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Em livro que, recentemente, publicamos (Parte Geral do Direito Civil,
1970, pag. 129) assinalamos que o ato juridico é, sobretudo, manifestacio
da vontade. £ tal manifestacao, segundo o magistério de RUGGIERO, seu
momento central e prevalente, sem o que o ato nao penetra no mundo juri-
dico. E porque é um ato de vontade é que o ato juridico se distingue dos
fatos juridicos lato sensu que sdo resultantes de férgas naturais. Fixando
que a declaragio da vontade, necessaria a formacao das relagdes juridicas,
foi considerada o elemento decisivo na estrutura do negécio juridico, o pro-
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fessor ORLANDO GOMES assinala que todo negécio juridico seria uma
declaragido de vontade vinculante, que se emite para alcancar intencional-
mente efeitos determinados em lei.

Assim, ao declarar o Cddigo Civil, no art. 82, que o ato sé & juridico
se o0 agente ¢ capaz, quer dizer agente capaz de ter vontade e declara-la, ndo
prevalecendo, dessarte, a critica dos que se rebelam contra a nio inclusio
da vontade entre os requisitos do ato juridico. Em verdade a lei ao exigir
a capacidade do agente como requisito de validade do ato juridico, o faz
pressupondo que através dessa capacidade, possa éle manifestar plena e
completamente sua vontade e, assim, a vontade é um dos requisitos indis-
penséveis na formagao do negécio juridico.

Essas no¢des sumarias sio recordadas apenas para que possamos situar
adequadamente o problema do consentimento nas questdes de transplantes
de 6rgaos.

Em se tratando de transplante o problema deve ser examinado sob dois
prismas: a) o transplante de 6rgido de uma pessoa viva a outra; b) o trans-
plante de 6rgdo de cadiver a pessoa viva e, ainda mais, considerar: I. a
vontade do doador; Il. a vontade do sujeito do transplante.
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Se examinarmos o ordenamento juridico nacional encontramos
consignado no art. 146, § 39, do Cédigo Penal que ndo é crime de constran-
gimento ilegal “a intervengidoc médica ou cirirgica, sem o consentimento do
paciente ou de seu representante legal se justificada por iminente perigo
de vida”.

Como se vé, o dispositivo fala em interven¢io médica ou cirfirgica, esta-
belecendo um relacionamento linear simples entre médico e paciente, em
que éste nio manifesta sua vontade ou, esta nio é considerada quando se
encontra em perigo de vida. O médice trata, o cirurgido opera sem consultar
o paciente, sem buscar o seu consentimento, posto que tem o dever de curar
e, no cumprimento désse dever, nio depende da vontade do doente. Ao pro-
curar salvar a vida de um enférmo, 0 médico sobrepde a vontade déste o
seu dever de salvar vidas porque salvar a vida de um doente é o fim da
ciéncia que pratica. E fim legitimo.
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Esse direito de tratar, que o Estado outorga ao médico com o diploma
que lhe confere, nao deve, todavia, ser entendido sendo nos estritos térmos
do apontado dispositivo da Lei Penal e sem qualquer ampliacio.

Em se tratando de transplante de coragdo, magistral € a ligdo de FLA-
MINIO FAVERO(:

“Em casos de transplante de coragdo, quando a salvagiio da vida
depende s6 dessa intervencio, nao me parece que se possa invocar
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o direito de tratar que o Codigoe Penal vigente aceita ao seu ar-
tigo 146, § 39, incise I, ao admitir a intervencio médica ou cirargica
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida.”

E que no transplante encontra-se o médico ante uma situagio excep-
cional; nio se trata tao-somente de cumprir o seu dever de curar ou de
procurar salvar alguém em iminente perigo de vida. O de que se cogita &
de uma intervencdo, ainda em fase de experimentacio, gue nio salva a vida
do paciente mas a prolonga sob-sério risco e, que implica na tomada de um
g’)rgio de terceiro para inseri-lo no organismo do paciente.
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Em se tratando de transplante de 6rgao extraido de cadaver, o médico,
em primeiro lugar, se encontra ante a liberdade que tem o doador de per-
mitir ou néo aue se retire do seu cadaver éste ou aquéle 6rgio. A lei que
rege a espécie (Lei n? 5.479, de 10 de agdsto de 1968) so cogita da mani-
festagdo da vontade do doador ao estabelecer no art. 39 que

“A permissdo para o aproveitamento, referido no art. 19, efetivar-
se-2 mediante a satisfagdo de uma das seguintes condicoes:

T — por ' manifestagdo expressa da vontade do disponente;

II — pela manifestagdo da vontade, através de instrumento pi-
blico, quando se tratar de disponentes relativamente incapazes e
de analfabetos;

III — pela autorizagdo escrita do cdnjuge, nio separado, e suces-
sivamente de descendentes, ascendentes e colaterais, ou de cor-
poragoes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos despojos;

IV — na falta de responsaveis pelo.cadaver, a retirada somente
podera ser feita com a autorizacdo do Diretor da Instituicio onde
ocorrer o ohito, sendo ainda necessaria esta autorizacio nas con-
di¢des dos itens anteriores.”

No caso, a lei exige a manifesiagio formal e clara da ventade do doa-
dor que resolve doar o6rgdo, parte de 6rgao ou tecidos para um fim que
especifica e para ser retirado do seu cadaver; ou, exige, nas outras hipé-
teses, que o responsavel pelos despojos. manifeste formal e precisamente
o proposito de doar uma ou vérias partes dos mesmos “para fins terapéu-
ticos” (art. 1? da Lei referida). A zetirada ha de ser feita post mortem.
E aqui surge ¢ problema, para fins de transplante, da ocorréncia da morte,
questio importante e grave, mas que ndo interessa aos fins do presente es-
tudo. A vontade do doador é aqui condicionada. O érgdo, parte do érgio
ou o tecido, deve ser retirado do seu cadéver. Assim sendo, enquanto a sua
morte nao ficar comprovada, a retirada nio pode ser feita, dispondo o art.
2¢ da Lei n? 5.479 que ' '

“A retirada para os fins a que se refere o artigo anterior devera
ser procedida da prova incontestivel da morte.”
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No projeto que se transformou na Lei n® 5.479 estavam consignados
trés paragrafos atinentes i verificacio do Obito, infelizmente vetados.
Assim:

“§ 19 A verificacio do 6bito devera ser feita pelos métodos cien-
tificos atualizados, sempre precedida da comprova¢io da auséncia
de atividade cerebral, demonsirada pelo tracado absolutamente
linear do eletroencefalograma e auséncia de batimentos cardiacos
por mais de cinco minutos.

§ 2¢ O atestado do ohito serd subserito por trés médicos, sendo
um clinico, um cardiologista e um neurologista, que nio perten-
cam 3 equipe que ird proceder a dupla operagio de retirada e
enxérto.

§ 3* Em caso de aproveitamento de olhos ou outré érgéo do ca-
déver que dispensam a retirada imediata, bastard o atestado de
6hito firmado por um médico.”

Por isso a doagdo sé poderd ser efetivada depois de verificada a
ocorréncia da morte, pésto que a vontade do doador estd condicionada a
existéncia da morte efetiva, da morie resl. Nio se trata, no caso, de cons-
tatar a cessagcio da respiracho, a auséncia de batimentos cardiacos, ou,
mais precisamente, a ocorréncia de um ou mais elementos que demonstram
a cessacio da vida. O que se quer, para a efgtivagio da vontade do doador,
é a constata¢do da morte, pois s6 & morte devidamente constatada é que
poderi permitir a doagdo. Sem que o evento esteja precisamente caracte-
rizado, ndo serd possivel a extirpacio do 6rgdo, tecido ou qualquer outra
parte do cadaver dado que dita extirpagioc — de acirdo com a vontade do
doador, h4 de ser feita apés sua morte. De sorte que 56 o diagnéstico
fleg:llro da morte é que torna possivel o pleno cumprimento da vontade

o doador.

FLAMINIO FAVERO assinala que ha de ser formulado diagnéstico
seguro da morte do doador, afirmando:

“diagné6stico precoce, por certo, e que se impde, mas de inabalével
firmeza. Ai, porém, da certeza na medicina, na qual, como no
amor, on ne dit ni jamais ni tovjours”.

Em 1968 o Conselho da Organizagio Internacional de Ciéncias Médicas,
érgio filiado 3 UNESCO fixou o critério determinativo da morte que deve
ser haseado em

I — perda de todo sentido ambiente;
II — debilidade total dos misculos;
III — detencao espontinea da respiragio;

IV — colapso da pressio sangiifnea no momento em que deixar
de ser mantida artificialmente;

V — tragado absoiutamente linear no eletroencefalégrafo.
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De outro lado, o Cédigo de Processo Penal, no art. 162, declara que
a autépsia deve ser feita pelo menos seis horas depois de 6bito, salvo
se 0s peritos pela evidéncia dos sinais da morte, julgarem que possa ser
feita antes daquele prazo.

Assim deve ser fixada precocemente, mas com certeza, 2 morte do
doador. A vontade manifestada anteriormente encontra seu pleno aper-
feicoamento no diagnéstico que evidencie a morte real ou, como diz o
art. 29 da Lei n? 5.479, na “prova incontestavel da morte”.

Se a morte nio estd firmemente comprovada e a extirpacio é feita, a
vontade do doador ndo esti sendo fielmente cumprida; se o diagnéstico
da morte embora precoce nao é de absoluto rigor, além do descumprimento
da vontade, arrisca-se o cirurgiio a praticar homicidio culposo pois que,
enguanto houver qualquer possibilidade, por minima que seja, ao médico
compete conservar, poupar ou prolongar a vida.
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Nédo menos importante é a vontade do receptor do érgio a ser trans-
plantado. O Cédigo Penal no art. 146, § 39, I, nio considera crime de
constrangimento ilegal a interven¢io médica ou cirirgica sem consenti-
mento do paciente, ou de seu representante, se justificada por iminente
perigo de vida. Por sua vez a Lei n? 5.479 estabelece, no paragrafo tinico
do art. 49 que o transplante sdmente sera realizado se o paciente nio
tiver possibilidade alguma de melhorar, através de tratamento médico ou
outra acdo cirurgica.

Deduz-se dai que, nao ocorrendo iminente perigo de vida e havendo
possibilidade de melhora através de outro tratamento médico ou de agio
cirurgica diversa, o transplante ndo deve ser considerado como método
adequado a cura ou recuperacio do paciente. Além disso, no caso de ser
o transplante o unico tratamento — impdée-se ao cirurgido, para afastar o
perigo de rejei¢do do érgao transplantado, o exame da compatibilidade.

Necessario sera considerar, ainda, que no caso de transplante, nio
ocorrendo iminente perigo de vida (art. 146, § 39, I, do estatuto penal),
0 mesmo nao pode ser realizado sem o expresso consentimento do receptor.

Tal consentimento deve ser claro, preciso, real, desanuviado de qual-
quer divida; é necessario que a vontade do agenie se manifeste desemba-
ragadamente sem as pressbes decorrentes do quadro sombrio que o cirur-
gtao pode montar ante o doente dominado pelo paver. Quem sofre dores;
quem se encontra sob o terror da morte dolorosa; quem vé prolongarem-se
as horas e os dias no leito de um hospital, muitas vézes desmoralizado,
nao pode manifestar a sua vontade plena e desembaragcadamente.

A espera de um doador com quem seja compativel, pode ficar semanas
no leito, trabalhado pela pressio do médico que the féz um diagnéstico
precoce de morte e, destarte, o consentimento que emite niao ¢ obra de
uma vontade descompromissada, liberta de pressoes.
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Na espécie, ademais, a vontade nio pode ser exercida com a mesma
eficicia das épocas de normalidade. Dade que a medicina dos transplantes
encontra-se em fase experimental, o homem, que é uma unidade social,
ndo pode vincular-se a uma experiéncia de resultados imprevisiveis. Nem
o progresso da ciéncia, nem o da técnica, nem o consentimento do enférmo,
ném o bem da sociedade, afirma TODOLI (Etica dos Transplantes, ed. Her-
der, p4g. 78), podem justificar a experimentacao no homem. As experién-
cias podem e devem fazer-se em cadiveres ou em animais.

Diz-se que a Medicina, nos tltimos anos tem progredido em ritmo
acelerado. Embora a descoberta de substincias imuno-supressoras tenha
diminuido os sérios riscos que correm os pacientes, é certo que éstes ainda
existem referentes i rejei¢io e aos efeitos colaterais de monta. Désse modo
o transplante ndo pode ser considerado uma técnica ciriurgica segura.

Em se tratando de transplante de coracdo, devemos lembrar que a
vida & um direito inaliendvel e, sem estar frente a uma morte certa e
rapida, o médico nio pode promover o transplante ainda que tenha o
consentimento do receptor, pisto que se o homem pode transigir com
enorme soma de direitos de que é titular, ndo pode transigir com o seu
direito a vida.

, De sorte que, no campo profundamente tumultuado dos transplantes
de érgéo, o problema do consentimento do receptor deve ser visto com
extrema cautela, pois que o ordenamento juridico nacional nfo permite
que o homem ponha em risco um bem social que é a sua vida, consentindo
em se submeter a uma técnica cirtrgica ainda em fase de experimentagéo.

Em verdade, 0 homem exerce o seu direito & vida em co-titularidade
com a sociedade.

6

Merece exame, ainda que sumaério, o problema do transplante de érgéo
de pessoa viva a pessoa viva. Nio menos importante é ai o problema do
consentimento, dado que para o doador o transplante implica efetivamente
em mutilagio. TODOLI preocupado com a ética dos transplantes expde
o ponto de vista de PEINADOR que considera ilicito o transplante de
brgios pares de pessoa viva por consideridlo mutilacdo. Isso porque a
ninguém é dado atentar contra a integridade fisica da pessoa fisica, salvo
o caso de se tornar necessiria a mutilagdo para salvar a vida do paciente.

Se se trata, porém, de mutilacio para enxérto em pessoa enférma
cuja salvacio dependa de ablacio do 6rgio enférmo e irrecuperével e a
insercio de um outro extraido de pessoa sadia, as opinides nio encontram
um terreno comum no campo da ética e, ainda que os progressos assina-
lados da Medicina indiquem que séo cada vez menores os riscos dos trans-
plantes, pode-se chegar a um impasse: mutila-se o individuo sadio e, pela
rejeicio, ndo & possivel salvar-se a vida do individuo enférmo.

TODOLI; depois de expor e criticar as diferentes correntes existentes
no campo da Etica, inclina-se a considerar o transplante como agéo ndo



JANEIRO A MARGO — 1971 93

moralmente ma. Desde que se justifique por motivos suficientes — expli-
ca o professor espanhol — deixa de ser moralmente reprovavel a extir-
pacao do 6rgio de pessoa sadia para inser¢ao em organismo enférmo e
passa a ser boa, como no caso da amputacdo de um membro para se salvar
o todo. Nio existe, pois, o problema tantas vézes levantado de que se segue
o efeitc bom a partir do mau, ji que esta condicdo faz referéncia ao
aspecto moral e nao ao aspecto fisico. Vemos como a ablacio de um
membro por motivos suficientes pode deixar de ser ma e, inclusive, pode
chegar a ser obrigatoria e herdica. O fim bom se segue, nio a partir de
um mal moral, mas de um ato altamente louvavel.

Eis como o catedratico da Universidade de Madri coloca o problema:

“As oufras condigOes jA ndo oferecem dificuldade gualquer: pode
existir uma causa suficientemente grave. Os bens que se seguem
podem ser superiores ao mal fisico que supde; pode, realmente,
nao haver outro meio eficaz de salvar o doente.

Com isso, creio que a solucdo ao menos se eshoca. Nio se trata
de uma agdo moralmente unica. Esta implica em duas fases ou
efeitos: a ablagado de um 6rgao sadio e um enxérto em organismo
doente. A ablagiio do 6rgio sdmente & moralmente mi, quando
nao fér devidamente justificada; podemos afirma-lo porque o
principio da totalidade é sempre aceito como justificativa, no caso
de amputac¢io de uma perna por gangrena.

O principic de solidariedade, a nivel de amizade, familia, razdo
de Estado, pode apresentar casos muito mais aceitiveis que o
prineipio da totalidade.

Em tal casc a ablagio de um membro ja nio € moralmente ma;
pode ser até obrigatoria e herdica, embora fisicamente.

Nao é querida diretamente, embora diretamente executada; por-
que nio é visada por si mesma e sim, em funcio da vontade —
moralmente tnica — de salvar o enférmo.”

Tal é o problema no campo da Etica. Argumentos virios servem para
reforcar a posicido dos que examinam e aceilam o transplante e suas im-
plicagdes no campo da moral. Afirmam, por exemplo, que a transfusio
de sangue ¢ hoje amplamente aceita e nao ¢ senfo um transplante. Anotam
que o transplante de 6rgios ndo significa uma simples amputacio, pdsto
que inseridos em outros organismos ali persistem em pleno funcionamento.

Ao versar o tema — implicagdes juridicas do transplante — JEAN
SAVATIER, em documentado estude no Recueil Dalloz Sirey intitulado
Et in hora mortis nostra (1968, pig. 89), preocupase tio-sdmente com
a extracao de Orgaos de cadaveres, entendendo que a ablacio deve ser
realizada para fins de {ransplan{e, salve quando hi oposigdc manifesta
por parte do defunto antes de morrer ou por parte de seu cdénjuge, pais
ou filhos. Nio aborda SAVATIER os transplantes de pessoa viva a pessoa
viva onde, naturalmente, o problema se situa em outro plano: vontade
claramente manifestada e conseqiiéncias sociais.
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A pessoa humana é um valor social positivo e a ablacdo de um dos
seus 6rgaos pares s6 é possivel conjugando a vontade do disponente e os
interésses da sociedade que, também, estdo em jOogo ndo interessando a
esta a existéncia de séres humanos mutilados.

Ao tratar do transplante de pessoa viva a pessoa viva, a Lei n? 5.479
dispde no art. 10 que

“E permitido a pessoa'maior ¢ capaz dispor de 6rgios e partes
do préprio corpo, para fins humanitirios e terapéuticos.

§ 12 A autorizacio do disponente deverid especificar o tecido,
ou 6rgao, ou a parte objeto da retirada.

§ 29 So6 é possivel a retirada, a que se refere éste artigo, quando
se tratar de 6rgios ou tecidos, visceras ou partes e desde que nao
impliquem em prejufzo ou mutilagio grave para o disponente e
corresponda a uma necessidade terapéutica, comprovadamente
indispensivel para o paciente receptor.”

A vontade do disponente est4, como se vé, fortemente condicionada
pela lei. Em primeiro lugar essa vontade s6 pode ser manifestada se a
retirada do érgdo vai atender “fins humanitirios e terapéuticos”. Se ndo
sdo ésses os fins diretamente visados, imitil o consentimento do disponente.

Além disso a vontade do doador encontra barreiras na lei se a doag¢éo
implicar em comercializacip de seus érgios, tecidos e visceras. Sdo, evi-
dentemente, érgios, tecidos e visceras humanos bens fora do comércio e
se a doacdo se efetiva com objetivos de lucro, ji a vontade ai nenhuma
forca tem. A gratuidade é que integra e aperfeigoa o consentimento.

Por outro lado, a retirada, ainda que para fins humanitirios e te-
rapéuticos, é impedida pela Lei, desde que implique em prejufzo ou muti-
lagdo grave para ¢ disponente. A manifestacio da vontade de nada vale
se o doador, dispondo-se a ceder 6rgio, tecidos ou visceras, o faca de modo
a ficar fortemente prejudicado em sua saide ou em suas atividades. A
lei, impedindo a mutilaciio ou o prejuizo grave para a saide do disponente,
restringe o campo cnde a sua vontade possa se manifestar e torna-a ne-
nhuma se manifestada contra legem e, nesse caso, o cirurgiio nao pode
efetuar o transplante.

Em terceiro lugar, se a cura ou recuperagio do receptor podia ser
obtida de outro modo, inutil ¢ a manifestacdo da vontade, pdsto que a lei
permite a abla¢io desde que seja comprovadamente indispensivel para
0 paciente receptor. Havendo possibilidade de cura ou recuperacio com
tratamentos outros ou técnica diversa, ainda que mais demorados e dis-
pendiosos, ésses tratamentos devem ser prescritos e a técnica aplicada.

Devemos, ainda, levar em linha de conta que a lei ndo cogita de
heroismos indteis, nem de doagdes visando fins publicitirios. Tem em
mira a cura ou recuperacao do paciente desde que esgotadas as possibili-
dades comumente oferecidas pela Medicina. As doag¢bes prometidas sob
intensa publicidade, objetivando fins promocionais, devem incidir na cen-
sura da Lei. ,





