A ACTIVIDADE MEDICA E O DIREITO

Luisa NETO

1. Admitamos que a defini¢do exemplar da modernidade foi oferecida
por BAUDELAIRE, ao entendé-la como tensdo entre o efémero.e o eterno, ou
como diria KLEE, como a busca do essencial no acidental. “Aparentemente,
assiste-se ao revigorar do subjectivismo nos direitcs-fundamentais. Os
direitos fundamentais continuam a ser a raiz anttopoldgica essencial da
legitimidade da constitui¢do e do poder politicoce se hoje ndo héd univer-
salismos, dogmatismos éticos indiscutiveis ow verdades apodicticas, pode
pelo menos estabelecer-se entre os homens‘uma ac¢do comunicativa ou, se
se preferir, intersubjectiva, que nos reconduz sempre a uma € mesma refe-
réncia — 2 dos direitos pessoalissimas (1).

A resposta ndo se pode dissociar de uma crenga no valor da autono-
mia como parte de uma teoria compreensiva do bem e do sentido da vida
que RAWLS atribui a KANT e/MILLS (2).

A tecnicidade do direito positivo numa sociedade de risco tem de ser
concebida como frutd de determinada evolucdo a partir da unidade origi-
ndria — evolucdo ‘essa que Max Weber caracteriza como um processo de
racionalizagdo que €, a0 mesmo tempo, um processo que leva a formali-
zacdo do direito. Tal evolugdo transforma assim o direito em segmento ou
subsistema da cultura. Mas o que tal evolu¢do ndo pode produzir é um

(") Vejam-se Jost JoaQuIM GOMES CANOTILHO, ja em Direito Constitucional, 1991,
pp. 18 e 19, e ainda Los derechos humanos para las generaciones futuras, Reunién de
expertos UNESCO, Equipo Cousteau, org. Instituto Tricontinental para la democracia par-
lamentaria y los derechos humanos, Bruxelles, Bruylant, Tenerife, Universidad de la
Laguna, 1994.

() Como defendido por JoSErH RAz, Ethics in the public domain, Essays in the
Morality of Law and Politics, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1994, p. 79. Ou por DioGo
LEITE DE CAMPOS, Li¢cdes de Direitos da personalidade, BFDUC, Vol. LXVII, 1991, Coim-
bra, p. 129 ss., em especial pp. 152 e 158.
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corte radical entre direito e cultura, submetendo aquele ao vértice da pura
racionalidade técnica (3).

2. Diz-se que o trabalho do jurista € realizado em tr€s planos distin-
tos, ainda que intimamente interconexos: o da descricdo ou da captagdo do
"dado", o da explicacdo e sistematizacdo, e o da sua aplicacdo a realidade.

Na obra Epistemologie des sciences de I'homme, da Unesco, de 1970,
ao tratar da insercdo das ciéncias do homem no sistema das ciéncias, JEAN
PIAGET procede a uma classificagdo das disciplinas sociais e das ciéncias
humanas em que distingue quatro grupos; as ci€ncias nomotéticas, as cién-
cias historicas, as ciéncias juridicas e as disciplinas filoséficas. No que toca
em especial as ciéncias juridicas afirma que elas "ocupam uma posi¢do
bastante diferenciada" pelo facto de o direito constituir unusistema de nor-
mas e de uma norma ndo proceder da simples verificagdo de relacdes exis-
tentes, mas de uma categoria diferenciada que é 2. do "dever ser". Inte-
ressantissimas, a propdsito, as obras de FERENG FEHER, Biopolitics e de
NORBERTO BOBBIO, El tiempo de los derechos ().

3. Neste ambito, ENGIscH () adverie contra a sobranceria do jurista
que considere a interven¢do médica,uma simples ofensa corporal, ape-
lando antes a necessidade de famiiiarizar o médico com a ciéncia juri-
dica. Ha uma ponte que precisa de ser lancada entre o direito e a sua cién-
cia, de um lado, e a compreznsido do "publico em busca do direito", do
outro. E esse 0 nosso odjectivo.

O acto médico — independentemente da polémica que ultimamente tem
suscitado a definiciG(®) — entendido em termos subjectivos ou objectivos
estard no centre-da nossa andlise.

JORGE MIRANDA (7) entende que ndo hé profissdes livres ou liberais

— como a médica ou a do jurista — sem o sentimento juridico de que sdo

(®) J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao direito e ao discurso legitimador, reim-
pressdo, Livraria Almedina, Coimbra, 1985, pp. 333 e 359.

(*) Respectivamente, Aldershot, Averbury, 1994, e traducdo de Rafael de Asis Poig,
Madrid, Sistema, 1991, Coleccion de Ciencias Sociales.

() Introdugdo ao pensamento juridico, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, edi-
cdo de 1964, em Setembro de 1965 em Lisboa, preficio de J. Baptista Machado, p. 10.

(°) Recorde-se que esta mesma polémica — e essencialmente a considera¢do de
medicinas alternativas — motivou o recente veto presidencial ao diploma definidor.

(") JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, 3.* edi¢do, Coim-
bra Editora, 2000, p. 505.
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necessdrias, lteis e idoneas; ndo ha profissdes livres sem confianca social
e esta resulta tanto da verificacdo reiterada de idoneidade cientifica e téc-
nica como da certeza da sujeicdo dos profissionais a um sentido ético da
profissao.

Dai a importancia, muito maior do que noutras actividades, das regras
deontolégicas — que se convertem em regras juridicas — e de uma dis-
ciplina que deve abranger todos os que se dedicam a mesma profissdo; dai,
enfim, um enquadramento estatutario destinado a permitir a integragdo dos
profissionais, com liberdade, quer perante os orgdos de decisdo politica
do Estado quer perante quaisquer outros poderes e quaisquer eventuais
empregadores privados (8).

A responsabilidade ou a irresponsabilidade dos médicos obrigam a
deixar esclarecida a finalidade teleoldgica de missdo on-gervico da comu-
nidade juridica, politica, civil, disciplinar.

"Per Appolinem et Aesculapium spondeo", ouvia-se no juramento de
Esculdpio (?). O spondeo significava assumir vizi-compromisso religioso,
como o que o pai assumia quando prometiaa-filha na cerimdnia sagrada
dos esponsais (19). Quase toda a histdria’da medicina nos mostra uma
responsabilizac¢do religiosa e moral des. tnédicos, decorrente do caricter
sagrado do seu munus; mas nunca.uma responsabilidade juridica no sen-
tido que hoje lhe atribuimos.

4. O sujeito regressa‘hoje transfigurado na veste do objecto. Para-
fraseando CLAUSEWITZ, @ 0bjecto é a continuag¢@o do sujeito por outros
meios, sendo por isse<todo o conhecimento cientifico um auto-conheci-
mento.

(®) Cfr. em termos andlogos, FERNAO DE C. FERNANDEsS THOMAZ, Da irresponsabi-
lidade a responsabilizagdo dos juizes, ROA, comunicacdo apresentada no I Coléquio Luso
Espanhol promovido pelo Conselho Superior da Magistratura de Portugal e pelo Consejo
General del Poder Judicial de Espanha, sob o titulo "Governo ou autogoverno do poder judi-
cial e democracia", Lisboa, Fevereiro de 1994.

(°) GUILHERME FALCAO DE OLIVEIRA, O fim da "arte silenciosa", o dever de infor-
magdo do médicos, RLJ, n.° 3852, pp. 70 a 72, ano 1995, e RLJ n.° 3853, pp. 101 a 104.
Cfr. também, de J. M. FERNANDEZ HIERRO, a obra geral Sistema de responsabilidad médica,
Granada, 1997.

(19)  JACQUES LE GOF, As doengas tém historia, Mem Martins, Terramar, 1991, p. 221.
Sobre a desmistificagdo da "bata branca" cfr. OLIVIER GUILLOLD, Le consentement a l'acte
médical: une longue convalescence, in Aspects du droit médical, Froibourg, Editions Uni-
versitaires, 1988, pp. 83 a 91, em esp. p. 84.
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Como lembra significativamente JEAN-LOUIS BAUDOUIN "as conside-
racdes sobre o eugenismo, aborto, eutandsia deixam como quase trivial o
contrato entre cabeleireiro e o seu cliente, contrato pelo qual o primeiro
desembaraca o segundo de matéria viva que sdo os seus cabelos e barba,
ou da manicure".

Neste ambito o direito trata de actos voluntdrios licitos juridicamente
relevantes ao do exercicio do poder de autodeterminagcdo nas decisdes
comportamentais e as criagdes humanas (''). Ora em consequéncia da
velha regra de que volenti non fit iniuria, também o consentimento do
titular do bem da personalidade, na sua forma tolerante, pode excluir a
ilicitude de ofensas aos bens juridicos de personalidade humana, justificacdo
da ilicitude do facto.

O supremo valor de certos bens da personalidade, dniporta precisa-
mente a irrelevancia daquele consentimento, muitas vezes em qualquer das
suas modalidades. O consentimento autorizante s6-¢é vdlido se ndo for
contrdrio aos principios da ordem publica, deve-inserir-se normalmente
num negdcio ou acto juridico de estrutura bilateral e tem cardcter cons-
titutivo por envolver a celebracdo de um_cornpromisso juridico sui gene-
ris, sempre com a possibilidade de revogacdo, ainda que com indemni-
zagao.

Em causa estd a correlag@o entie freedom to believe/ to act, ou a Frei-
heit in se / um zu, que se impdem ao sujeito como reserva de soliddo
perante as totalidades sisiemadticas, como sugere BAPTISTA MACHADO.

E aqui, como acentua KIENAPFEL, a inseguranca sobre o trata-
mento do consentimszito do préprio é inquietacio que domina a dog-
matica juridica.  Positivamente, porque frustra o sistema social
auto-referente; ncgativamente, porque impede a legitimacao de alguns
consentimeiitos, nao ficcionando consentimento para situacoes que sao
impostas como frustrando expectativas (12), ja que se pode chegar a um
nivel tal que implique perturbacdes socialmente intoleraveis da con-
vivéncia social constitucionalmente sancionada.

2

E um percurso exigente porque a aventura cientifica é também uma

(") RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, pp. 430/431.
Este autor, a p. 432, entende a morte como facto juridico extranegocial da personali-
dade humana, ou seja, sempre como facto juridico involuntario.

('2) Questdo abundantemente tratada por COSTA ANDRADE, em O consentimento e o
acordo em direito penal, Coimbra Editora, 1991.
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aventura juridica (13), como explica a obra de BOURG, em volume subor-
dinado ao tema Biologie, personne et droit (14).

5. O mesmo se pode dizer quanto a intervencdo médica.

De facto, a sua prética quotidiana encontra limites normativos, ou
seja, e um pouco grosseiramente, encontra como limites determinadas
regras de conduta ou directrizes de comportamento. Se isto é verdade
quanto as normas €ticas ou mesmo morais — que havemos de ter em
conta quando nos debrugarmos sobre o Estatuto Deontoldgico que rege a
classe médica — n@o o € menos no que tange as normas juridicas.

Basta exemplificar, para os mais cépticos:

O Cédigo Penal prevé como crimes as intervengdes médico-cirdrgicas
que ndo sejam consentidas pelo paciente ou arbitrérias;.o ‘direito civil rege
a relagdo contratualizada — tacita ou expressamente,— entre doente e
paciente, assim como a responsabilidade civil decorrente de danos even-
tualmente provocados no ambito da fungdo, e mesiio a sua eventual cober-
tura por prémios de seguro; o direito administeativo e disciplinar superin-
tende também, pelo menos quanto aos m<dicos que prestam servico em
institui¢cdes publicas.

Mas também, e fundamentalmeénte, a actividade médica imbrinca
no nucleo essencial do ordenamento juridico, na medida em que ¢é
inquestionavel a sua ligacde @os direitos fundamentais — o direito a
vida e a integridade fisica -— previstos na lei fundamental portuguesa e
nos mais solenes instruriciitos de direito internacional — como a Decla-
ra¢do Universal dos Direitos do Homem de que recentemente se comemorou
0 cinquentendrio.

Em suma, a’actividade médica lida com o corpo humano, subs-
tracto da pessoca — sujeito de Direito. Precisamente por essa caracteristica
especifica e nobilitante, ndo se justifica mais como outrora, que Virgilio cha-
masse a medicina muta ars, por oposi¢do as artes da oratdria, como a

(13) Veja-se MARIA EDUARDA GONCALVES, Ciéncia e Direito, Revista Critica de Cién-
cias Sociais, n.° 31, Marco 1991, pp. 89 a 113.

(%) Obra de 1990, pp. 87 e 88. Cfr. ainda o cientismo antropoldgico materialista que
propusera quase oficialmente — Qu'est-ce que I'homme? — MME DE STAEL, em De ['in-
fluence des passions sur le bonheur des individus et des nations (1793-1796), em Oeuvres
Complétes, 17 vol., Paris, 1820-1821, t. 3, p. 295, e que reitera J. ROSTAND, Pensées d'un
biologiste, Paris, 1978, pp. 30, 102 e 112. Veja-se ainda BoBBIO, El tiempo de los dere-
chos, trad. de R. de Asis, Sistema, Madrid, 1991.
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governagdo e o direito. Tratar bem ndo € apenas actuar segundo as regras
técnicas da profissdo mas também considerar o doente como um centro
de decisdo respeitavel.

Ha que fazer apelo ao cumprimento escrupuloso das leges artis, que
implica a necessidade de conceder ao doente todo o manancial possivel de
informagdes de que necessite para tomar uma decisdo em consciéncia.

Como sintetiza acertadamente JoAo ALvARO Dias (!5) a obrigacio
para com o paciente é de meios e nio necessariamente de resultados.
Pense-se no caso das cirurgias estéticas ou da estomatologia, em que
a garantia de resultado nao pode ser especificada, ou o caso das téc-
nicas de inseminacao artificial, em que pode ser garantida a tentativa
mas nao o resultado final da concepcao.

6. O bem integridade fisica consiste na incolumidade fisica além da
existéncia, a qual atinge mais propriamente o bem-vida.

Tal significa o direito a ndo ser agredido ou ofendido, quer no plano
da legislacdo, quer no plano da investigacdo <ientifica, do socorro e auxi-
lio. Significa igualmente que os deveres tiiblicos que estabelecem inter-
vencdes nos corpos das pessoas —,11&0 importam execucdo forcada.

A Constitui¢do portuguesa de.!276 — em termos alids que vém de
trés (%) — garante o direito 2 integridade fisica, reiterado pelos artigos 149.°
e ss. do Cédigo Penal, relativos ao consentimento no dmbito das inter-
vengdes e tratamentos médico-cirdrgicos, de modo a que se ndo verifi-
quem aquilo a que a lei‘optou por chamar intervencdes e tratamentos
médico-cirirgicos arbiirarios (7).

Ainda enquadizntes sdo outros direitos pessoais, como os referidos
no artigo 26.°, & imagem e reserva da intimidade da vida privada e fami-
liar, esclarecendo o respectivo n.° 2 que a lei estabelecerd garantias efec-

(%) Procriagao assistida e responsabilidade médica, BEDUC, Studia Turidica, Coim-
bra Editora, 1996.

(') Era o art. 26.° antes da LC 1/82, correspondendo aos artigos 11.° da Constitui-
cdo de 1822, 145.° da Carta de 1826, 21.° da Constituigdo de 1838, 8.°/1 da Constituigdo
de 1933, e ainda aos artigos 5.° DUDH, 7.° PIDCP e 3.° CEDH.

(1) JEAN MARIE AUBY, Le corps humain et le droit de I'homme sur son corps,
Direito da saide e bioética, 1991.

Cfr. ainda A. BARBOSA DE MELO, Da vida a Morte: depoimento de um jurista, in Ac¢do
Médica, 53 (1) Margo 1989, e CHARLES H. BAZON, Medicine and human rights, in Family

Law Quarterly (1983).
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tivas contra a utilizacdo abusiva, ou contrdria a dignidade humana, de
informagdes relativas as pessoas e familias, e o n.° 3 que se encontra igual-
mente garantida a "dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano,
nomeadamente na cria¢@o, desenvolvimento e utilizacio das tecnologias e
na experimentacao cientifica".

Ora como compatibilizar tais restricdes com a possibilidade de o
Homem se autodeterminar racionalmente, recusando por exemplo trata-
mento? A liberdade do homem € assim "liberdade da decisdo"; ndo porém
no sentido de eleicio de uma entre diversas possibilidades de accao mas
no de decisao de ele e sobre ele: 0 homem determina a sua ac¢io atra-
vés da livre decisdo sobre si mesmo."

Por outro lado, a uma atitude "paternalista" por parte do Estado pode
assimilar-se e questionar-se o direito de autodeterminag¢do~-=)¢ exemplo aca-
démico de escola o caso das Testemunhas de Jeovds lialianos e luxem-
burgueses entendem por exemplo que ninguém pode.ser obrigado a permitir
que se faca transfusido de sangue.

7. Segundo os termos utilizados depé&is de 1891 pelo Supremo Tri-
bunal dos Estados Unidos, fala-se no direito de todo o individuo a ter a
posse e controle da sua propria pessoa.

Na esfera constitucional o prebiema consiste em determinar a medida
em que o individuo deva ser protegido contra a interferéncia das autoridades
publicas e o sentido nucl¢anda privacidade consiste no direito de ser
deixado sozinho, em pez<— the right to be let alone ('3).

Mesmo a hoje per‘demais nomeada “bioética” se centra na autonomia
como condi¢do de~cuem € autor das suas préprias regras (19), j4 que o
principio de avtonomia — também chamado principio de liberdade —
prescreve o réspeito pela legitima autonomia das pessoas, pelas suas
escolhas e decisoes que sejam verdadeiramente autonomas ou livres.

Ora apesar do cardcter de absolutidade de tal direito a ser deixado em
paz (%), estdo proibidos actos de disposi¢do do préprio corpo quando oca-

(') Olmstead v. US, 277 US 438, p. 478, considerou-o o direito mais compreen-
sivo e o mais valorado pelos homens civilizados.

(") ROQUE CABRAL, Autonomia, Enciclopédia Logos, 1, col. 532-533.

(%) PauLo Morta PINTO, O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada,
BFDUC, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, pp. 479 a 586. Cfr. ainda HEGEL, Principios da filo-
sofia do direito, Lisboa, sd, trad. de Orlando Vitorino, § 36: "o imperativo do direito é por-
tanto: s€ uma pessoa e respeita 0s outros como pessoas."
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sionem uma diminuicdo permanente da integridade fisica ou quando
sejam de outra forma contrario a lei ou aos bons costumes.

Segundo a doutrina absolutamente maioritdria, a vida € indisponivel e
sdo portanto valoradas negativamente as tentativas de lhe por termo e a inte-
gridade fisica € disponivel apenas dentro de limites estritos, ji que quando
esteja em jogo uma diminuicdo permanente da integridade fisica se nega
eficdcia a vontade expressa do titular.

Sintetizamos com Ricaux: (2!) "O corpo humano em principio é
indisponivel. Distingue-se no entanto da honra — reflexo da insercao
do individuo num cédigo social, a honra nao poderia pertencer ao
sujeito, a significacdo social é necessariamente subtraida a qualquer
apropriacao individual. Ao contrario o sujeito tem o dorinio sobre o
seu proprio corpo — de recusar tratamento médico ou cirdrgico con-
tra a sua vontade, liberdade de por fim a vida. (Q.consentimento do
individuo nao pode pois purgar o acto do seu caricter ilicito".

E especifica Diogo Leite de Campos (22) quasé cirurgicamente, de modo
que nos parece inaceitavel: "(...) Poderd alguéra’ dar sangue para terceiros,
na medida em que tal ndo prejudique a sua saide, mas ndo podera vendé-lo;
doar um rim a um filho doente; ou deixar post mortem o seu corpo para expe-
riéncias médicas, mas ndo arrendar o _seuventre para criar um filho de outrem.
Cada um escolherd a sua formacao cuitural, técnica ou cientifica; mas ndo se
dedicard a experi€ncias perigosas para si e para o seu semelhante".

8. O que implica entio o direito de fazer coisas ao corpo ou com o
proprio corpo? Doar 0s'rins, fazer um aborto ou o que mais?

Trés principios'estdo em causa: a liberdade individual que da a
cada um a dispenibilidade do seu corpo, a extrapatrimonialidade do
corpo que protbe os negocios onerosos, e a intangibilidade do corpo
humano, apesar de este wltimo ndo ser principio absoluto (23).

(3Y) Francois RIGAUX, La vie privée: une liberté permi les autres?, Maison Lar-
cieur Editeurs, Bruxelles, 1992, p. 150.

(?») DioGo LEITE DE CAMPOS, Licdes de Direito da Personalidade, BEDUC
Vol. LXVII, Coimbra, 1991, p. 187.

(*¥) Veja-se lapidarmente o contetido dos artigos 12.° a 13.° da Constituicdo da
Africa do Sul, aprovada em 8 de Maio de 1996:

Artigo 12.°
2. Everyone has the right to bodily and psychological integrity, which includes the right:

a) to make decisions concerning reproduction;
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O direito considera a pessoa fisica de uma forma concreta, como de
carne e de sangue: a proteccdo primordial da pessoa humana, abrange "(...)
somente o corpo mas também outros valores de ordem moral que estabe-
lecem o prego da vida e da dignidade do homem" (*%).

JEAN-PIERRE BAUD (%) d4 significativamente conta do seguinte caso:
"suponha que estd a fazer bricolage e corta a mdo. Um seu inimigo
manda-a para dentro da caldeira de aquecimento. E isto um crime contra
a propriedade ou contra as pessoas, dado que ndo se pode considerar que
o terceiro praticou mutilagdo?" E ainda um outro caso: Janel Daoud, detido
na penitencidria de Avignon decidiu cortar a falange superior do seu dedo
auricular direito para a enviar como chamada de atengdo para o seu caso,
ao Ministro da Justica. Viu-a no entanto ser confiscada pela policia, que
entendeu ser "objecto" susceptivel de confisco pelas auwioridades peni-
tenciarias.

No mesmo sentido de alerta contra a coisificacdo do ser Homem,
interpelam-nos noticias que dio conta de que caddveres humanos foram usa-
dos em testes de balistica realizados nos anes:70 na clinica da Universi-
dade de Hamburgo ou crashtests para aperieicoar os sistemas de segu-
ranga dos automaveis.

Como é possivel aceitar tais reaiidades?

Entende RENE DEKKERS (20);.que no estado actual da nossa civiliza-
¢a0, tudo o que existe, menog @ ser humano, é uma coisa. Entdo o corpo
humano também € uma coica; conclui: porque ndo se confunde com o ser
humano: é a sua carapszga. Nao pode ser esta a nossa perspectiva.

"O nosso direito(?”) protege o poder de autodetermina¢do do homem
em duas vertentes jd ¢ldssicas: por um lado, de um prisma de tutela da cha-
mada liberdade negativa, proibe que qualquer um possa ser constrangido

b) to security in and control over their body; and
c) not to be subjected to medical or scientific experiments without their informed consent.

Artigo 13.°

No one may be subjected to slavery, servitude or forced labour.

(3*) GERARD CORNU, Droit civil — Introduction: Les personnes — Les biens, Montch-
restien, Paris, 1968, p. 165.

(*) JEAN-PIERRE BAUD, L'affaire de la main volée — Une histoire juridique du
corps, Editions du Seuil, 1993.

(%%) RENE DEKKERS, Association Henri Capitant, Le corps humain et le droit, Jour-
nées Belges, tome XXVI, 1975, Dalloz Aspectos filoséficos, p. 1

(37) CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, 1996, pp. 259/260.
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por outrem a praticar ou a deixar de praticar qualquer facto mesmo que
seja para a satisfacdo de um direito alheio (nemo potest cogi ad factum), por
outro, agora numa perspectiva ndo menos importante de defesa da liber-
dade positiva, permite a cada um praticar ou eixar de praticar qualquer facto
que ndo seja proibido ou prejudicado por superiores direitos ou interesses juri-
dicos de outrem, pela boa fé, pelos bons costumes, pelos principios da ordem
publica e pelo préprio fim social ou econémico do exercicio da liberdade".
A esta protec¢do da liberdade serve de base o corpo humano (%3).

O corpo humano pode ter um papel epifenomenal ou essencial. E o
problema estd em que no que respeita as sancoes e reparagdes da violagao
ao corpo humano, a restitutio in integrum — ou seja, a reposicdo da situa-
cdo anterior a referida violacdo — ¢é impossivel. Em causa estd muitas
vezes a noc¢do do direito inglés, transposta por exemplo-paia o Canadd, de
actos niao emendaveis (%°).

9. No passado o corpo humano tinha, em giase todos 0os povos, um
valor puramente patrimonial, sendo por exeimpio tratado a propdsito do
corpo dos devedores e dos reféns, como m¢eio de reparagdo mas também
de prova (39).

O corpo humano perspectivava-sg pois para o direito como objecto de
escravatura, instrumento de pagamento, em matéria de obrigacoes;
instrumento de vinganca e de verdade em direito penal.

(28) CAPELO DE SOUSA, ob. cit., p. 211, sobre o corpo e os seus elementos bdsicos:
o somdtico, a psique.e a‘ordem publica.

Cfr. ainda JUuaN LATOUR BROTONS, El cuerpo humano como objecto de derecho,
RGLJ, Madrid, 1955, n.° 198, pp. 164 ss.; RAMON BADENES GASSET, Los derechos del
hombre sobre el proprio corpo, RGLJ, Madrid, 1957, n.° 203, pp. 721 e 724; FERNANDO
MANTOVANL, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Padua,
CEDAM, 1974, pp. 27 e ss.; GIOVANNI CRISCUOLL, L'acquisito delle parti staccate del pro-
prio corpo e gli art. 820 e 821 CC, DP, 1985, 1 e 2, pp. 266 e ss.; NAPOLEAO XAVIER DO
AMARANTE, Doagdo de drgdo de pessoa viva ou morta para fins terapéuticos e cientificos,
Lisboa, BFDL, Rel. Mestrado, 1989, pp. 50 e ss.; DUVAL-ARNOULD, Le corps de l'enfant,
préface de J. Cornu, 1994, Bibliotheque de Droit Privé, tome 238, LGDJ, Paris.

(*) BLACKSTONE, Commentaires on the Laws of England, Livre 1V, cap. I, n.° 1,
sobre crimes publicos, "torts".

(®%) Vejam-se os orddlios, curiosa e universal forma de composi¢do do litigio. Para
mais pormenores, cfr. RUY E MARTIM DE ALBUQUERQUE, Histdria do Direito Portugués,
I volume.

Hoje a questdo transladou-se para a consideragio da proibi¢do dos meios de prova pre-
vista no CPP.
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Hoje — que o corpo humano ji ndo tem nenhum papel na execucio
forcadas das obrigacdes —, quando falamos dos servicos que o corpo
humano esta apto a render aos outros, falamos de um novo capitulo que
os progressos da medicina e da biologia abriram, e de que quase niao
ousamos entrever o fim (3!).

De facto, mais que um direito hd uma liberdade fisica ou uma livre dis-
posicdo por cada um, da sua pessoa, sendo que a definicio da OMS quanto
ao bem estar completo abrange o estado e saide do homem.

Em principio, o corpo humano na sua globalidade ¢ bem protegido,
porque se confunde com a pessoa, objecto de todos os favores do direito:
a pessoa joga o papel de um écran protector do corpo.

Mas apesar da protec¢@o garantida a pessoa, vemos deseivolver as pra-
ticas que arriscam diminuir-lhes a eficicia, encontrapdg)yde um lado, o
corpo solitdrio, pura matéria, e do outro, o corpo aurcalado de uma carga
afectiva, suporte dltimo dos ritos, mdgoas e esquecitaento (32).

Entramos assim, na questdo fundamental. az-saber qual o lugar que
ocupa 0 Corpo no nosso sistema de representaciics: "se exceptuarmos o caso
do sangue, nunca procurdmos compreendei’as relacdes entre as partes do
corpo e o corpo na sua globalidade, tomando os fantasmas pelas supersti¢des
que a lei poderia ajudar a ultrapassar;nunca pusemos a questio em termos
inversos: serd necessario que o direito garanta uma proteccao juridica do
inconsciente, dos fantasmas, daiiracional e porque serd necessdrio?"

(®") Os jurisconsultos-romanos definiram de forma lapidar, como sé eles sabiam
fazer, a nog¢do de escraviddo/serviddo predial; fundus fundo servit".

Creio que podernos transpor este critério para o dominio que nos ocupa: corpus cor-
pori servit. Veja‘se ainda Association Henri Capitant, ob. cit., Le corps humain, person-
nalité juridique-et famille en droit frangais, JEAN-FRANCOIS VOUIN, p. 105: "cada ser
humano, antes de mais é considerado como sujeito de direito, depois que um decreto
de 27-4-1848 veio em Franga abolir a escravatura". A aboli¢do da escravatura nas col6-
nias devia passar por um sistema de indemnizag¢do dos proprietdrios ji que o corpo do
escravo era uma mercadoria, sustentaram alguns. Mas o que se visa proteger é o indivi-
duo contra as ameagas ao seu Corpo € mesmo contra a sua prépria vontade.

No mesmo sentido depde também a sentenga do Trib. Corr. Seine, 14-3-1844, Gaz.
Trib. de 15 Margo: "como ndo pode ser objecto de patente, em razdo do sujeito, o corpo
humano néo pode, antes ou depois da morte, ser tido como comercializdvel."

E ja LockKE, em Ensayo sobre el gobierno civil, tradugdo de A. Lazaro Ros, Madrid,
1969, pp. 7 a 56, defendia que ndo ha entre os homens uma subordinacéo tal que possa
supor-se que uns tenham sido criados para utilidade de outros.

(®*) G. DELAISI DE PARSEVAL, A propos du don d'organes, Rev. de Médecine Psyco-
hosomatique, n.° 2, 1980.
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O que hoje se verifica € que a atitude em relagdo ao corpo humano
vem confirmar uma das linhas de forca da histéria do direito ou seja, a evo-
lug@o do privado para o puiblico. Tal evolucdo conduz a que se elimine
do corpo humano todo e qualquer valor patrimonial, embora a ideia
de que o corpo humano é uma entidade especificamente individual,
inalienavel e intangivel se encontre hoje estilhacada sob a pressao de
realidades de varia ordem (33).

A concep¢do do corpo humano como uma entidade especificamente
individual, inaliendvel e incomunicdvel, caiu hoje, categoricamente des-
mentida pelas técnicas de transplantes (3*). De facto, para além das
transfusdes sanguineas, a ciéncia reconhece hoje capaz de pér num corpo
humano ossos, tecidos, olhos, rins e outros 6rgdos e tramsplantar para
outro corpo humano: "A cirurgia realiza hoje esta-pioeza de fazer
bater um coracio num peito que nio lhe era nada, este coracao
sendo o motor de uma outra existéncia humana que nao a do seu
futuro detentor" (3°).

10. No campo das relagdes humanas ¢abe a cada um tracar um cami-
nho em que se reconheca. Este manifesii-se em trés momentos decisivos
em especial — reproducio, existéncia¢ morte.

Desde logo a protecc@o de feto ou embrido por outrem implica, a
contrario, que se ndo deve interferir no direito sobre o corpo de alguém
que o ndo pode exercer. dintervém aqui ja os direito a vida e integri-
dade, que ndo sdo direitos’sem sujeito porque o ser humano perfeito esta
no genoma e projectarse no entendimento do feto e do embrido in
utero.

Neste extremo preocupa-se ainda o Direito com a questdo da procria-
cdo medicariente assistida e suas consequéncias por exemplo quanto ao
regime da filiagdo, ou aos deveres entre esposos — com a polémica sobre
o anonimato de doacdo de esperma ou a necessidade de consentimento

(3% JoAo ALVARO Dias, Procriacdo assistida e Responsabilidade Médica, ob. cit.,
p. 139.

(®*) Association Henri Capitant, Le corps humain et le droit, Journées Belges,
tome XXVI, 1975, Dalloz, 1.* Parte — Relatdrio geral: de MARCEL RIGAUX sobre Corpo
humano, personalidade juridica e familia.

(®) MARCEL RIGAUX continua, ob. cit., p. 10: "un tel bouleversement scientifique de
la notion du corps humain doit avoir forcément sa résonance dans le domaine du droit et
y soluver des problémes nouveaux et délicats".
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do marido para a heteroinseminac¢@o da mulher (3¢). H4 autores que che-
gam mesmo a questionar se ndo estamos perante novas formas de adulté-
rio — laboratorialmente conseguido.

Esta reproducio médica assistida impde a autovinculag@o do sujeito titu-
lar do direito as intervencdes do Estado em nome da ordem piiblica, moral
e sadde publica.

A liberdade corporal e o direito de reproducdo podem abranger a fer-
tilidade programada ditada pela liberdade de consciéncia. Vdrias técnicas
de reprodu¢dao medicamente assistida podem abstractamente ser utilizadas
por virgens, homossexuais, com ou sem o consentimento do conjuge,
levantando questdes de filiacdo e implicagdes do direito da familia, bem
como o destino dos embrides excedentes ou a ténue linha de Tironteira com
a experimentacio, que se exige uma vez mais, o respeito pela dignidade
concretizada da pessoa humana.

Pensemos ainda na experimentacdo fetal, que.o Congresso dos EUA
impediu recentemente em laboratdrios de estaveiecimentos federais até
que uma comissdo por eles instituida entregasse relatério (37).

(3%) Pode tal constituir uma ameaca 2 itsiituicdo de ordem puiblica que € o casamento,
e ao direito da crianga a saber origens.. (De facto, a FIV pode aniquilar o brocardo mater
semper certa est.

E o problema da inseminacac aitificial pode realmente trazer novas questdes no que toca a:

— regras juridicas da paternidade e filiagdo;

— novas causas de divorcio;

— por em causa-oicleo da familia;

— criar uma nova categoria de criangas naturais ou adilteros;

— possibilicade de casamentos entre pais e filhos e irmdos e irmds que se ignoram.

No direito suico, cfr. Association Henri Capitant, Le corps humain et le droit, ob. cit.,
p. 160, Le corps humain, personnalité juridique et famille en droit suisse, JEAN GUINAND,
faz alusdo — p. 166 — ao relatério que Grossen, apresentou a sociedade suica dos juris-
tas em 1960 — La protecion de la personnalité en droit privé, publicado na Revue de
Droit Suisse, 1960, pp. 1 e ss. — onde defende que a inseminacdo artificial heter6loga é
inadmissivel, mesmo em presenca do triplo consentimento da mulher, do marido e do
dador.

No ambito do direito canadiano, cfr. ob. e loc. cits., p. 203, Le corps humain et les
actes juridiques en droit canadien, FRANCOIS HELEINE, em esp. p. 230, a inseminag@o arti-
ficial foi condenada pelo tribunal civil de Bordéus, 25-8-1883, e Lyon, 28-5-1956, sem dis-
tinguir marido ou terceiro.

(®7) A Comissdo apresentou em sessao de 26.4.1975, Panel Calls for end to fetal study
ban, Intercom 1975, vol. 3, n.° 5, pp. 1 e 3. Atentemos ainda no que refere a Constitui-
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Quanto a interrupcao voluntaria de gravidez, distinta do aborto espon-
taneo, involuntdrio, parece objecto de consenso o facto de se tratar de
crime contra a vida uterina, sendo dispares os entendimentos quanto ao
momento a partir do qual tal vida deve ser valorada para o direito. Se a
lei determina que a personalidade juridica comec¢a com o nascimento, a
Igreja Catdlica por exemplo indica a proibicdo total do aborto desde o
momento da concepgdo, que considera real momento qualificativo, enquanto
outras correntes admitem posi¢des intermédias e quantitativamente gra-
duadas da protec¢do da vida intra-uterina.

Uma ou outra solucio impedem no entanto que se fale de um caso de
direito sem vitima. Para nés um direito admissivel ou nio sobre a dispo-
sicdo do corpo implicard sempre neste caso o sacrificio deCum ente bio-
l6gico. Por isso mesmo nos parece que aqui estd em causa um direito sobre
a disposi¢ao do corpo de terceiro e ndo do proprio, mesmo sem proble-
matizar a interveng¢do no processo do pai do nascituro.

No modelo anglosaxénico, realcado pels caso Roe contra Wade
de 1973, nos EUA, de que em Janeiro do anc-passado se comemoraram os
25 anos, ao lado do direito a vida, este dir¢ito a intimidade implica recor-
rer a dignidade como conceito aferidos

Por outro lado, importa nido confundir, na discussdo em torno da des-
penalizacdo da conduta ora em causa, o plano que diz respeito a politica
criminal e o que respeita a eficdcia das previsdes legais. A indestrinca con-
ceptual apenas vicia o iter‘argumentativo.

E que esta problemitica do corpo humano coloca problemas quanto a
determinagio do comegere fim da personalidade juridica — ou seja, o periodo
de tempo durante ¢ gual a pessoa € sujeito de direitos ou deveres (3%).

Essencial é tarnbém neste ambito o conceito de morte cerebral — nomea-
damente de ‘nado morto com anencefalia —, e de diagndstico pré-natal.
Rejeitando fins de hominicultura, a verdade € que tais procedimentos rele-
vam precisamente por se tratar de definir o momento em que um ser humano
que ja o é deixa de o ser ou deixa de o ser perfeitamente.

cdo da Republica Popular da China, de 4-12-82, no seu artigo 20.: "O Estado promove o
progresso das ciéncias naturais e socias, difunde os conhecimentos cientificos e técnicos e
louva e premeia a investigagdo cientifica, bem como as descobertas e inovagdes tecnol6-
gicas".

(*®) A introdugdo de uma defini¢do legal de morte levanta dois problemas: o do
consentimento presumido e o da paragem de ministracdo de cuidados e de tratamento de
doentes ainda vivos mas condenados a breve trecho.
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11. Hoje também a morte ndo é mais fendmeno instantaneo parali-
sando simultaneamente todas as funcdes vitais, como um fenémeno imposto
pela natureza e de que o corpo médico deveria por todos os meios diferir
a ocorréncia (*°). Escutemos a ora¢io de GUSTAVE THIBON: sé desejo uma
coisa, morrer vivo.

Imagine-se uma mulher gravida que fica em coma depois de um aci-
dente e é mantida viva para ter a crianga que € entretanto mantida in utero
nesta mulher cuja vida cerebral tinha desaparecido. A pessoa deve ser
considerada como estando morta? Se a morte é o fim da vida cerebral,
quais sdo os sinais inequivocos dessa certeza de morte?

A possivel escolha do momento da morte implica igualmente rela-
cionar o direito a vida, a integridade fisica e a dignidade. O exerci-
cio maximo da propria vontade manifesta-se na determinacao volun-
taria sobre o momento da morte.

Este principio aplica-se aos transplantes e doacdes de 6rgdos ad vitam
e mortis causa. Nestes dltimos casos agrava-se 2penas em termos de grau
a valoracdo da capacidade para o consentimento e relevancia do mesmo
nomeadamente quanto a 6rgdos vitais, sendo que os principais problemas
respeitam a determina¢do do momente da morte cerebral.

Alids a consagracdo de um direite, atribuido aos familiares, supostamente
fundamentado em conhecimento do falecido sempre haveria de corresponder
a contrario a mera heterodispesicdo. A mesma argumentacdo justifica o
modelo do consentimento presumido no caso dos transplantes mortis causa.

A protec¢do do caddver envolve a obrigacdo de indemnizar a sua
lesdo devendo correspandente direito, na ordem natural das coisas, ser
adquirido pelo lesado-independentemente dos termos de transac¢do. No
momento posterior dd-se uma projec¢do da protec¢do juridica ndo por
ainda ser uma‘pessoa mas por ji o ter sido.

Outras questdes que mostram a relevancia do corpo humano sio as da
eutandsia e da ortotandsia. A eutandsia é o acto voluntdrio e positivo abre-
viando a vida de outro, a ortotandsia uma simples interrup¢ao de cuidados
numa pessoa em estado de vida puramente vegetativo (40).

(®) JEAN SAVATIER, Et in hora mortis nostra: le probléeme des greffes d'organes pré-
lévés sur un cadavre, D. 1968, 1, 89.

(*9) A questdo relativa ao suicidio assistido coloca fundamentalmente questdes rela-
tivas a consciéncia — liberdade e consciéncia dos terceiros — assistentes —, ou seja,
saber se tem os "suicidas" o direito de exigir ajuda.

Cfr. em Association Henri Capitant, Le corps humain et le droit, ob. cit., pp. 105 e ss.:
Le corps humain, personnalité juridique et famille en droit frangais, por JEAN-FRANCOIS

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



896 Luisa Neto

Ja o suicidio assistido ¢ situacdo distinta porque implica a participa-
¢do de outrem. Ainda assim, deve ser admitido este desvio ao direito a dis-
posi¢do sobre o préprio corpo, porque no fundo esta em causa nao a deci-
sao de como morrer mas de como viver enquanto se morre.
E questiona-se se a admitir esta possibilidade nao sera a classe médica
quem devera tomar realmente a dianteira.

A boa morte é central para afastar a expressdo eutandsia involuntaria,
que por definicdo supde uma contradi¢cdo nos termos.

A distingdo entre a ac¢do e a omissdo na intervengdo médica ndo
devem fazer supor uma alternancia entre razio e liberdade. Estas promo-
vem-se estruturantes mesmo sem necessidade de recorrer ao duplo efeito,
ou ao estado de necessidade, impossivel de aplicar dada a natuseza dos bens
em causa.

Também, especialmente quanto aos actos juridicos sobre o caddver
— positivamente, modo de disposicdo e negativameiite, oposicdo a muti-
lacdo ou transplante —, parece poder afirmar-se-<e se o corpo humano é
intangivel enquanto vive também o € no estads:de caddver. Repare-se que
falamos em estado e nao na transformagac’em "coisa" de diferente natu-
reza. A sacralidade do caddver observada pelos antigos continua pois a
dominar os nossos costumes (*!), e.manifesta-se na legislagdo sobre inves-
tigacdo cientifica.

12. Mas ndo caiamos. na tentacdo de pensar apenas nas mais fre-
quentes tematicas que se ¢<juacionam: a vida quotidiana do corpo humano
é também suporte %:unal de convivéncia com a actividade médica e
com as preocupacoes juridicas.

Cada acto médico goza de uma presungdo de consentimento suposta-
mente prestadd’ pelo paciente e garantido pelo Cédigo Penal. E que a

VouIN. O autor acentua que face ao direito francesas as coisas continuam claras: a euta-
ndsia constitui face a legislagdo protectora do direito a vida, um homicidio que o consen-
timento da vitima torna insuficiente de justificar.

O autor discorre ainda, a p. 118, sobre as consequéncias do decreto de 1-9-1939
pelo qual Hitler encarregava o doutor Brandt de conferir a certos médicos o poder de dar
a morte as pessoas que nos limites do julgamento humano e, no seguimento de um exame
médico aprofundado, teriam sido declaradas incurdveis.

(*1) Quanto aos actos juridicos sobre o caddver de outrem, os préximos ou protec-
tores naturais ndo t€m um direito de propriedade sobre o caddver. Os seus direitos néo séo,
como diz justamente M. CHABASM, mais que direitos para o caddver, ou seja, direitos que
visam defender a vontade péstuma presumida do defunto.
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auséncia deste consentimento transformaria qualquer acto médico em efec-
tiva e real violacdo da integridade fisica.

Mas jd o consentimento — que pressupde um poder fisico, mental (#2)
e um uso livre (43) e sério daqueles (**) — pode fundamentar a lesdo de
bens juridicos do consentente.

Quanto ao consentimento e responsabilidade na relagdo médico-doente
e nas intervencdes cirdrgicas, a autonomia técnica do profissional ndo
pode no entanto prestar-se a fins de degradacdo da dignidade da pessoa
humana.

No nosso Cédigo Penal, em resultado das alteracdes introduzidas pelo
Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco, para além do artigo 150.° referente
a intervencdes e tratamentos médico-cirtirgicos, l1é-se hoje.claramente no
artigo 149.° que para o efeito do consentimento a integridade fisica
considera-se livremente disponivel, e que para decidir se a ofensa ao
corpo ou a saude contraria os bons costumes.se devem tomar em
conta, nomeadamente, os motivos e os fins do agente ou do ofendido,
bem como os meios empregados e a amplitiide previsivel da ofensa.

Constituem-se assim limites objectivas, representados pelos princi-
pios fundamentais da indisponibilidade da vida e da satide.

A ordem publica e os bons costumes — que aqui poderemos sintetizar
em termos de moral ou ética socialmente aceite — pode entdo ser limite mas
também fundamento para a disponibilidade de que temos vindo a tratar,
balanceando as atitudes para connosco proprios e as atitudes de outros.

E aqui impossivel uii critério de exterioridade. Se a ética vale como
modelo mesmo se coritiariada pelos factos, qualquer direito pode igualmente
ter acima direitos_pesitivos e naturais porque ndo ha efectivamente direi-
tos absolutos.

Quanto‘acs limites subjectivos — consentimento livremente pres-
tado por alguém considerado capaz e informado — haverd que distinguir
intervengdes em proveito exclusivo da satide da pessoa, intervencdes em
proveito da saide da pessoa e de interesses exteriores, como satde colec-

(*2) Nemo plus juris ad alium transferere potest quam ipse habet — uma pessoa
ndo pode transferir para outro mais direitos do que os que ele préprio tem.

(*3) Confira-se a importancia do regime e relevancia do erro na nogao de acto decla-
rativo.

(**) O consentimento prestado por menor de 16 anos ndo ¢ vdlido para que acto
ndo seja considerado como ofensa sexual de acordo com o Sexual Offences Act de 1956,
SS 14 15, e como foi reiterado no Caso R. Vs Woolaston (1872) 26 LT 403.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



898 Luisa Neto

tiva (vacinas, etc.), intervengdes em proveito exclusivo de interesses exte-
riores (transplantes).

Pense-se por exemplo nos tratamentos sanitarios em beneficio da
saiude da pessoa e da satude colectiva — doengas e perigos de doencas,
infecciosas, contagiosas ou epidémicas que pela sua natureza nao se refe-
rem apenas a saide do individuo, mas que em poténcia sdo aptos a lesar
a saide de um nimero determinado de pessoas — o que de certo modo
poe a tonica numa obrigacdo de satide, mais do que um direito a
saude. Trata-se de doengas que podem por em perigo a saude publica
— tuberculose, sifilis, outras doencas infecciosas ou parasitdrias, pondo
em perigo a ordem publica ou a seguranca publica — toxicomania, alte-
racdo psicomental grave, estado manifesto de psicose de agitagcdo, psicose
delirante ou alucindrio ou psicose confusional.

Pergunta-se por exemplo se a vitima de um acidente ou um doente
podem ser obrigados pelo segurador que deve indemtiizar ou por um orga-
nismo de seguranca social, a tratarem-se ou a sofietr uma intervencdo cirdr-
gica com vista a diminuir a incapacidade, ou guais os poderes do Estado
em matéria tdo concreta com o dopping.

O direito a autodeterminacdo impde-um consentimento suficiente, o
que implica atencdo ao padrao subjectivo, concreto e especifico do
doente — e ndo a um mero critério normativo —, para cada acto médico
mesmo nos casos em que o inferesse publico determina a obrigatoriedade
— como no caso da vacinacio.

The doctor's duty darises from his patient's rights, refere SIMON LEE,
que defende, duvidosainente para nds, que o médico s6 tem obrigacdo de
responder as perguntas que lhe forem formuladas, mas que deve ter em
conta que o corsehtimento informado envolve mais do que o mero conhe-
cimento de {is¢os, € que o consentimento hi-de ser voluntirio.

O consentimento deve ser visto como um processo interactivo e
dindmico, como um didlogo que hd-de culminar na concordancia ou
anuéncia do doente a realizacdo de um certo tratamento ou de uma certa
intervencao.

E esta pergunta pode fazer-se mesmo se se considerarem "vagas de
consentimento", ou seja, situagdes em que parega que o consentimento €
dado genericamente por toda uma sociedade e que se traduz na conscién-
cia juridica dominante.

13. Saber se a disposicéo sobre o préprio corpo enquanto atitude
voluntéria do sujeito — a chamada autocolocagdo em perigo — pode
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depois exigir que outrem se arrisque ou responsabilize por tais causas, é
outra questdo relevante. Trata-se de saber até que ponto € exigivel a pres-
tacdo de cuidados pelos médicos. Mal comparando, pense-se nos prati-
cantes de desportos perigosos como a escalada em montanha que depois exi-
gem a intervencdo de pessoal de salvamento especializado que arrisca a sua
prépria vida. O mesmo exemplo poderia ser dado com os bombeiros nal-
guns casos.

A definicdo — outrora como doenga — da homossexualidade, ou as
mutilagdes, as colheitas e transplantes (+°), passando ainda pelos casos em
que a liberdade do corpo humano se vé condicionada pelas exigéncias da
seguranca e da ordem piiblica da vida social, como € o caso dos alienados
colocados em estabelecimentos pela familia ou dos alcodlicos, ou por exi-
géncias da proteccdo da saide com a prevencdo de ameagas a saide — os
exames de satde, as vacinas, a obrigacdo de receber cuidados por causa do
contdgio, principalmente doengas venéreas — sac.Iiais casos em que a
medicina se limita no direito.

Pensemos ainda na experimentagdo ou nos ensaios de novos farmacos
— de que falaremos a propésito dos limites impostos pelo Codigo Deon-
tologico.

14. Permita-se que se refiram rapidamente dois casos exemplificati-
vos e pouco estudados de relacdo clara entre a medicina e o direito.

O primeiro € o da transexualidade, passagem psicoldgica e social de
um Sexo a outro numa pessoa que tem a convicgdo psiquica de pertencer
a um sexo oposto ao:$eu.

E para o direito matéria essencial para a determinacdo do sexo e
estado da pessea, com consequéncias compreensiveis quanto ao regime
do casamente ¢ filiacdo.

As operagdes cirdrgicas neste ambito — quer de reconstrucdo da
vagina quer de implantacdo do 6rgdo genital masculino — implicam um
diagndstico cuidado e restrito, em homenagem ao proprio respeito pelo
pretendente transsexual.

Tomaremos este exemplo para andlise, porque pouco tratado usual-
mente. Questiona-se aqui se uma eventual intervencao cirirgica ainda

(*) Quanto a colheita ex vivo vigora o principio de que ao consentimento se ndo pode
substituir autoridade legitima, ordem da lei ou legitima defesa. Mesmo depois de morto
vigora uma soberania pdstuma, no sentido em que ndo pode haver colheita se se souber de
recusa.
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pode ser abarcada pelo sentido etimologico de cura — assim como
sucede com as operacdes estéticas (49).

Qual a relevancia de tal discussio? E que apenas as intervengdes
que tém aquele objectivo estdo legitimadas pelo consentimento que o
Cédigo Penal presume que é dado pelos pacientes.

Ora o interesse do doente pode ser psicolégico como fisico, a sua
saide moral como corporal. Sempre foi admitido que no exercicio normal
da sua arte, para o médico e o cirurgido nio importa nenhuma responsa-
bilidade penal, desde que as ofensas a integridade fisica dos seus doentes
estejam compreendidas no tratamento que aplicam no objectivo de os ali-
viar ou de curar a doenca, mesmo se o resultado procurado seja proble-
matico.

Do ponto de vista penal, a impunidade devida as,@xercicio de um
direito cessa assim que este exercicio se torne abusivg, j4 que o abuso de
direito é uma fonte de responsabilidade. E na apreciacdo do fim terapéu-
tico que as divergéncias podem ser mais vivas.e acordo com o n.° 1 do
artigo 55.° do projecto de Cdédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos,
publicado na revista da Ordem dos Médicosn.® 3/85, é proibida a mudanga
do sexo em pessoas morfologicamente xiormas. Ora este inciso desde logo
nos faz questionar o conceito.

O artigo 316.° do CP francés por exemplo assimila a operacdo de
conversdo sexual ao crime de castracdo. Apesar da condenacdo repetida e
inequivoca da jurisprudéncia. fiancesa, NERSON tem-se perguntado se em cer-
tos casos de transsexualizirio, o desequilibrio psiquico ndo seria suficien-
temente grave para justificar uma operacdo, ndo reveladora do sexo real mas
criadora de um sexo. artificial (7). A resposta a esta questdo parece ser afir-
mativa no Canad@, onde no entanto os médicos insistem na fase prepara-
téria do tratamento.

No direito inglés, rege hoje o Human Fertilisation and Embriology
Act 1990, depois do caso Corbett contra Corbett decidido em 1971, quanto
a um homem bioldgico que fez uma operagdo para mudar de sexo, tornou-se
mulher — April Ashley — e casou mais tarde em Gibraltar com um

(*%)  ANTONIO CHAVES, Direito a vida, ao prorio corpo e as partes do mesmo (trans-
plantes). Esterilizacdes e operagdes ciriirgicas para "mudanga de sexo". Direito ao
caddver e a partes do mesmo, Revista de Direito Civil, imobilidrio agrdrio e empresarial
vol. I, s/d.

(*7) ROGER NERSON, Etar civil, rectification de l'acte de naissance: changement de
sexe, 1974, 73. Rev. Trim. Dr. Civ, 801, esp. p. 802.
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homem. A nulidade deste casamento foi mais tarde pedida em Ingla-
terra (43).

O regulamento do College des Médecins et Chirurgiens de la Province
du Québec também precisa por exemplo que o médico deve assegurar que
o doente "recebeu as explicacdes tteis sobre a natureza, o fim e as conse-
quéncias possiveis da investigacdo ou do tratamento". O referido caso Cos-
BERT, ¢ um exemplo de férmula de consentimento que mostra a preocupacao
do cirurgido de mostrar que o doente estava bem informado — "/ (...) of (...)
do consent to undergo the removal of the male genital organs and fashioning
of an artificial vagina as explained to me by (...). I understand it will not
alter my male sex and that it is being done to prevent deterioration im my
mental health" — Corbett contra Corbett, 1971, P. 83, p. 98

15. Mas pense-se ainda num segundo caso, pouco também referido,
e que documenta as relagdes entre o direito a autodeterminacio pessoal e
a medicina.

No caso das greves de fome, por exemio, em causa estd um cir-
culo de liberdade da pessoa, e saber se yode aquela facticamente dis-
por sobre a sua prépria morte como manifestacao do agere licere, na
medida em que a privacdo da via propria ou a aceitacio da propria
morte é um acto nao proibido por lei. O problema estd em determinar
se essa manifestacdo de liberdade pode qualificar-se como direito subjec-
tivo que implique a possibilidade de mobilizar o apoio do poder publico
para vencer a resisténcia-gue se oponha a vontade de morrer.

O bem estar fisicg‘pode ser validamente utilizado como meio de pres-
sdo mas ordenamernite’ pode dar s6 uma permissao fraca, o que significa que

(*%) Em Franga, uma decisdo da Cour d' Appel de Paris rejeitava a ac¢do de "recla-
macgdo de sexo", tendente a uma modificagdo do acto de estado civil intentada por um
transsexual operado em Marrocos — vide Paris, 18-1-74, D. 1974, 76, em esp. as conclu-
sdes do advogado geral Granjon, Comentdrio de ROGER NERSON (1974) 73, Rev. Trim.
Dr. Civil, p. 801. Resulta claramente das conclusdes do advogado geral Granjon que uma
tal operacdo deva ser considerada como uma mutilagiio reprimida pelo direito penal. Na
Bélgica, pelo contrdrio, foi julgado que a operagdo cirtirgica no mesmo dominio ndo impor-
taria responsabilidade médica sendo em caso de falta do médico. — Trib. corr. Bruxel-
les, 27-9-1969, Pas. 1969, III, 115.

Se o tratamento teve causa terapéutica, a Cour de Cassation francesa considera que
o principio do respeito devido a vida privada justifica que o estado civil desta pessoa indi-
que o sexo de que tem a aparéncia e que o principio da indisponibilidade do estado das pes-
soas ndo seja obstdculo a essa modificacdo.
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apenas autoriza essa utilizacio até certo limite de risco mesmo para o pro-
prio, que corresponderia a altura em que o sujeito ja ndo pode valida-
mente tomar uma decisdo ou revogar uma decisdo anteriormente firmada.

Esta questdo colocou-se com particular acuidade em Espanha durante
o ano de 1990, por causa de diversos membros do GRAPO (*9)

Em tese pode admitir-se o respeito absoluto da livre decisdo do recluso
que voluntariamente se submete a essa situa¢do de caréncia, com indepen-
déncia da situacdo fisica em que se encontre, mesmo quando tenha perdido
a consciéncia. Foi esta a posicdo do Reino Unido quanto a presos do IRA,
que carece de apoio em Espanha, se bem que a Providencia do Tribunal de
Vigilancia Penitenciaria n.° 2 de Madrid de 5 de Janeiro de 1990 e o auto
do mesmo 6rgdo de 25 de Janeiro do mesmo ano, tenham estabglecido o cri-
tério da ndo intervencdo se esta supuser o emprego de ferca fisica.

Outra possibilidade é a da intervencao médico-penitenciaria desde o
momento em que, como consequéncia da inani¢cao prolongada, surge para
o recluso um sério perigo para a saide, sem esperar que perca a cons-
ciéncia, ou mesmo sem esperar que se apreserife uma situacio de dano per-
sistente para a sua integridade, como estabeieceram os autos de 3 de Janeiro
de 1990, do Tribunal de Vigilancia Penitenciaria de Guadalajara e o de 2
de Fevereiro do mesmo ano, da Audiéncia provincial da mesma provincia.

Outra solugdo, extrema num outro sentido, é a da intervencdo da
administragdo penitencidria apenas no momento em que o recluso tenha per-
dido a consciéncia como consequéncia de avancada deterioracdo fisica e psi-
quica, com a qual ja nd¢ pode decidir por si mesmo.

Este critério da-erda de consciéncia como momento legitimador
— que se nao apatrta do que alguns defendem no ambito da eutana-
sia — da intervencao forcosa é o recolhido na maioria da resolucoes
judiciais que t¢ntaram resolver o problema dos GRAPO, assim como
pela doutrina que analisou a questdo (°°).

(*9) Sentencas TC 120/90 de 27 de Junho, 137/90 de 19 de Julho, 11/91 de 17
de Janeiro, e 67/91 de 22 de Margo, do TC espanhol.

Cfr. MILANS DEL BOSCH, Relevancia juridico-constitucional y penal de la huelga de
hambre en el dmbito penitenciario, Actualidad Penal, n.° 8, afio 1991, pp. 101 e 102.

Recordem-se recentemente as greves de fome que na Turquia resultaram em mortes.

(%%) J. M. SILVA SANCHEZ, La responsabilidad penal omisiva de los funcionarios
penitenciarios por lesiones de bienes juridicos de los internos, em Centre D'Estudis i For-
macié, 1988.

Ainda LuzON PENA, Estado de necesidad e intervencion médica (o funcional o de ter-
ceros) en casos de huelga de hambre, intentos de suicidio y de autolesion, algunas teses,
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Tais resolugdes judiciais aceitaram a intervengdo, alids nos casos de
falta de consentimento ou de vicios da vontade, quando o recluso entra em
situacdo de inconsciéncia, existindo a partir de entdo uma espécie de von-
tade presumida a que ndo se pode dar valor suficiente que impeca a inter-
vencdao médica. O mesmo € aceite quando o recluso antes de chegar a esta
situacdo, tivesse manifestado expressa e firmemente a sua vontade de se
manter nessa situacdo até as dltimas consequéncias, j4 que ao perder a
consciéncia perde a possibilidade de mudar de opinido.

Igual critério se encontra nas normas reguladoras da actividade médica
entre nds: o artigo 57.° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos
publicado na Revista da Ordem dos Médicos n.° 3/85, prevé que em caso
de greve de fome o médico deve abster-se de tomar iniciativas coercivas
de alimentacdo mesmo que perante perigo iminente da-vida. Esta previ-
sdo pressupde a verificagdo médica — confirmada por-outro médico estra-
nho a institui¢do prisional — de que o preso ou detido estd em condi¢des
de compreender as consequéncias da sua opcao:

16. Escolheram-se estes dois exemplos por serem pouco referidos
pela literatura especializada e porque parecem poder provar aquilo que se
pretendia. Que sdo multiplos os condicionamentos que a actividade médica
encontra no direito. E que estes, condicionamentos se ndo limitam aos
que suscitam as polémicas da moda — a procriacdo medicamente assistida,
o aborto, os transplantes ¢ doacdo de Orgdos, a eutandsia, a tdo falada
bioética ou biodireito.

Numa férmula Japidar de um autor francés, é indispensdvel que o
direito tome conta des coisas que saem dos laboratorios em busca de regu-
lamentacdo, pela consideragio do principio da dignidade da pessoa humana.

O principio de indisponibilidade da pessoa humana, deixa na sombra
o corpo enquanto tal. O corpo, mesmo entendido enquanto coisa, para o
Direito, ndo estd "no comércio” — ou seja, ndo pode ser transaccionado.
Ora isto implica questionar ndo sé as relacdes comerciais remuneradas
mas também o comércio juridico, ou seja qualquer circulagdo ou troca
mesmo gratuita; desde que uma coisa estd fora do comércio, ela ndo pode
ser cedida, mesmo gratuitamente — dai a relevancia da proibicdo do
comércio de 6rgdos —, porque escapa ao dominio ou império da vontade.

Rev de Estudos Penitenciarios, n.° 238, afio 1987, ¢ GOMARIZ 1 PARRA, 0b. cit., p. 908. De
igual modo C. M. ROMEO CASABONA, El médico y el derecho penal, 1, Bosch, 1981, p. 288.
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E que, como acentuava em 12-5-86, o entdo ministro MARIO RAPOSO,
no acto de posse da Comissdo para o Enquadramento das Novas Tecno-
logias, ndo pode ser deixada apenas a sensibilidade ou as apeténcias dos
ministros a procura dos problemas que hoje se pdoem a consciéncia dos
homens e a ciéncia do direito, e para os quais a sociedade e o Estado
esperam respostas normativas. Uma aproximacao criativa do direito
parece mais imperiosa nos nossos dias do que alguma vez foi (°!). Por
outro lado, mais do que a tutela e garantia dos direitos que existem, importa
estar atento a mutagdo dos valores.

E que o corpo humano nio ocupa um lugar particular no direito sendo
por intermédio de um conceito abstracto, o de pessoa. Ora se o Direito
reconhece um espacgo reservado a pessoa, € o corpo humane que serve de
suporte a esta. De onde lhe vem o seu lugar no Direita!

E o Homem na sua total e inaliendvel dignidade que esta em
causa.

(°') Cfr. RoBERT A. Kocis, Reason, development and the conflicts of human ends, Sir
Isaiah Berlin's vision of politics, in The American Political Science Review, vol. 74, Margo
80, pp. 38 a 52.
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