personalidade, o Cédigo Civil, mesmo
tendo dedicado a eles um capitulo, pouco desenvolveu sobre o assunto, embora, com o
principal objetivo de preservar 0 respeito a pessoa e aos direitos protegidos
constitucionalmente, ndo tenha sido taxativo.

No contexto do direito ao corpo, ocorre a autorizagdo para transfusdo de sangue.
Conquanto este se reconstitua na medida das necessidades organicas, a transfusdo esta
subordinada as condi¢6es do doador e de seu estado de salde, e também indagacdes de ordem
técnico-cientificas. Ainda, ndo se admite o “comércio com sangue”, ou a “venda de sangue”
(art. 199, § 4°, Constituicdo Federal).

No entanto, lembra Caio Mario da Silva Pereira:*®

Nada impede a cessdo, mesmo onerosa de partes que se reconstituem naturalmente,
como, por exemplo, os cabelos, nem tampouco a disposi¢cdo de outras partes ndo
reconstituiveis, desde que gratuitamente e para fins terapéuticos ou para transplantes
(Codigo Civil, art. 13, paragrafo Unico). Essas partes, sem capacidade de reprodugéo
organica, somente poderdo ser removidas se a sua falta ndo prejudicar a salde do
doador, com as cautelas técnicas e a observancia das exigéncias de lei especial,
precedendo parecer médico.

O art. 13 e seu pardgrafo Unico conheceram o direito de disposicdo de partes,
separadas do préprio corpo em vida para fins de transplante ao preceituar que, “salvo por
exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. O ato previsto neste artigo
sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial”. Aludido artigo
estd em harmonia com a Lei n. 9.434/97 (artigo 9°, 88 3° a 89), regulamentada pelo Decreto n°
2.268/97 (artigo 15, 88 1° a 9°), prevé a doagdo voluntéria (artigo 199, § 4°, Constituicdo
Federal), feita por escrito e na presenca de testemunhas - por individuo juridicamente capaz -
de tecidos, 6rgdo e parte do proprio corpo vivo para a realizacdo em vida do doador de
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transplante ou tratamento, demonstrada a necessidade terapéutica do receptor companheiro,
parente consaguineo até o 4° grau ou qualquer pessoa inscrita na lista Gnica de espera, através
de autorizacdo judicial, exceto no caso de medula 6ssea. Referida doacdo somente € permitida
em se tratando de 6rgdos duplos, partes recuperaveis e regeneraveis ou tecido, cuja ablacéo
ndo traga risco para a integridade fisica do doador nem afete suas aptidfes vitais e saude
mental, de modo a ndo provocar deformagdo ou mutilacdo (artigos, 9°, 88 9° e 4° Lei n.
9.434/97).

A principio, as opera¢Ges de mudanga de sexo em transexual, sdo proibidas por
causarem mutilacéo, esterilidade, perda de funcdo sexual orgéanica. Contudo, sdo licitas as
intervencdes cirurgicas para corrigir anomalias nas genitélias de intersexuais, assim como a
retirada de Orgaos e amputacdo de membros para salvar a vida do préprio paciente. S6 por
exigéncia médica sera possivel a supressao de partes do corpo humano para a preservacao da
vida ou da saude do paciente. Consoante o Enunciado n° 6, aprovado na Jornada de Direito
Civil, do Centro de Estudos Juridicos do Conselho Federal: “A expressdo exigéncia médica,
contida no artigo 13, refere-se tanto ao bem-estar fisico psiquico do disponente”. Desse modo,
ndo se pode exigir que alguém se sacrifique em beneficio de terceiro.*

O atual Cadigo Civil abarcou num s6 artigo a disponibilidade do corpo humano em
vida e post mortem (artigo 14). Diz ser vélida a disposicéo gratuita do préprio corpo no todo
ou em parte, para depois da morte, para fins cientificos e altruisticos. Destarte, a ato de
disposicdo pode ser revogado a qualquer tempo. Frise-se que tal inteligéncia deve ser
conciliada com as normas contidas na Lei especial n® 9.434 /1997, sendo ambos dependentes
do previsto nos artigos 1°, 111, e 199, § 4°, da Constituigdo Federal.

Portanto, pode a pessoa fazer disposi¢cdes sobre o destino de seu corpo para depois da
morte. Ainda que a personalidade cesse com a morte, a lei confere restri¢cdes a disposicéo total
ou parcial do corpo post mortem, dependente do fim que deve ser cientifico ou altruistico.

A respeito da disposicdo do corpo, ap6s a morte, diz Caio Mario da Silva Pereira:*!

A disposicéo a respeito do destino do corpo ou de parte dele pode revestir a forma
testamentaria ou de ato entre vivos. Em qualquer caso, pode ser revogada, se por
testamento, participa a natureza ambulatéria deste. Ao estabelecer a revogabilidade a
qualquer tempo, teve em vista o artigo 14, em seu paragrafo Gnico, o ato intervivos e
independentemente de audiéncia ou assentimento de outrem.

Segundo art. 14 e parédgrafo Unico do Cddigo Civil fica evidente o principio do
consenso afirmativo, pelo qual cada um deve se manifestar sua vontade de doar seus 6rgaos e
tecidos para depois de sua morte, com objetivo cientifico ou terapéutico, tendo o direito de, a
qualquer tempo, revogar livremente essa doacdo post mortem. 82

Ainda em relagdo a protecdo a integridade fisica, inclui-se o direito de rejeitar
tratamento médico ou intervencdo cirdrgica, tendo em vista o risco de vida, ndo podendo
haver resisténcia a certa terapéutica por mero capricho, ou intencéo de suicidio, ou motivos
ideoldgicos. De outro lado, quando o médico perceba que o tratamento € indcuo, deve-se
respeitar a oposi¢do do paciente, fundada em razbes admissiveis. Na hipétese de o enfermo
estar impedido de decidir validamente, o poder de decisdo passa para seus familiares.

Versa 0 art. 15 do Codigo Civil sobre o assunto, mas nédo reflete sobre os casos de
pericia médica a ser feita no proprio corpo, com intuito de prova em juizo. Entende Caio
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Mario da Silva Pereira que 0 mesmo principio deve prevalecer, uma vez que o individuo tem
o direito de se opor & sua realizacdo, ndo podendo, contudo, aproveitar da recusa.®

Resta evidente que se tutela ndo sé a integridade fisica, melhor dizendo, os direitos
sobre o préprio corpo vivo ou morto, protegendo-o contra 0 poder de sua disposi¢do, com
excecdes ja comentadas, mas também a inviolabilidade do corpo humano, posto que ninguém
pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervengédo
cirlrgica.

2.4 DAS EXCECOES A INDISPONIBILIDADE DO PROPRIO CORPO
2.4.1 Da Voluntariedade

O direito sobre o proprio corpo, por ndo ser inteiramente patrimonial e sim pessoal, de
carater especial, tendo por substancia a livre disposicdo do corpo dentro dos limites previstos
no ordenamento juridico.

Neste ponto, interessante advertir que o tema tratado ndo é tdo recente, como bem
lembra Antonio Chaves:**

O tema do direito a disposi¢do do proprio corpo ndo € tdo novo quanto parece.
Desde o precedente literario do ‘mercador de Veneza’ até os tempos atuais ele tem
passado do puro &mbito especulativo para uma pratica concreta, que imple a
intervencdo de normas juridicas. Assim é que a simples situacdo fatica, indiferente
ao direito em determinada época, adquire relevancia juridica quando a comunidade
atribui transcendéncia social, como aconteceu com a transfusdo de sangue, um
verdadeiro precedente do transplante de 6rgéos.

O direito a propria pessoa foi admitido por Windscheid, alegando que do mesmo modo
como a vontade da pessoa é crucial para a disposi¢do da coisa, também o é para a prépria
pessoa.®

Parte-se da nocdo de autonomia privada, que concede aos particulares o poder de
disciplinar seus interesses, por meio dos negocios juridicos. A respeito desta autonomia no
ambito dos direitos da personalidade, prevé o artigo 11 do Codigo Civil: “Com excecdo dos
casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o0 seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”. Assim sendo, a regra é a
impossibilidade de haver limitacdo voluntaria aos direitos da personalidade, com excecao das
hipdteses previstas em lei.

Explica Adriano Marteleto Godinho:*

O titular do direito da personalidade tanto pode abster-se do direito de defesa ou de
impor a cessagdo ou reparacdo dos danos, como pode, pela via negocial, ir além e
permitir que terceiros interfiram sobre seus direitos da personalidade. E possivel que
estes atos respeitem & integridade fisica (autorizacdo para submissao a experiéncias
com novos medicamentos, 0 que pode gerar, inclusive, riscos a prépria vida), ao
nome (autorizacdo para seu uso em propagandas comerciais), & imagem ou a
privacidade (como se passa nos reality shows).
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O que se deve discutir é a validade destas hipoteses, pois caso se alcance a
conclusdo de que a permissdo para a pratica de tais atos acarretard o aviltamento da
dignidade humana, ¢ de se considerar nula qualquer disposicdo neste sentido.

O assunto provocara distintas conclusdes, de acordo com os diversos direitos da
personalidade individualmente ponderados. Atinente ao direito a vida, ndo é permitido, a
principio, praticar atos voluntérios inclinados a suprimi-la. Pode-se, porém, aceitar a validade
de um negocio que envolva experimentos. No caso, ha uma caracteristica que extrai qualquer
ilicitude ao ato: a nobreza do seu intento.

Mister se faz retornar ao art. 11 do Cddigo Civil, que além de declarar
“intransmissiveis” os direitos da personalidade, acrescentou serem estes “irrenuncidveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdao voluntaria”.

Todavia, o dispositivo em tela ndo pode ser interpretado em sua literalidade, nesse
ponto, destaque-se o entendimento de Anderson Schereiber:®’

Eis o detalhe crucial: a vontade individual, por si s, ndo é um valor. Trata-se de um
vetor vazio. Ao jurista compete verificar a que interesses a vontade atende em cada
situacdo concreta. A ordem juridica ndo é contra ou a favor da vontade. E
simplesmente a favor da realizagdo da pessoa, o que pode ou ndo corresponder ao
atendimento da sua vontade em cada caso concreto. Se a dignidade humana consiste,
como se viu, no proprio ‘fundamento da liberdade’, o exercicio dessa liberdade por
cada individuo s6 deve ser protegido na medida em que corresponda a tal
fundamento. Em outras palavras: a autolimitacdo dos direitos da personalidade deve
ser admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propdsito de
realizagdo da personalidade do seu titular. Deve, ao contrario, ser repelida, sempre
que guiada por interesses que ndo estdo propria ou imediatamente voltados a
realizacdo da dignidade daquela pessoa.

Nesse sentido, é fundamental o Enunciado n° 4, aprovado na | Jornada de Direito
Civil, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal. Em sentido
inteiramente oposto a parte final do art. 11 do Cddigo Civil, o enunciado afirma: “O exercicio
dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que nédo seja permanente
em geral.”

A concretizacdo da doacdo e da recepcdo de oOrgdos € decisdo exclusiva,
concomitantemente, do doador e do receptor ndo podendo ser imposta. Trata-se do
consentimento informado, isto é, na concordancia do paciente, ap6s uma explicacdo completa
e detalhada sobre a intervencdo médica (natureza, objetivos, métodos, duracgdo, justificativa,
protocolos atuais de tratamento, contraindicacGes, riscos e beneficios, métodos alternativos e
nivel de confidencialidade de dados) em linguagem adequada, para que ele entenda todas as
informagdes. A inexisténcia de consentimento para a retirada de 6rgdo caracteriza crime de
lesdo corporal grave, bem como de responsabilidade civil do médico (ressalvadas as hipoteses
do tratamento ser previsto em lei, quando o médico € obrigado a prestar o devido socorro e no
caso de estado de necessidade).*®

Além da duragdo, do alcance e da intensidade da autolimitacdo, é imprescindivel
observar a sua finalidade. Qualquer limitacdo voluntaria do exercicio de um direito da
personalidade deve estar vinculada a um interesse direto e imediato do seu proprio titular.
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2.4.2 Da Contrariedade ao Publico Consensu

A expressdo cultural através do corpo, por meio da bodyart ou body modification ndo
é atual.

Anderson Schereiber traz exemplos das duas expressoes, primeiro, lembra do caso em
que uma estudante de artes plasticas decidiu tatuar o corpo com manchas pretas imitando o
couro de uma vaca holandesa malhada. Segundo a estudante, sua atitude decorreu da
necessidade de protestar contra a incapacidade digestiva do ser humano: “Nao digerimos bem
as ideias que recebemos de filmes, livros, jornais; as vacas, ao contrério, digerem o bolo
alimentar duas vezes”.*

Muitos qualificariam tal demonstracdo de contraria aos bons costumes. No entanto, a

noc&o de bons costumes n&o é uma questéo facil, lembra o autor mencionado:*°

[...] no direito e na vida, a nogdo de bons costumes afigura-se tdo ampla e vaga que
pode abarcar qualquer atitude que se desvie um pouco mais do padrdo habitual de
comportamento. Historicamente, a expressdo foi usada para dar suporte juridico ao
conservadorismo das classes dominantes e a rigida manutencao do status quo, o que
levou ao seu progressivo abandono pela producdo legislativa e académica mais
recente. Seu ressurgimento no Codigo Civil explica-se menos por uma renovagéo do
conceito de bons costumes que pela ja& mencionada desatualidade do projeto que deu
origem a codificacdo de 2001.

A dignidade da pessoa humana deve limitar essa disponibilidade. Todavia, a dignidade
da pessoa humana também ndo é um conceito objetivo, absoluto, geral, possivel de ser
abstraido em padrGes morais de conduta e a serem impostos a todos as pessoas.

Em matéria de disposicdo do proprio corpo, € preocupante a meng¢do aos bons
costumes, o art. 13 emprega o termo com designio proibitivo. Pode-se afirmar que a chamada
bodyart ndo constitui intervencado fisica grave o bastante para atrair a proibicdo juridica do
ato. Impedir alguém que tatue ou decore seu corpo incidiria em grave atraso.**

Quanto a body modification é expressdo que compreende diversos meios de alteracdo
no préprio corpo por motivos ndo-médicos. Comumente ligada a fins estéticos, misticos ou
religiosos, abrange desde pequenas intervencbes, como alongamento de labios, até
modificagdes mais radicais, como as sofridas por Erik Sprague, um ex-candidato a doutorado
na Universidade de Albany que se exp6s a consecutivas cirurgias com o escopo de se parecer
com um lagarto.*?

Na realidade, tais modificacdes ndo passam de um modo, pouco convencional, de
fazer os outros meditarem sobre a condi¢cdo humana. Ha quem pense que uma modificacdo téo
drastica do préprio corpo contraria 0s bons costumes. Ndo se pode deixar de falar, nada
obstante, de outras praticas de alteracdo corporal ja acolhidas pela sociedade, como a
perfuracdo de orelhas para o uso de brinco, além de outras que foram rejeitadas no inicio,
como as cirurgias esteticas.

Lembra Anderson Schereiber:™ “os bons costumes sdo, antes de tudo, costumes. E o
direito ndo deve se prestar a proibir tudo aquilo que ndo seja costumeiro, sob pena de
abandonar sua tarefa mais elevada: a de ser instrumento de transformacao social.”

As tecnicas como bodyart e o bodymodification ndo podem ser rejeitadas pelo direito,
por mais estranhas que possam parecer ao padrdo estético. Em uma sociedade plural, conferir
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disposi¢do proibitiva a uma nogao tao confusa como “bons costumes” traz atitudes que podem
travar expressdes artisticas, sejam de manifestacdo intelectual ou de entretenimento.

2.4.3 Das Cirurgias Estéticas

A atividade cirargica é um dos mais antigos ramos da medicina. A intervencdo medica
por meio de incisao e dissecacdo cirargicas foi e é, na histéria da medicina, um dos principais
métodos de cura.

Referéncias historicas sobre cirurgia plastica mostram casos de intervencgdes
determinadas por doenca, ma formacao congénita ou deformidades; a cirurgia plastica surgiu
tendo como principal fim a cura de moléstia.** Atualmente, a cirurgia plastica exerce também
outro papel: o de embelezar, de deixar mais aprazivel o aspecto corporal do paciente, que,
muitas vezes, ndo padece de nenhuma doenca, mas se submete a cirurgia apenas para, em
seguida, sentir-se estética e psicologicamente melhor. Na primeira hipétese, quando hd uma
enfermidade a ser curada, chama-se de cirurgia plastica reparadora. Quando o médico
interfere em um corpo sadio, exclusivamente com o designio de embelezé-lo, é a plastica
estética.

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina e a Sociedade Brasileira de Cirurgia
Plastica consideram a cirurgia estética como intervencdo cirargica com uma causa e um fim
normalmente terapéuticos e legitimos, que visam a melhorar a qualidade de vida do paciente.
Defendem que a responsabilidade do cirurgido estético limita-se a adequada utilizacdo da
técnica cirargica. Contudo, tal posicdo é contréria a da doutrina e jurisprudéncia majoritarias
sobre a atividade do cirurgido estético. Assim, a maioria considera a atividade do cirurgiao -
na cirurgia estética - uma obrigacédo de resultado.

Sgbre a diferenca entre as duas obrigacdes (de meio e de resultado), leciona Graeff-
Martins:

A diferenga substancial da obrigagdo de meio para a de resultado — classificagdo
feita por Demogue e lecionada por Mazeaud e André Tunc — consiste em que na
primeira, o profissional assume prestar um servigo ao qual dedicara atengéo, cuidado
e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com seu titulo, com os recursos
de que dispde e com o desenvolvimento atual da ciéncia, sem se comprometer com a
obtencdo de um resultado. No caso do profissional médico, este se obriga a envidar
seus melhores esforgos e usar todos 0s meios indispensaveis a obtencéo da cura do
doente, mas sem jamais assegurar o resultado, ou seja, a propria cura.

IZ6embre-se que a profissdo é regida pela Lex Artis ad hoc, que segundo Miguel Kfouri
Neto é:

[...] o critério valorativo da correcdo do ato concretizado pelo profissional da
medicina — arte ou Ciéncia Médica — visando a verificar se atuacdo é compativel —
ou ndo — com 0 acervo de exigéncias e a técnica normalmente requeridos e para
determinado ato, observando-se a eficacia dos servigos prestados e a possivel
responsabilidade do médico/autor pelo resultado obtido.

O julgador, destarte, precisa conhecer a Lex Artis ad hoc para verificar se o
procedimento indicado para aquele ato, do qual sobreveio o resultado lesivo, foi ou néo

* GRAEFF-MARTINS, Joana. Revista de direito privado. Cirurgia plastica estética: natureza da obrigacdo do
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apropriado, atencioso, cuidadoso e diligente, munido, para tanto, de informag6es de pericia
médica e também de autores consagrados da especialidade médica em apreco.

Nesse ponto, torna-se importante trazer o conceito de iatrogenia, que de acordo com
Joana Graeff-Martins é:*

[...] fato natural, que ndo contém qualquer qualificacdo, nem esta afeto a qualquer
contingente interno. N&o é um fazer ndo permitido ou um néo fazer quando devia,
mas apenas e simplesmente um acontecimento no mundo fisico, um acontecimento
ou resultado danoso decorrente de atuacdo médica. E, em realidade, um ato juridico
em sentido estrito (espécie de fato lato sensu), pois gera consequéncias juridicas
porque previstas em lei, e ndo pela vontade das partes. E um acontecimento no
mundo fisico, originalmente licito e permitido. E nada mais, nada menos do que uma
ocorréncia causada pela atuacdo médica, consequéncia danosa resultante da atuacéo
médica normal ou anormal.

A iatrogenia, assim, € ato licito e permitido por ser o meio pelo qual se busca a cura e
o resultado favoravel.

H4, entretanto, iatrogenias decorrentes de fatores individuais e proprios do paciente:
da sua maior sensibilidade e reagdo a determinados procedimentos ou medicamentos, das
idiossincrasias do seu organismo ou de seu psiquismo e da maior demora na recuperacgéo, que,
embora muitas vezes previsiveis, ndo tém a menor relacdo de causa e efeito com a atuacdo do
médico, a técnica empregada ou o atual estado da ciéncia.

Acredita Ruy Rosado Aguiar Jr. que a obrigacdo do cirurgido estético é uma obrigacao
de meio. Diz ele:*®

O acerto esta, no entanto, com 0s que atribuem ao cirurgido estético uma obrigagdo
de meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos prometam corrigir, sem o0 que
ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervencdo cirdrgica, pelo que
assumiriam eles a obrigacdo de alcancar o resultado prometido, a verdade é que a
alea esté presente em toda intervengdo cirdrgica e imprevisiveis as reaces de cada
organismo a agressdo do ato cirdrgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico,
ou muitos deles, assegurem a obtencdo de um certo resultado, mas isso ndo define a
natureza da obrigacdo, ndo altera a sua categoria juridica, que continua sendo
sempre a obrigacdo de prestar um servico que traz consigo o risco.

A falta de uma informacdo precisa acerca dos riscos e a ndo obtencdo de
consentimento plenamente esclarecido conduzirdo eventualmente a responsabilidade do
cirurgido por descumprimento culposo da obrigacdo de meios, além da quebra de um dos
deveres de informacdo, da dindmica relacdo contratual orientada pela boa-fé objetiva.

Ademais, o Cadigo de Etica Médica proibe ao médico, por ser tal atitude contréria ao
costume e a ética profissional, dar expectativa de resultado ao paciente em qualquer pratica
médica. A conduta de garantir pleno éxito, na cirurgia € ilegal, contrario ao mundo juridico.

O dever de informagdo, na relacdo médica em exame, consiste especialmente na
conveniente comparacdo entre riscos e 0s beneficios de uma operacdo estética, no
fornecimento de todos os riscos e do elenco das iatrogenias existentes.

Assim, incorrera em responsabilidade o médico que, conhecendo o desequilibrio entre
0 que muito se arrisca € 0 pouco que se espera obter, executar uma intervencdo cirdrgica
eminentemente estética, ainda que conte com o consentimento do paciente e mesmo tal
assentimento tenha sido manifestado ap6s uma correta e completa informagdo. Terd ele
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falhado justamente no emprego dos métodos adequados e dos cuidados zelosos da saude fisica
e mental do paciente, exigidos pela boa técnica médica.*®

Por isso é que a particularidade que existe na cirurgia estética € exatamente o
recrudescimento do dever de informar, uma vez que a informacdo deve ser exaustiva, a
demonstrar cabalmente um equilibrio entre vantagens e desvantagens.

2.4.4 “Mudanca” de sexo

Os diferentes conceitos de transexualidade tém como denominador comum a ndo
compatibilizacdo do sexo biolégico com a identificagdo psicologica sexual no mesmo
individuo. *°

Ainda hoje vistas com desconfianca, por grande parte dos tribunais, as cirurgias de
transgenitalizacdo passaram a contar com maior aceitacdo a partir da Resolucdo 1.652/2002
do Conselho Federal de Medicina. Segundo a aludida Resolugdo, as cirurgias de
transgenitaliza¢do sdo autorizadas “como tratamento dos casos de transexualismo”, exigindo-
se o “diagndstico de disforia de género”, caracterizado pelo “desconforto com o sexo
anatomico natural” e pelo “desejo de mudar de sexo capaz de levar a automutilacdo ou
autoexterminio”.

A questdo envolvendo o transexual permeia os direitos da personalidade, uma vez que
se situa na esfera do direito a vida, notadamente no que tange a felicidade pessoal — fim
precipuo do Estado; o direito a identidade de género; a intimidade; a livre expressdo sexual; a
integridade fisica e psiquica; ao decoro; o direito & privacidade, entre tantos outros que visem
possibilitar a plena insercdo do individuo na sociedade. **

Acerca da gradacéo dos sexos, elucida Adriana C. do Rego Freitas Dabus Maluf:*?

Aceita-se hoje a existéncia de uma gradagdo de varios estados sexuais
compreendidos entre as duas entidades extremas: o homem e a mulher, podendo-se
identificar o sexo dos individuos de diversas maneiras preponderantes: 0 sexo
cromossdmico ou genético, pela andlise dos cromossomos (conformacdo XX na
mulher ou no XY no homem), ressalva feita aos casos de intersexualidade, o sexo
cromossdmico ou genético, pela andlise dos cromossomos (conformacdo XX na
mulher ou XY no homem); o sexo nuclear, estabelecido pelo exame da cromatina
sexual (o sexo cromatinico aponta para caracteristicas feminizantes, ausentes nos
cromossomos masculinos, o corplsculo de Baar); o sexo psicolégico ou social,
definido pelo comportamento; o sexo juridico, que se estabelece em face das
relagcBes assumidas na vida juridica; o sexo juridico, que se estabelece em face das
relagBes assumidas na vida juridica; o sexo hormonal, que se apresenta em face dos
hormdnios circulantes provenientes das glandulas sexuais, que por sua vez indicam
todos os caracteres sexuais somaticos, funcionais ou psiquicos.

A operacao de mudanca de sexo recebe amparo legal pela Resolugédo de n°® 1.492/97 do
Conselho Federal de Medicina. Antes disso, em 1979 foi apresentado um Projeto de Lei de
autoria do deputado José de Castro Coimbra que visava regulamentar na esfera juridica a
problematica das pessoas transexuais. Apesar de aprovado pelo Congresso Nacional, foi
vetado pelo Presidente da Republica Jo&o Figueiredo.*®

* Ibid., p. 123.

% SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdo e mudanca de sexo. Aspectos médico-legais. Sdo Paulo. RT. 1993.
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Até setembro de 1997, a cirurgia e demais procedimentos eram considerados medidas
ndo éticas e passiveis de punicdo pelo Conselho de Medicina e também pelo Poder Judiciéario,
como crime de lesdo corporal.

Em 2002, o Conselho Federal de Medicina aprova nova Resolucdo de n° 1.652/02, que
amplia o ja disposto na Resolugédo anterior, revogando-a expressamente.

Conforme disposicdo expressa dessa Resolucdo, esté liberada eticamente aos medicos
a realizacdo da cirurgia transgenital em pacientes maiores e capazes, que se sintam em
desconforto com seu sexo originario e que tenham sido submetidos a terapia por, no minimo,
dois anos e que venham recebendo acompanhando de equipe multidisciplinar (onde convivem
com pessoa do sexo oposto antes da realizacdo cirurgica) e que apresentem desejo compulsivo
de eliminar a genitalia externa, além de perder os caracteres primarios e secundarios do sexo
originario e adquirir os do outro sexo; apresentem permanente distirbio de identidade sexual
de forma continua por, no minimo, dois anos, além da auséncia dos outros transtornos
mentais. >*

Inicialmente, o Conselho Federal de Medicina declarou inadmissivel a cirurgia
redesignatoria, uma vez que entendia que ela ofendia valores éticos que as sociedades
médicas deveriam preservar; entendia que sob o ponto de vista anatbmico, a cirurgia ndo era
corretiva, mas mutiladora, constituindo les&o, na esfera penal.>

Posterioriormente a resolucdo do Conselho Federal de Medicina reconheceu essa
cirurgia como correta e adequada; adaptando os seus resultados ao principio da liberdade e ao
reconhecimento da dignidade humana como um dos fundamentos do artigo 1° Ill, da
Constituicdo Federal. Portanto, o cenério do transexual mudou. A jurisprudéncia patria vem
consolidando o direito personalissimo da alteracdo (ou adequacdo) do sexo bioldgico ao sexo
psiquico.

Percebe-se que a cirurgia de mudanca de sexo é licita no Brasil, desde que um médico
ateste o estado patoldgico do seu paciente.

2.4.5 Exigéncias do Interesse Publico

Diferentemente do direito a vida, que é um direito indisponivel, o direito a integridade
do homem pode, dentro de certos limites, ser disponivel, embora seja um direito absoluto. O
individuo pode consentir em dispor de sua integridade fisica desde que desta disponibilidade
ndo resulte em uma diminui¢do permanente da integridade fisica ou que ndo seja contraria a
lei e aos bons costumes. Esta disponibilidade que o individuo possui sobre seu préprio corpo
chegou, nos dltimos anos, a tal excesso, transformando-se o corpo humano em objeto de
comércio.”®

Pode-se dividir a matéria em dois grupos:>’

Atos ilicitos — Os atos ilicitos em relagdo ao prdprio corpo dizem sempre respeito ao
corpo vivo, ndo se aplicando a categoria ao corpo morto. Assim, constituem-se
atentados a integridade fisica do individuo todos os atos que comprometem a
conservacdo do ser humano, a exemplo dos duelos, dos contratos que permitem a
eutanasia ou que causem uma mutilacdo resultante na diminuigdo permanente da
integridade fisica. A doutrina em geral, tem-se manifestado no sentido de ndo haver
qualquer razdo para vedar a pessoa de dar um carater oneroso aos atos de disposicéo
de seu corpo.

Atos ilicitos — Neste grupo estdo compreendidos todos 0s atos que ndo se constituam
em um atentado & conservagdo do individuo, a exemplo da venda do proprio cabelo,

> Ibid., p. 259.

> |bid., p.263.
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do contrato de aleitamento, da transfusdo de sangue, plasma e seus derivados, da
venda de esperma humano para centros de estudo e bancos de conservacdo de
esperma para a inseminacdo artificial etc. Devemos observar que esses tipos de
contratos ndo visam uma finalidade terapéutica, sdo meros atos de disposicdo do
préprio corpo ou partes do mesmo, mas que sdo licitos por ndo trazerem nenhuma
diminui¢do permanente a integridade fisica. Alias, ‘o direito a integridade fisica ndo
alcanga 0 que€ s€ regenera ou Cresce sempre’.

Verifica-se que alguns atos podem atentar a conservacao do individuo ou lhe trazer
riscos. Sua licitude, todavia, ndo sera questionada se eles preencherem certas condicfes, que
devem ser rigidas. Trata-se de determinados tipos de contratos médico-cirargicos, e,
especialmente, aqueles que versam sobre o transplante de 6rgdos, a cirurgia estética ou nas
intervengoes cirdrgicas com a finalidade de “adequagdo do sexo” em casos de transexualismo.
Com a presenca de objetivos profilaticos, o atentado a integridade da pessoa é legitimado e
com a condicdo de que exista um equilibrio entre os riscos da intervencdo cirdrgica e o
beneficio que se espera.

Deve-se anotar que o Decreto n°® 2.268/97 prevé, pelo art. 20, que a retirada de tecidos,
6rgdos e partes do corpo Vvivo seja precedida da comprovacdo de comunicacdo ao Ministério
Publico.

Resta evidente que o Estado, em se tratando da tutela a integridade fisica, tem
interesse na questdo, motivo pelo qual regula qualquer ato que venha a trazer modificacdes ou
riscos, como por exemplo, as cirurgias para mudanca de sexo, os transplantes de 6rgaos etc.

N&o é a toa, que a voluntariedade foi tratada no art. 11 do Cddigo Civil, comenta
Anderson Schereiber que:*®

Tomado em sua literalidade, o dispositivo negaria qualquer efeito ao consentimento
do titular no campo dos direitos da personalidade. Compreende-se o receio do
legislador. A experiéncia histérica [...] demonstra que, deixados inteiramente livres,
os homens acabam por renunciar aos seus direitos mais essenciais, ‘concordando’,
por forca da necessidade, com situagOes intolerdveis. N&o se trata de uma
preocupacao ultrapassada, como se pode verificar, a titulo meramente ilustrativo,
dos inimeros casos de venda de 6rgdos humanos que, mesmo sendo proibida por lei,
ainda ocorre clandestinamente no Brasil e no exterior. Para atender as suas
necessidades e de suas familias, o ser humano é capaz de sacrificios extremos.

Note-se que o Cédigo Civil ndo desejou prejudicar a pessoa humana com um com um
excesso paternalista, mas protegé-la das consequéncias da prépria vontade.

Ja na esfera penal, cabe a autoridade policial a tarefa de coletar provas para a instrucao
do processo penal, cuja responsabilidade se resume na identificagéo, fichamento, busca e
classificacdo de suspeitos, feitura de fotografias e mensuracdo do corpo e captacdo de
impressdes digitais, mesmo contra a vontade expressa do indiciado. Os meios de prova
citados sdo considerados legais e admitidos pelo direito. Outros tipos de provas que se
classificam entre as provas biolOgicas e técnicas tém sido rejeitados pela maioria das
legislacdes.™

Ainda no campo penal, tem-se buscado o auxilio das ciéncias naturais e da técnica
para a realizacdo dos meios de instrugcdo processual, com a ajuda de médicos, bidlogos,
tecnologos, aplicando-se a medicina legal na realizacdo de exames de sangue para verificagdo
da dosagem alcodlica do infrator, nos exames de sanidade fisica e mental dos delinquentes,
nos exames de lesdes corporais, nos exames de corpo de delito, entre outros. A lei processual

* SCHREIBER, op. cit., p. 26.
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regula mais de uma dizia de espécies de exames tém por escopo a constituicdo da prova
penal, possuindo estes exames, as vezes, semelhantes com os exames médicos, corporais e
hematoldgicos realizados no juizo civel, pois seu objetivo € o cumprimento de um interesse
pUblico superior, que se traduz na busca da verdade, na luta contra o crime®

O fundamento que justifica a pratica desses atos contra a integridade psicofisica do
individuo, desde que licita, se resume na ideia do surgimento de um poder determinado para
sociedade, a ser exercido pelo Estado, no sentido de aplicar penas corporais no individuo
condenado pela préatica de delitos.

Contudo, ha a intangibilidade dos elementos imprescindiveis a conservacdao do
individuo, ainda que haja um interesse publico necessario.

2.4.6 DisposicOes para fins de Transplante

A atual Lei dos Transplantes (Lei n° 9.434/97) dispGe sobre a retirada de 6rgéos e
partes do corpo humano, com fins de transplante ou tratamento, em vida do doador ou apos a
sua morte. Os transplantes deverdo ser efetuados por estabelecimento de salde, publico ou
privado, e por equipes médico-cirdrgicas de remocao e transplante previamente autorizados
pelo 6rgdo de gestdo nacional do Sistema Unico de Sadde (artigo 2°).

Sobre as doacBGes em vida para pessoas que nao sejam cénjuges ou parentes do doador,
a Lei 10.211 alterou o artigo 9° da Lei 9.434 para passar a exigir a autorizacdo judiciall,
dispensada apenas em caso de medula 6ssea.

Pela lei, a gestante somente podera dispor de tecido para ser usado em transplante de
medula 0ssea, desde que tal ato ndo afete sua salde e a do feto (artigo 9°, § 7°). Aquele que
for incapaz, com compatibilidade imunolégica comprovada, pode doar, havendo consenso dos
seus pais ou do representante legal, dispensando-se hoje autorizacdo judicial, em caso de
medula 6ssea, que ndo venha a lesar sua saude (Lei n. 9434/97, artigo 9°, § 6°). O ato de
disposicdo de 6rgdo e tecido em vida do doador é revogavel por ele ou pelo seu responsavel
legal, a qualquer tempo, antes de sua concretizacdo (Lei n. 9.434/97, artigo 9°, § 59), ou seja,
antes da intervencao cirdrgica. Isto € assim porque ndo se pode admitir execucdo coativa, uma
vez que € inadmissivel, juridicamente, impor a alguém a obrigacdo de dispor de sua
integridade fisica.”

O autotransplante pode dar-se com a anuéncia da propria pessoa, ou, se ela for
incapaz, de seus pais ou responsavel legal (Lei n. 9.434/97, artigo 9°, § 8°).

E preciso, ainda, que, antes do transplante ou enxerto, haja expresso consentimento do
receptor, ou de seu representante legal, se incapaz, devidamente instruido, em termos
compreensiveis da excepcionalidade da medida e dos riscos que podem advir (Lei 9.434/97,
artigo 10 e paragrafo Unico, Decreto n° 2.268/97, artigo 22, 88 1° e 2°).

A doacdo de 6rgdos, feita pela pessoa em vida, sera livremente realizada, desde que o
beneficiario seja seu cOnjuge ou parente até o quarto grau. Para beneficiar outras pessoas, sera
necessaria autorizagdo judicial. Também o § 3° do art. 7° dispde que sO é permitida a doacdo
quando se tratar de oOrgdos duplos, de partes de Orgdos, tecidos ou partes do corpo cuja
retirada ndo impeca o0 organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua
integridade. Além disso, 0 ato ndo pode representar grave comprometimento das aptiddes
vitais e saude mental do doador, nem causar mutilacdo ou deformacdo inaceitavel (o0 que
atentaria contra os bons costumes) e deve corresponder a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel ao receptor. Segundo a lei, portanto, atos de mero capricho
ou mesmo de heroismo ndo tém validade e, se praticados, podem sujeitar seus participes a

% Ibid., loc. cit.
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responder civilmente.®

A disposicéo do corpo, em vida ou morte, deve ser ato gratuito, pela propria natureza
dos bens em questdo. No entanto, em se tratando de partes separaveis e renovaveis do corpo
humano, ndo é vedada a sua retirada. Depois da seé)aragéo, assumem o carater de coisas, que,
excepcionalmente, podem conter valor econdmico.®®

N&o obstante, considerando-se o risco decorrente dessa espécie, ela s6 é admitida
quando presentes alguns requisitos. O primeiro requisito dessa especie cirurgica diz respeito a
necessidade terapéutica do receptor. A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano
somente serd permitida se corresponder a necessidade terapéutica comprovadamente
indispensavel e inadiavel, do individuo receptor. E primordial que nio haja alternativa de
tratamento para o doente.®*

O sangue, o 6vulo e o esperma ndo estdo compreendidos entre os tecidos de que trata a
Lei n® 9.434/97. O tratamento diferenciado em relacdo ao sangue explica-se em razdo da
simplicidade do procedimento.®®

A Lei 10.205/2001 tratou de regulamentar o § 4° do artigo 199, Constituicdo Federal,
relativo a coleta, processamento, estocagem, distribuicdo e aplicacdo do sangue, seus
componentes e derivados. Quanto ao esperma e 6vulo, a Resolucdo n° 1.358/1992, do
Conselho Federal de Medicina, adotou normas éticas para utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida. Frise-se que em ambas, foi proibido o carater comercial ou lucrativo da
doacéo.

A doacéo para retirada em vida esta condicionada a existéncia, entre doador e receptor,
de um vinculo familiar. Trata-se de requisito que visa a impedir a comercializacdo de partes
do corpo. Presume-se que o vinculo familiar entre doador e receptor assegura a natureza
altruistica do ato e afasta a eventualidade da comercializagdo. Se ndo forem parentes, pode o
juiz autorizar o transplante dando a norma legal em referéncia interpretacdo teleoldgica e
extensiva.

3 DO DIREITO AO PROPRIO CORPO MORTO. LEI DE TRANSPLANTES (LEI
N°9.434, DE 04.02.97 E LEI N° 10.211, DE 23.03.01)

A morte é um fendmeno natural necessariamente apreendido pelo direito que
condiciona o fim da personalidade, como o0 nascimento condiciona a aquisi¢ao.

A personalidade juridica se adquire ou se perde em func¢do da qualidade de ser humano
vivo. Com a morte, deixa-se 0 cenario juridico, ndo sendo mais sujeito de direito, uma vez
que o cadaver é a esséncia material de uma ex-pessoa (no sentido juridico).®®

Contudo, o desaparecimento da personalidade juridica do defunto ndo é tdo absoluto,
na medida em que o direito admite certa sobrevida, além da morte, da sua personalidade
juridica.

Existe dificuldade em se demonstrar o exato momento da morte, uma vez que morrer €
um processo. A evolucdo da ciéncia médica permite manter o individuo entre a vida e a
morte. Contudo, a constatacdo do momento da morte é importante para o transplante de
6rgdos e tecidos.®’
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O Parecer n°. 12/98 do Conselho Federal de Medicina (CFM), de 17 de junho de 1998,
considera a morte encefalica como 0 momento do 6bito e traz o seguinte excerto: “Os critérios
para a verificacdo da morte encefalica ndo se aplicam apenas as situacdes de transplantes de
0rgdos. Os médicos devem comunicar os familiares a ocorréncia, o significado da morte
encefalica antes da suspenséo terapéutica.”

J& a Resolucdo n°® 1.480/1997, também do Conselho Federal de Medicina, determina
que a parada total e irreversivel das atividades cerebrais equivale a morte.

A Associagio Brasileira de Transplantes de Orgdos define o transplante “como um
procedimento cirdrgico que consiste na reposicdo de um Orgao ou tecido de uma pessoa
doente — receptor — por outro 6rgdo normal de um doador, morto ou vivo. E um tratamento
que pode prolongar a vida com melhor qualidade, ou seja, € uma forma de substituir um
problema de satide incontrolavel por outro sobre o qual se tem controle” ®®

A disposicdo post mortem do préprio corpo esta disciplinada no Capitulo Il da Lei n°
9.434/97. E aquela cujos efeitos ocorrem ap6s a morte do doador, ou seja, a retirada de
tecidos, 6rgdos ou partes do corpo, para transplante ou tratamento, devera ser precedida do
diagnostico de morte encefalica. Nessa espécie, embora ocorrida a morte encefalica, muitos
de seus Orgdos conservam temporariamente a sua funcionalidade e podem ser aproveitados no
tratamento de outras pessoas (receptoras).®®

A morte encefalica deve ser constatada e registrada por dois médicos ndo integrantes
das equipes de remocdo e transplante. A lei permite a presenca de médico da familia do
falecido no ato de comprovacdo e constatacdo da morte encefalica. Os critérios clinicos e
tecnoldgicos serdo os definidos por Resolucdo do Conselho Federal de Medicina. O Decreto
n° 2.268/1997 determina que, dos dois médicos que comprovarem a morte encefalica, ao
menos um seja especialista em neurologia, com titulo reconhecido no Pais. Os
estabelecimentos de salde deverdo comunicar as centrais de transplantes do seu Estado a
ocorréncia, em suas dependéncias, de morte encefalica.”

E importante acrescentar, ainda, que a retirada de tecidos, 6rgéos ou partes do corpo,
no caso de morte sem assisténcia médica, de obito em decorréncia de causa mal definida ou
situacBes similares, somente podera ser procedida ap6s a autorizacdo do patologista do
servico de verificacdo de 6bito e citada em relatdrio de necropsia.”

Atualmente, vigora a regra de que a doacdo depende de autorizacdo de pessoa da
familia, cbnjuge ou de qualquer dos seus parentes maiores, na linha reta ou colateral, até o
segundo grau, inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificacdo da morte. Foi adotado o sistema do consentimento (opting-in system), o qual exige
assim, a anuéncia expressa do doador ou de sua familia.”

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, qualquer pessoa, em vida, pode manifestar a expressa
vontade de ndo ser doadora, hipotese em que a retirada dos érgéos, tecidos ou partes ndo se
realizara ainda que com a autorizacdo familiar. Nos mortos ndo identificados, ndo se podera
fazer a captagdo ou retirada de elementos para transplante. Contudo, consoante a Lei n.
9.434/97, é a vontade da familia que prevalece, até mesmo se contraria a vontade do de
cujus.”

Ressalte-se que o Orgdo é destinado ao tratamento da pessoa que se encontre em
primeiro lugar na lista Unica de espera. Nem o doador tampouco a familia podem escolher o
receptor dos 6rgaos doados ap6s a morte, a escolha é feita pelas centrais de transplantes. Deve
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o futuro receptor sofrer de doenca progressiva ou incapacitante, irreversivel por outras

técnicas terapéuticas.

O transplante estd sujeito a compatibilidade sanguinea e

histocompatibilidade com o organismo de quem recebera a doagéo.
No final do Capitulo Il, a lei determina que apds a retirada de partes do corpo, o
cadaver seja condignamente recomposto e entregue aos parentes ou aos responsaveis legais

para o sepultamento.

Sobre a Lei n° 10.211/2001, Anderson Schereiber tece criticas:

Para regular tdo importante matéria, o Congresso Nacional editou a Lei 9.434, de 4
de fevereiro de 1997. Bastante avancada em sua redacdo original, a Lei 9.434
chegava a presumir, em seu art. 4°, a intencao de todas as pessoas de dispor, apos a
sua morte, de tecidos, o6rgdos ou partes do proprio corpo para transplante, ‘salvo
manifestacfo de vontade em contrario. > A inovagdo gerou polémica, alimentada por
grupos que se opBem a técnica dos transplantes quase sempre por razdes religiosas.
Como consequéncia, 0 Congresso Nacional acabou editando uma nova lei. A Lei
10.211, de 23 de marco de 2001, modificou profundamente a legislacdo anterior.
Além de suprimir a presun¢do da intencdo de dispor dos érgéos, a Lei 10.211 criou
novas exigéncias para o transplante que, na pratica inviabilizam a sua realizagéo.

Entretanto, o retrocesso mais grave da Lei 10.211 ocorreu no campo da disposi¢éo
post mortem, isto é, na retirada de 6rgaos da pessoa ap6s o seu falecimento. Alterando o artigo
4° da Lei 9.434, a referida lei determinou:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizag¢do do c6njuge ou
parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificacdo da morte.

Ainda, o citado autor complementa:”

Tal interpretagdo subordina a autonomia corporal do individuo & vontade de
terceiros, atribuindo a conjuges e parentes um inusitado ‘direito sobre o corpo
alheio’, capaz de prevalecer mesmo contra a vontade do falecido. Trata-se de grave
atentado contra o valor constitucional da dignidade humana, que pressupde a plena
autodeterminacdo individual em tudo aquilo que ndo gere risco para si ou para a
coletividade. Submeter a vontade do doador em matéria corporal a autorizagdo do
Estado-juiz (no caso de doagdo em vida) ou ao consentimento de cdnjuge ou
parentes (no caso da disposi¢do post mortem) é desconsiderar a vontade individual
naquilo que possui de mais préprio e intimo: a sua autonomia corporal.

No entanto, apresenta solugéo para o problema:®

O dispositivo aparentemente diz muito pouco e, por isso, tem sido desprezado em
face da lei especial. Bem visto, contudo, o art. 14 afigura-se utilissimo, por permitir
uma construcdo interpretativa mais compativel com os valores constitucionais.
Embora ndo tenha chegado a revogar expressamente a legislagdo especial, o
dispositivo reconheceu sem qualquer ressalva a validade do ato de disposicéo
gratuita do proprio corpo ‘para depois da morte’. Como o Cédigo Civil de 2002 é
norma posterior & Lei 10.211, de 2001, o reconhecimento irrestrito de validade deve
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assumir algum efeito inovador na ordem juridica. Nao se pode admitir que o
legislador tenha trazido regra nova desprovida de qualquer utilidade simplesmente
para confirmar o que a lei especial ja afirmava.

Ante o0 exposto, se deduz que, para a utilizacdo de tecidos, 6rgdos ou partes do cadaver
humano, é imprescindivel o consentimento para a pratica do ato e a incontestabilidade da
morte, assim como a finalidade terapéutica e a gratuidade da disposi¢éo

4 DO DIREITO DE SEPULTAR E SER SEPULTADO

A personalidade juridica, segundo Sophie Gjidara-Decaix, se esvai com a morte que,
constitui também um fato juridico, com a redacdo de um atestado de dbito, ultimo ato de
estado civil de uma pessoa sem o qual ndo podera ser sepultado regularmente.”’

Muito embora se afirme que com a morte ocorre a extin¢do da pessoa humana, e por
consequéncia os direitos de personalidade, asseveram também que alguns desses direitos se
estendem apos o falecimento.

Assim, os direitos da personalidade se estendem ap6s a morte, pois a familia do
falecido tem legitimidade para defender todos os direitos inerentes a personalidade que eles
possuem.

No entanto, entende Elimar Szaniawski que:’

[...] o Direito tem se ocupado em proteger o corpo humano apés a morte no sentido
de lhe dar um destino onde se mantenha sua dignidade. Este direito respeita aos
parentes do morto, tratando-se de um direito familiar, diferente do tratamento que se
da as partes separadas do préprio corpo, e possui conotagdes e natureza de um
direito de propriedade. O direito ao cadaver diz respeito ao préprio defunto, a sua
memoria, pois em certas ocasides podem ocorrer atentados & memoria do morto.

Entende referido autor que os direitos inerentes ao cadaver subsistem ap0s sua morte,
entretanto, afirma que a natureza que esses direitos possuem € de direitos da propriedade, e
ndo de personalidade.

Contudo, Juliana Aprygio Bertoncelo e Marcela Berlinck Silva Pereira dizem que tal
alegacdo choca-se com as normas estabelecidas sobre aquele, haja vista que por propriedade
entende-se o direito de usar, gozar ou fruir do bem como entender o proprietario, e na pratica
ndo funciona desta forma. E para isso cita o artigo 1° da lei n.° 9.434/97 que assevera que “a
disposicdo gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem,
para fins de transplante e tratamento, ¢ permitida na forma desta Lei”. 9

Frise-se que para o direito brasileiro o cadaver possui direito de personalidade, o que
se constata através da interpretacdo do artigo 12 e paragrafo unico do atual Cédigo Civil
Brasileiro. Observe-se:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau.

" GIIDARA-DECAIXA, 2007 apud BERTONCELO, Juliana Aprygio; PEREIRA, Marcela Berlinck. Direito ao
cadaver. Disponivel em: <www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2502.pdf>.
Acessado em 25 de agosto de 2011.
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Assim, mesmo a morte, ndo extingue o respeito devido ao corpo humano, que deve ser
protegido contra qualquer atentado & sua integridade, salvo casos expressos em lei. %

Destaca-se que uma pessoa mesmo apdés a morte tem direito de protecdo a honra, a
imagem, a intimidade, a integridade fisica, enfim, podem ser protegidos todos os direitos
inerentes a dignidade da pessoa.

Questdo interessante é no caso da afronta aos direitos do morto, indaga-se quem
seriam as pessoas legitimadas para defendé-los. Explicam Juliana Aprygio Bertoncelo e
Marcela Berlinck Pereira:®!

Levando-se em consideracdo que o cadaver nao possui mais capacidade fisica para
exercer seus direitos, estes serdo transmitidos aos parentes mais préximos do
falecido. Caso a ofensa a esses direitos tenha ocorrido antes do falecimento, sem que
o falecido tenha ingressado com alguma acdo, pode ser que 0s sucessores deste
assim o facam, substituindo-o em seu direito. Da mesma forma ocorre quando a
ofensa é irrogada ap6s a morte, com a diferenca de que 0s sucessores estdo
legitimados a realizar apenas a defesa da memdria do falecido, devido a violacéo do
direito, e ndo como substituto deste. A ordem de legitimidade esta estabelecida no
paréagrafo Unico do art. 12, combinado com o artigo 943, ambos do Cédigo Civil
Brasileiro.

Portanto, as pessoas legitimadas a atuarem em nome do falecido sdo: o cOnjuge,
descendentes, ascendentes e os colaterais em linha reta até o 4° grau, sendo atribuido este
direito por exclusdo, ou seja, primeiramente cabe ao cdnjuge, na falta deste, aos descendentes
e assim sucessivamente.

Ressalta-se que o enunciado 275 do CEJ, sobre este assunto, complementa que “o rol
dos legitimados de que tratam os artigos 12, pardgrafo Unico, e 20, pardgrafo Unico, do
Cadigo Civil também compreende o companheiro”.

Destarte, quem tem direito de decidir qual a destinagdo do corpo ap6s a morte é o
préprio sujeito, através da manifestacdo de ultima vontade, onde pode constar a vontade do
sujeito enquanto vivo sobre o que sera feito com seu corpo.

N&o existindo uma disposicao expressa do proprio morto sobre a sua destinacao apos a
morte, cabe a familia, na ordem j& estabelecida, decidir o que sera feito.

Todavia, caso exista a declaracdo de vontade deixada pelo de cujus essa deve
obrigatoriamente ser respeitada.Caso essas disposi¢des estejam em consonancia com a ordem
publica e privada, devera ela predominar.

Pode também esta manifestacdo determinar sobre a doacdo de érgdos ou partes do
corpo para os doentes que necessitam de um transplante.

Estabelecendo a doacdo de 6rgdos, importante destacar que ap0s se constatar a morte
encefélica deve-se observar quais os 6rgdos podem ser aproveitados para a doacdo, retira-los,
e restabelecer o corpo morto de forma digna, para que este em seguida possa ser inumado ou
cremado, conforme dispde o art. 8° da Lei 9.434/1997: “Art. 8°. Apds a retirada de tecidos,
Orgdos e partes, o cadaver serd imediatamente necropsiado, se verificada a hipotese do
paragrafo unico do art. 7°, e, em qualquer caso, condignamente recomposto para ser entregue,
em seguida, aos parentes do morto ou seus responsaveis legais para sepultamento.”

Conclui-se que o ato de disposi¢do de Gltima vontade, para o ordenamento brasileiro, é
inteiramente permitido, observando-se a destinacdo a ser dada ao cadaver e a forma como esta
ird ocorrer, tendo em vista o respeito aos limites legais para que tal ato ndo seja tido como
nulo, destaque-se que se deve respeitar também a moral e aos bons costumes.

Assim, ndo pode existir ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, atrelado

% VIEIRA, op. cit., p. 205.
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ao sujeito quando vivo ou morto, bem como do direito a integridade fisica.

Ensina De Cupis, que o [...] destino normal do cadaver, que consiste em ser dado a paz
da sepultura, segundo as formas admitidas pelo ordenamento juridico; e também néo deixa de
0 ser quando entregue a institutos cientificos ou para praticas anatbmicas. Nenhum outro
destino é possivel.®?

Destaca-se que a Lei n.° 8.503/1992, que estabelece sobre o cadaver ndo reclamado
para fins de estudo e pesquisas cientificas, preceitua no § 3°, do artigo 3°, que “¢ defeso
encaminhar o cadaver para fins de estudo, quando houver indicio de que a morte tenha
resultado de ag¢ao criminosa”.

Baseado no principio do consenso afirmativo, Gongalves assevera que somente o
falecido é que pode determinar a doacdo de Orgdo apOs o falecimento, ou seu
encaminhamento para estudos e pesquisas. Assim, observa: “[...] o principio do consenso
afirmativo, pelo qual cada um deve manifestar sua vontade de doar seus 6rgdos e tecidos para
depois de sua morte, com objetivo cientifico ou terapéutico, tendo o direito de, a qualquer
tempo, revogar livremente essa doaco feita para tornar-se eficaz apés a morte do doador”. &

Ocorre, porém, que a legislacdo brasileira ndo prevé nenhum obstaculo nos parentes
do falecido determinarem a doacdo do corpo daquele para fins de pesquisas, uma vez que
existe expressa permissao no art. 4° da Lei n.° 9.434/1997, que assim poe:

Art. 40 A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependerd da autorizacdo do conjuge ou
parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificacdo da morte.

Portanto, podera a familia decidir pela doacéo de 6rgdos do cadaver, ou sua destinacao
para pesquisa ou estudos cientificos, desde que com finalidade altruista e gratuita.

Em relacdo aos cadaveres ndo reclamados, dispde a Lei n.° 8.501/1992, em seu art. 2°
que “o cadaver nao reclamado junto as autoridades publicas, no prazo de trinta dias, podera
ser destinado as escolas de medicina, para fins de ensino e de pesquisa de carater cientifico”.

Embora disposto que o cadaver pode ser cremado quando de tal modo o determinar o
proprio falecido ou a familia, ha certos impedimentos em relacdo a este ato, previstas no
Caodigo de Normas da Corregedoria Geral da Justica atualizado até o provimento n.° 174 de
15/01/20009.

A secdo 25 do Codigo de Normas citado estabelece sobre as limitagbes da cremacéo
do cadaver. Dispoe do item 6.25.1: “6.25.1 — A cremacgdo de cadaver somente sera feita
daquele que houver manifestado a vontade ou no interesse da saude publica e se o atestado de
obito houver sido firmado por dois (02) médicos ou por um (01) médico legista e, no caso de
morte violenta, depois de autorizada pela autoridade judiciaria”.

Assim sendo, somente o falecido, ao contrario do que acredita a doutrina, &€ quem pode
determinar se seu corpo sera cremado ou ndo apds a morte.

Entretanto, de acordo com Elimar Szaniawski em determinados casos, existe a
possibilidade de se dar destinos distintos ao cadaver.

Os ataques que mencionado autor considera legitimo contra o cadaver sdo divididos
em dois grupos: a) atentados ao cadaver legitimados pela necessidade; b) atentados ao cadaver
legitimados pelo direito a prova.®*

Concernente ao atentado ao cadaver legitimados pela necessidade, entende-se 0s

82 DE CUPIS, 2004 apud BERTONCELO; PEREIRA, loc. cit.
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casos em que € necessaria a extirpacdo de algum oOrgdo ou tecido do corpo humano para
transplantad-lo em outra pessoa, retirando este 6rgdo de um morto para salvar a vida de uma
pessoa Vviva. Ainda, alega 0 autor que em “outras vezes, torna-se necessario estudar os efeitos
que determinada doenga produziu no corpo de alguém que ja faleceu, a fim de se evitar que
essa mesma doenca venha a dizimar outras pessoas, s&s.” %

Desse modo, nas hipoteses expostas acima, ndo existiria o ilicito.

Outrossim, ndo é visto como ilicito, o atentado ao cadaver legitimado pelo direito de
prova, que nada mais € que 0s exames realizados no corpo morto, as denominadas
necropsias®.

O direito a prova justifica e admite, a exumacdo do cadaver de alguém, desde que
previamente autorizada por autoridade competente.®’

Confirmando este entendimento, estabelece o § 2° do artigo 3°, da lei n.° 8.501/92,
que “se a morte resultar de causa ndo natural, o corpo serd, obrigatoriamente, submetido a
necropsia no 6rgao competente”.

Tais objetivos, segundo Elimar Szaniawski, geram a excludente de ilicitude, o que
converte uma acdo em admissivel pelo ordenamento juridico.

5 DO DIREITO A INTEGRIDADE FIiSICA E A SAUDE PSICOSSOMATICA.
RISCO DE MORTE OU ESTADO DE NECESSIDADE. CONSENTIMENTO
INFORMADO

O direito a vida deve ser analisado a luz do Direito Civil, por envolver os chamados
direitos de personalidade, e do Direito Penal, no tocante as sancdes aplicaveis aos casos de
atentado a vida.

O fundamento de que se amparam as Testemunhas de Jeova para 0 ndo-recebimento
de transfusdo esta no carater sacro conferido ao sangue, em decorréncia da interpretacdo dada
aos textos biblicos.

A Constituicdo Federal, no art. 5°, elenca os direitos e deveres individuais e coletivos
dos cidaddos, sendo que o caput do citado dispositivo consagrado direito fundamental a
liberdade individual e de consciéncia.

Pode se afirmar que:®

Liberdade individual € um principio ético que possibilita escolhas por parte dos
cidaddos. As preferéncias que manifesta, o diferenciam dos demais membros da
sociedade, tornando-o capaz de escolher entre 0 bem e o mal.

Ja a liberdade religiosa é um ato humano fundamental consagrado nas Constituicées
dos paises democraticos e em tratados internacionais. Compreende a liberdade de
professar ou ndo uma crenca religiosa, mudar de religido e até mesmo ndo aderir
nenhuma delas

A autonomia refere-se ao poder que tem a pessoa de tomar decisbes com base em
valores, crencas, de forma livre e esclarecida, em meio as alternativas que se apresentam.

O direito a autonomia ou autodeterminagéo, encontra-se previsto no inciso Il do artigo
5° da Constituicdo Federal.

Do principio, extrai-se que as condutas medicas devem ser autorizadas pelo paciente,
desde que dotado de capacidade. Ja o profissional da medicina fica obrigado a apresentar
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todas as informacdes sobre o diagnostico, o tratamento proposto e 0 prognostico, para que 0
doente decida com seguranca.*

Para configurar a autonomia, o individuo deve ter liberdade (possibilidade de escolha
livre de coagdo, manipulagdo ou influéncias), competéncia (capacidade para entender e avaliar
a informacéo sobre o procedimento a realizar-se) e ser esclarecido (equipar-se de informacéo
necessaria e suficiente para o exercicio do seu poder de decis&o). **

O respeito a autonomia expressa a auséncia de qualquer influéncia na esfera de acao
do individuo, exceto quando dela possa resultar gravames a direitos de terceiros. Abrange,
além das opinibes e escolhas pessoais, 0s valores religiosos, que ndo podem ser
desprestigiados.

A necessidade do consentimento para a atuacdo médica decorre do direito que o
paciente tem de opor-se ao tratamento, escolhendo outro que lhe pareca menos invasivo.

Nesse sentido pessoa enferma ndo pode ser forcada a submeter-se a qualquer
tratamento, exceto em caso de risco iminente de morte, sob pena de o interventor cometer o
crime de constrangimento ilegal, tipificado no artigo 146, caput, e § 3°, | do Codigo Penal.

Assim, intervindo o médico em paciente que apresenta risco de morte, mas nao
iminente, estara, em tese, cometendo o crime de constrangimento ilegal.

O art. 4° da Lei n. 9.434/97, em sua redagé@o original, introduziu o consentimento
presumido ou siléncio-consentimento: o consentimento para retirada de érgdos de cadaveres
dependia da vontade expressa em vida pelo defunto e ndo da deciséo dos parentes. Todos os
cidadados identificados teriam seus tecidos, 6rgdos e partes do corpo extraidos post mortem
para servirem de meio de tratamento ou serem transplantados, sempre que ndo constasse em
seus documentos, a manifestagdo de vontade contraria a doacéo.”

Apos a edicdo da lei, o legislador foi surpreendido com diversas discussdes ao afastar
qualquer possibilidade de oposicao ou de autorizacdo por parte dos familiares do falecido.

A partir da decis@o da maioria da sociedade brasileira de combater o artigo em analise,
0 governo alterou a lei pela Medida Provisoria n.1.718 editada em 06.10.98, e, posteriormente
pela Lei n. 10.211/2001. Assim, o sistema foi modificado de consentimento presumido para
consentimento informado. A pessoa legitima para concordar ou discordar é o conjuge
sobrevivo ou o parente consanguineo mais proximo.

O direito a integridade da pessoa humana é um direito absoluto. Todos tém o dever de
respeitar a incolumidade anatémica do individuo e sua saude, ndo podendo atentar contra
estes bens juridicos. Nem mesmo os médicos podem realizar exames, intervencgdes cirdrgicas
ou tratamentos sem que haja expresso consentimento por parte do paciente. Excetuam-se

apenas as hipoteses em que a pessoa seja vitima de acidente, ou no caso em que
surgirem complicagdes a sua salde que requeiram uma atuacgéo urgente do medico promover
a diminuicdo permanente da integridade fisica do paciente sem sua concordancia expressa.
Nessa hipotese, devido a presenca do estado de necessidade, transfere-se o poder de
autorizagdo para a atuacdo do médico ao representante legal ou aos parentes do paciente.*

Explica Elimar Szaniawski:*

Estando, contudo, o paciente diante de um iminente risco de vida, pode o cirurgido
realizar as intervencOes necessarias e o internamento médico hospitalar sem o
consentimento do doente, de seu representante legal ou dos parentes. Ndo se
apresentando o estado de necessidade como o iminentemente risco de vida do
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paciente, nem hipGtese de interesse pablico, torna-se ilicito qualquer exame médico
ou corporal sem o consentimento do examinado, uma vez que “assim o fazendo,
estard violando o direito a sua propria pessoa, em desrespeito a sua dignidade
humana.”

Verificando, o médico, que o paciente ndo tem condicGes de dar o seu consentimento
por falta de capacidade de autodeterminagdo, poderdo ser tomadas medidas terapéuticas e
profilaticas necessarias para preservago da vida e da satde do enfermo.

O individuo pode consentir em dispor de integridade fisica desde que desta
disponibilidade ndo resulte uma diminuigdo ndo resulte em uma diminuicdo permanente da
integridade fisica ou que ndo seja contraria a lei e aos bons costumes.

O Cadigo Brasileiro de Etica Médica, em seu art. 25, e a Resolugdo n° 1.154/84 do
CFM traz o dever de informar o paciente e sua familia do diagndstico e do progndstico da
enfermidade, bem como da pratica medicamentosa a ser utilizada. O artigo 31 do mesmo do
mesmo C6digo veda a utilizacdo de terapias ndo utilizadas no pais.”’

A Resolucdo de n° 1.246/1988 do CFM, em seu artigo 46 proibe expressamente ao
médico efetuar qualquer procedimento sem o conhecimento e o esclarecimento do paciente.
Para Maria Helena Diniz, a égide do principio da autonomia, tendo em vista o respeito aos
direitos da personalidade deve o profissional de salde respeitar a vontade do paciente ou de
seu representante legal para a realizacdo do ato médico. Dai a exigéncia do consentimento ser
livre e informado.

A conduta médica que estiver baseada no esclarecido consenso do paciente constitui o
ideal da terapéutica cientifica. A consagracdo dessa ideia vem elencada no Cddigo de ética
Médica no art. 46, onde ainda nos artigos 56 e 59 se esclarece que o paciente tem livre-
arbitrio de se decidir ou ndo por um tratamento, salvo iminente risco de vida ou revelacoes a
respeito do estado de salde pessoal que possam comprometer o seu bem-estar ou sua sadude

Existem, porém situacdes em que o paciente ndo estd em condicBes de exprimir a sua
vontade e é urgente a intervencdo médica. E licito, ao médico, tomar a conduta mais adequada
mesmo sem o consentimento do paciente ou de seus familiares como no caso do estado de
necessidade em face de um iminente perigo de vida do paciente em frente a inexecucao de um
determinado procedimento.”

Pelo principio da beneficéncia a pratica médica deve buscar sempre o bem-estar do
paciente, evitando, na medida do possivel, quaisquer danos ou riscos de vida; s6 se pode
realizar tratamento ou indicar cirurgia para o expresso bem do paciente/enfermo. O principio
da ndo maleficéncia traduz uma obrigacdo de ndo acarretar dano ao paciente. Finalmente,
existe o direito de recusa de algum tratamento arriscado; é direito basico do paciente o de nao
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento ou cirurgia, ou ainda nao
aceitar a continuidade terapéutica.

Considerac0es Finais

No conceito de protecdo a integridade fisica inscreve-se o direito ao corpo, no que se
configura a disposicdo de suas partes, em vida ou para decisdo da morte, para finalidades
cientificas ou humanitarias, subordinando contetdo a preservagdo da propria vida ou de sua
deformidade.

A integridade da pessoa humana abarca todas as suas fei¢des, compondo uma uniéo, a
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integridade psicofisica.

Por se tratar de um direito da personalidade, o direito a integridade fisica é
intransmissivel e irrenuncidvel, comportando, contudo, excec¢des a esta regra.

A voluntariedade é um dos requisitos para a disposi¢do do proprio corpo, ndo estando
ninguém obrigado a se submeter a tratamento que ndo queira.

Tal disposicdo também ndo deve contrariar os bons costumes, devendo estes ser
observados no momento da disposicéo.

As cirurgias estéticas possuem como requisitos a informacdo exaustiva acerca dos
riscos e o pleno consentimento do paciente, incorrendo em responsabilidade médica o
profissional que garantir pleno éxito na cirurgia.

Quando o assunto é disposicdo do proprio corpo para adequacdo de sexo, deve-se
observar que ndo ha ferimento a lei, mesmo que a disposi¢do do corpo seja definitiva, uma
vez que este € 0 meio empregado para o tratamento do transexualismo caracterizado pelo
desconforto com o sexo anatdbmico natural. Assim, por haver orientacdo médica, ndo fere a
Lei Civil vigente.

Pode a doacgdo de 6rgdos pode ser feita com doador vivo ou morto. Em se tratando de
doador vivo, a regra é de que a doa¢do nao pode diminuir a capacidade do doador, colocar sua
vida em risco ou causar mutilagcdo. Ainda é requisito o vinculo familiar entre doador e
receptor. Nao havendo tal vinculo, ha a necessidade de autorizacéo judicial. Com isso evita-se
totalmente a comercializacdo de partes do corpo, garantindo-se a natureza altruista do ato.

Na doacdo pds-morte é obrigatdria a constatacdo da morte encefalica, a autorizacdo
para a doagdo e a digna recomposicdo do cadaver, vedando-se totalmente a comercializacéo
de 6rgdos e tecidos

Assim, ao contrario do direito a vida que € um direito indisponivel, o direito a
integridade do homem pode, dentro de certos limites, ser disponivel, apesar de ser um direito
absoluto. O individuo pode consentir em dispor de sua integridade fisica desde que desta
disponibilidade ndo resulte em uma diminui¢do permanente da integridade fisica ou que nao
seja contraria a lei e aos bons costumes, ndo podendo ter carater comercial.

Referéncias

BARRETO, Wanderlei de Paula ; LUKACHEWSKI, Wanderlei Junior. Doac¢do de érgaos e
partes do corpo. Disponivel em
<http://cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/1877/1255>.
Acessado em 10 de nov. 2011.

BERTONCELO, Juliana Aprygio; PEREIRA, Marcela Berlinck. Direito ao cadaver.
Disponivel em:
<www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2502.pdf>. Acessado
em 25 de agosto de 2011.

CHAVES, Antdnio Chaves. Direito a vida e ao préprio corpo.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.1.

CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de medicina legal. S&o Paulo: Saraiva,
1995.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal. 3 ed. S&o Paulo: Bushatsky, 1976.



FURLAN, Alessandra Cristina; PAIANO, Daniela Braga. Disposicdo de 6rgaos para fins de
transplante ou tratamento. Disponivel em
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/INTERTEMAS/article/viewFile/2617/2406>
. Acessado em 10 de novembro de 2011.

GODINHO, Adriano Marteleto. Phronesis: revista de direito da FEAD. Pessoa, personalidade
e direitos da personalidade. v. 5 . p. 10-40. Janeiro/Dezembro. 2009.

GRAEFF-MARTINS, Joana. Revista de direito privado. Cirurgia plastica estética: natureza
da obrigacao do cirurgido. V. 10. N. 37. P. 105-129. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. Sdo Paulo:
Atlas, 2010

OLIVEIRA, José Sebastido; PENACCHI, Maridngela. Os direitos de personalidade em
face. Disponivel em <www.conedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/09_576.pdf>.
Acesso em: 25 de agosto de 2011

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008.

SCHREIBER, Anderson. Direitos de personalidade. Séo Paulo: Atlas, 2011.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998.

SGRECCIA, Elio. Manual de bioética. 2 ed. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2002.

SUTTER, Matilde Josefina. Determinacao e mudanca de sexo. Aspectos médico-legais. Sdo
Paulo. RT. 1993.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.

VIEIRA, Tereza Rodrigues (Organizadora). Ensaios de bioética e direito. Brasilia: Ed.
Consulex, 2009.



