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Resumo

O presente trabalho versa o problema da colheita post mortem do pacemaker para
efeitos do seu reprocessamento e eventual reutilizagdo, de forma a ndo pdr em causa a tutela
do cadaver. A colheita post mortem do pacemaker ¢ importante para proteger o ambiente,
evitando a contaminacdo dos solos, que aconteceria se o cadaver fosse inumado sem que o

dispositivo fosse retirado.

A questdao na remocado do pacemaker post mortem nao estd regulada no OJ, existindo
uma lacuna legislativa, sugerindo-se a aplicacdo analdgica das normas previstas na Lei n.°
12/93, de 22 de abril (Lei da colheita e transplante de 6rgaos). Também se sugere que o
consentimento para a realizacdo da cirurgia de implantacdo € o consentimento para a sua
remog¢ao post mortem sejam prestados em simultaneo, sensibilizando-se a pessoa para a

importancia da decisdo de doagdo.

A Lei n.° 12/93, de 22 de abril, deve ser alterada, de modo a abranger diretamente a
explantagdo do pacemaker. O DL. n.° 244/94, de 26 de setembro, que regula 0o RENNDA e a
emissao do respetivo cartdo individual, devera igualmente ser objeto de alteragdo, de modo a

integrar o registo de nao dadores do pacemaker.

Palavras-chave: Pacemaker; Tutela ambiental; Tutela do cadaver; Dispositivos médicos;

Reprocessamento; Reutilizacao, Colheita post mortem; Consentimento informado.



Abstract

The present work addresses the issue of post mortem collection of pacemakers to
ensure their proper reprocessing and potential reuse, while also ensuring the protection of the
deceased. Collecting the pacemakers post-mortem is crucial to safeguard the environment by

preventing soil contamination that would occur if the device was buried with the body.

However, the removal of a pacemaker post mortem is not currently regulated within
the legal system, resulting in a legislative gap. To address this, it is suggested that the rules
outlined in Law no. 12/93, from April 22, (the law which governs the collection and
transplantation of the organs) can be analogically applied. Additionally, it is proposed that the
consent for the pacemaker implantation, along with post mortem removal should be obtained
simultaneously. Ensuring that the individuals are fully informed about the importance of their

donation decision.

Therefore, Law no. 12/93, from April 22, should be changed to directly cover
pacemaker explantation. The decree-law no. 244/94, from 26 of September, which regulates
the national registry of non-donors, should also be changed in order to integrate the registry

of pacemaker non-donors.

Keywords: Pacemaker; Environmental protection; Protection of the corpse; Medical

devices; Reprocessing; Reuse; Post-mortem collection; Informed consent.
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Introducao

A evolucdo tecnologica proporcionou o surgimento de numerosos dispositivos
médicos com as mais variadas utilizagdes. Alguns destes dispositivos sdo inseridos no corpo
humano, como ¢é o caso do «marca-passo» - mais conhecido como pacemaker -, utilizado para
combater a insuficiéncia cardiaca. Este dispositivo € constituido por uma bateria de litio, metal
conhecido pela sua suscetibilidade de contaminacdo ambiental, que serd certa no caso de a
pessoa portadora do dispositivo falecer e vir a ser cremada ou sepultada sem que este lhe seja
retirado previamente.

A sustentabilidade ambiental e a reutilizacdo de recursos ¢ um tema central nos dias
de hoje, principalmente porque ja € possivel ver, e mais do que isso, sentir as consequéncias
das acdes nocivas dos seres humanos sobre o planeta nos tltimos tempos.

Atualmente € viavel o reprocessamento de dispositivos médicos, o que pressupde a
prévia resolucao de problemas juridicos associados a sua remoc¢ao quando esteja inserido no
corpo humano, designadamente quanto a autorizagdo da pessoa em cujo corpo foi colocado o
dispositivo.

As dificuldades inerentes a questao da remogao deste tipo de dispositivos sem serem
postas em causa as coordenadas do sistema juridico relativas a tutela da personalidade e a
tutela do cadaver, constituem a oportunidade para o nosso trabalho de investigacao.

O primeiro capitulo deste estudo serd dedicado ao enquadramento normativo geral da
questdo, incluindo a questdo da natureza juridica do pacemaker depois de inserido no corpo
da pessoa. Na medida em que o pacemaker ¢ objeto de negdcios juridicos, concretamente de
um contrato de compra e venda, sujeito a regras proprias, por exemplo, quanto aos elementos
essenciais, deveres acessorios e garantias especificas no que respeita ao funcionamento e
manutengdo, estd em causa uma coisa. Por outro lado, o pacemaker ¢ inserido no corpo de
uma pessoa, passando, de algum modo, a integrar o seu sistema cardiaco, pelo que podera ficar
abrangido pela tutela juridica da pessoa, designadamente, no que respeita a tutela do cadaver.

No segundo capitulo trataremos da questdo do estatuto juridico do cadéver, tanto no
plano do Direito Civil, como no plano do Direito Penal. Finalmente, no terceiro Capitulo,
serdo apresentadas sugestdes normativas para fazer coincidir a prestacdo do consentimento
informado para a realizacdo do procedimento de inser¢do do dispositivo com a autorizagao

para a sua remocao do cadaver antes da sua cremagao ou sepultura.
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Capitulo I — O pacemaker e os problemas juridicos associados ao seu

reaproveitamento

1. O pacemaker

Nos termos do n.° 1 do art.2.° do Reg. (UE) 2017/745' um dispositivo médico é
“...qualquer instrumento, aparelho, equipamento, software, implante, reagente, material ou
outro artigo, destinado pelo fabricante a ser utilizado, isolada ou conjuntamente, em seres

humanos...”,

O pacemaker’ é um dispositivo médico implantavel®. Trata-se de um pequeno aparelho
metalico constituido por uma bateria, que produz impulsos elétricos estimulando os
batimentos cardiacos, e por eletrocateteres, cabos elétricos de pequenas dimensdes que
estabelecem a ligagdo ao coracdo. Para a inser¢ao do pacemaker ¢ feita uma pequena cirurgia
com anestesia local, através de uma pequena incisao. Este dispositivo destina-se a auxiliar um
coragdo com bradiarritmia a funcionar corretamente. Através da condugdo de impulsos

elétricos até ao musculo cardiaco controla o ritmo e frequéncia cardiaca.

! De acordo com o ponto (2) do preAmbulo, o Reg. (UE) 2017/745: “(...) tem por objetivo garantir o bom
funcionamento do mercado interno no que diz respeito aos dispositivos médicos, tendo por base um elevado nivel
de protegdo da satde dos doentes e utilizadores e tendo em conta as pequenas e médias empresas que operam
neste setor. Ao mesmo tempo, o presente regulamento define normas elevadas de qualidade e de seguranga dos
dispositivos médicos para ir ao encontro das preocupagdes comuns de seguranga relativas a esses produtos.”. De
acordo com o ponto (8) do Reg. (EU) 2017/745: os Estados-Membros sdo responsaveis para decidir, caso a caso,
se determinado produto estd ou ndo abrangido pelo &mbito de aplica¢do deste regulamento. Contudo, “A fim de
assegurar a coeréncia das decisoes de qualificagdo a esse respeito em todos os Estados-Membros, em especial no
que toca aos casos-fronteira, devera ser permitido a Comissdo, por iniciativa propria ou mediante o pedido
devidamente fundamentado de um Estado-Membro, decidir caso a caso, depois de consultar o Grupo de
Coordenagdo dos Dispositivos Médicos (MDCG, sigla inglesa de Medical Device Coordination Group), se um
determinado produto, uma determinada categoria ou um determinado grupo de produtos estdo ou nao abrangidos
pelo Ambito de aplicacdo do presente regulamento.”

2 O reaproveitamento do pacemaker tem sido uma questdo muito debatida, razdo pela qual me dediquei a ele
neste trabalho. Contudo, as consideragdes feitas relativamente ao mesmo sdo extrapolaveis a outros dispositivos
médicos.

3 Nos termos do n.° 5 do art.2.° do Reg. (UE) 2017/745 “Dispositivo implantavel”, é qualquer dispositivo,
incluindo os que sdo parcial ou totalmente absorvidos, destinado a: ser introduzido totalmente no corpo humano,
ou substituir uma superficie epitelial ou a superficie ocular, mediante intervengdo clinica e que se destine a ai
permanecer ap0s a intervengio. E igualmente considerado dispositivo implantavel qualquer dispositivo destinado
a ser introduzido parcialmente no corpo humano mediante interveng@o clinica e ai permanecer apos a intervengao
por um periodo de, pelo menos, 30 dias.
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1.2. A tutela ambiental e enquadramento normativo da reutilizacao

de dispositivos médicos

A tutela ambiental é um tema cada vez mais presente nos dias de hoje*, é realmente
fundamental estarmos cientes da limitagdo dos recursos e da sua escassez. Ora, na area médica
a realidade ndo ¢ distinta, tem-se verificado um esforgo conjunto para o reaproveitamento de

dispositivos médicos. °

O artigo 17.° do Reg. (UE) 2017/745 dispde que é permitido o reprocessamento® de
dispositivos médicos de uso tnico’. O reprocessamento e a reutilizacio de dispositivos
médicos destinados a uso unico € uma pratica realizada por diferentes Instituicdes de Satude
que tem merecido, por parte das Autoridades Competentes Europeias, a maior atencao e
defini¢do de posi¢des, quer através da adogao de textos legislativos, quer pela elaboracao de

recomendagdes aos profissionais de saude. 8

Vejamos, cada vez mais € necessario reaproveitar recursos, ndo nos parece fazer
sentido descartar a priori essa possibilidade. Caso seja feito um controlo rigoroso de qualidade,
e se constatar que nao € seguro o suficiente a sua reutilizagdo num humano, podemos reutilizar
num animal. Se ndo for apto para ser reutilizado num animal, podemos reaproveitar a matéria-
prima, um grande nimero de dispositivos médicos tem matéria-prima extremamente valiosa

€ €Scassa. ?

* O setor da satde ¢ responsavel da emissdo de 4,4% da emissdo dos gases com efeito de estufa.

5 De acordo com o INFARMED dispositivo médico é: “Qualquer instrumento, aparelho, equipamento, software,
implante, reagente, material ou outro artigo, destinado pelo fabricante a ser utilizado, isolada ou conjuntamente,
em seres humanos, para um ou mais dos seguintes fins médicos especificos: diagndstico, prevencio,
monitorizagdo, previsdo, prognostico, tratamento ou atenuacdo de uma doenga; diagndstico, monitorizagdo,
tratamento, atenuacdo ou compensacdo de uma lesdo ou de uma deficiéncia; estudo, substituicdo ou alteragdo da
anatomia ou de um processo ou estado fisioldgico ou patoldgico; fornecimento de informagdes por meio de
exame in vitro de amostras provenientes do corpo humano, incluindo dadivas de 6rgdos, sangue e tecidos (...) e
cujo principal efeito pretendido no corpo humano néo seja alcangado por meios farmacoldgicos, imunologicos
ou metabdlicos, embora a sua funcdo possa ser apoiada por esses meios. Sdo igualmente considerados
dispositivos médicos os seguintes produtos: os dispositivos de controlo ou suporte da concecdo; os produtos
especificamente  destinados & limpeza, desinfecdo ou esterilizagdio dos dispositivos  (...)”,
https://www.infarmed.pt/web/infarmed/perguntas-frequentes-area-transversal/dm, consult. a 18/set/2023.

6 Art. 2.° Reg. (UE) 2017/745.

7 O anexo oitavo do Reg. (UE) 2017/745 tem uma classificagdo dos dispositivos médicos de acordo com a
finalidade prevista e riscos da sua utilizagao.

8 INFARMED circular informativa n.° 131/CA, 02/dez/2005,
https://www.infarmed.pt/documents/15786/1101244/Reprocessamento+e+Reutiliza%C3%A7%C3%A30+de+d
ispositivostm%C3%A9dicos+destinados+a+um+uso+%C3%BAnico/3fcb92{8-0a05-43ab-9825-
6eS5aa7aed4eS, consult. a 18/set/2023.

® Conforme coldquios assistidos na Academia de Ciéncias de Lisboa sobre saude e ambiente, organizados pelo
Dr. ° Jodao Queiroz e Melo, publicado em: https://www.youtube.com/@academialx.

13


https://www.infarmed.pt/web/infarmed/perguntas-frequentes-area-transversal/dm
https://www.infarmed.pt/documents/15786/1101244/Reprocessamento+e+Reutiliza%C3%A7%C3%A3o+de+dispositivos+m%C3%A9dicos+destinados+a+um+uso+%C3%BAnico/3fcb92f8-0a05-43ab-9825-%206e5aa7ae44e5
https://www.infarmed.pt/documents/15786/1101244/Reprocessamento+e+Reutiliza%C3%A7%C3%A3o+de+dispositivos+m%C3%A9dicos+destinados+a+um+uso+%C3%BAnico/3fcb92f8-0a05-43ab-9825-%206e5aa7ae44e5
https://www.infarmed.pt/documents/15786/1101244/Reprocessamento+e+Reutiliza%C3%A7%C3%A3o+de+dispositivos+m%C3%A9dicos+destinados+a+um+uso+%C3%BAnico/3fcb92f8-0a05-43ab-9825-%206e5aa7ae44e5
https://www.youtube.com/@academialx

O setor dos dispositivos médicos ¢ essencial a nivel global e muito importante na

economia, contudo, ha muito pouca informagao sobre o seu impacto ambiental.

O direito a prote¢do da saude ¢ um direito fundamental constitucionalmente
consagrado no art.64.° da CRP '°. O DL. n.° 52/2022, de 4 de agosto, aprovou o estatuto do
SNS, que definiu a criacdo da direcdo executiva do SNS, estrutura fundamental para a
defini¢do de medidas que visam o seu funcionamento eficiente e sustentavel.

H4, portanto, uma intencdo de tornar o SNS mais sustentavel, sendo que um dos

caminhos possiveis para atingir esse objetivo passa pela reutilizacdo de dispositivos médicos.

O novo Reg. (UE) 2017/745 estabelece os requisitos e procedimentos especificos a
seguir em termos de sistemas de gestdo da qualidade, rotulagem, rastreabilidade, vigilancia,
instalagdes (entre outros). Ora, temos um ponto de partida para a criacao de legislagdo nacional

que assegure o reprocessamento de dispositivos implantaveis.

O reprocessamento comegou por ter como razao a economia de custos, mas hoje
acrescentou-se outro motivo, a sustentabilidade ambiental. Pretendemos mostrar as vantagens
que esta mudanca pode trazer, bem como esclarecer que ndo havera risco acrescido para o
consumidor final, pois ¢ imperativo que se cumpram determinados requisitos de desempenho
e seguranga.

Para compreender o impacto e a extrema importancia que o reprocessamento € a
reutilizagdo do pacemaker pode ter no contexto global atual, iremos analisarmos varios artigos

cientificos que o demonstram.

O primeiro artigo'!' versa sobre a perspetiva dos membros da sociedade espanhola de
cardiologia, relativamente a reutilizacdo de dispositivos implantaveis nos paises de baixo e

médio rendimento.

190 n.° 1 do art.64.° da CRP estabelece que o direito & protecdo da saude e o dever de a defender e promover
pertence a todos. De acordo com o n.° 2 deste artigo, o direito a satde ¢ realizado: * a) Através de um servico
nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condi¢cdes econdmicas e sociais dos cidadaos,
tendencialmente gratuito; b) Pela criacdo de condi¢des econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a protecgdo da infincia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das condigdes
de vida e de trabalho, bem como pela promocao da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo
desenvolvimento da educacgdo sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel (...)".

1 RUIZ, INIGO LORENZO, LARRAITZ GAZTANAGA ARANTZAMENDI, XABIER MARICHALAR MENDIA — “Spanish
Rhythm Association member’s perspectives on cardiac implantable electronic device reuse in low-and middle-
income countries ", Journal of Interventional Cardiac Electrophysiology, Vol. 66, 5.% ed., (2023) pp. 1095-1101.
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Foi feito um questionario, entre dezembro de 2020 a janeiro de 2021, a membros da
sociedade espanhola de cardiologia, composta por cardiologista e outros profissionais que

trabalham com doencas cardiacas.

Estima-se que 17.9 milhdes das mortes reportadas em 2019 sejam relativas a doengas

cardiovasculares, mais de 75% ocorreram em paises de baixo e médio rendimento.'?

Embora a utilizacdo de dispositivos eletronicos cardiacos implantaveis seja comum
nos paises desenvolvidos, 0 mesmo ndo acontece nos paises de baixo e médio rendimento, em
parte, devido ao custo dos equipamentos, que € superior a capacidade financeira dos pacientes.
Na década passada, a frequéncia de implantagdo destes dispositivos nos paises desenvolvidos
variou entre os 200 e 1000, enquanto nos paises de Africa variou de 0.14 a 233 por milho de
habitantes. Devido a falta de acesso aos dispositivos eletronicos cardiacos implantaveis,
estima-se que aproximadamente um milhdo de pessoas morre anualmente nos paises de médio

e baixo rendimento. "3

A reutilizagdo destes dispositivos tem sido apresentada como uma alternativa razoavel
para fornecer tratamento quando ndo hé possibilidade de aceder a um novo. 4. Alids, ndo
estamos perante uma ideia completamente nova a nivel mundial, visto que em alguns paises

como na Suécia esta pratica era comum nos anos anteriores a 1990. '°

Durante a cremagdo, que ¢ feita a altas temperaturas, estes dispositivos devem ser
removidos do cadaver, devido ao alto risco de explosdo. Neste sentido, no estudo efetuado
estima-se que aproximadamente 21% dos dispositivos explantados pudessem ser reutilizados,

um recurso que seria crucial para os paises de médio e baixo rendimento.

Ao contrario do que muitas pessoas possam pensar, a reutilizagao do pacemaker ¢ uma

12 World Health Organization - “Cardiovascular Diseases (CVDs)”, 11/jun/2021, https://www.who.int, consult.
a 03/ago/2023.

3 AA.VV. — “The world survey of cardiac pacing and cardioverter-defibrillators: Calendar year 2005 — An
International Cardiac Pacing and Electrophysiology Society (ICPES) project”, PACE — Pacing and Clinical
Electrophysiology, Vol. 31, 9. ed., (2008), pp. 1202-1212.

4 AA.VV. —“Pacemaker recycling: a notion whose time has come”, World J Cardiol, 9(4), (2017), pp. 296.

5 AA.VV. — “Re-used pacemakers — As safe as new? A retrospective case control study”, European Heart
Journal, Vol. 19, 1.* ed., (1998), pp. 154 — 157.

16 AA.VV. — “Heart Rhythm, Feasibility of postmortem device acquisition for potential reuse in underserved
nations”, Vol. 9, 2. ed., (2012) pp. 211- 214.
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pratica segura, desde que sejam reprocessados e esterilizados adequadamente. !’

Surgiram iniciativas que permitiram que pacemakers, provenientes dos Estados
Unidos da América e de Franga, fossem recondicionados e reutilizados nos paises de médio e
baixo rendimento.!® Tal foi possivel relativamente aos paises que possuiam legislagdo que

permitisse a reutilizagdo. "

A maioria dos participantes no estudo considerou que a reutilizagdo dos dispositivos
eletronicos cardiacos implantaveis € segura. Para além disso, ¢ uma decisdo €tica e uma
alternativa razoavel se os dispositivos nao estdo disponiveis. Indicaram ainda que se sentem
confortaveis em pedir aos pacientes que considerem a doagdo post-mortem € que estariam
dispostos a implantar estes dispositivos (com a devida esterilizacdo) se ndo conseguissem
obter uns novos. Esta informacao vai de encontro a que foi apurada por Hughey, que indicou
também haver uma opinido generalizada de que a reimplantagdo de dispositivos devidamente

esterilizados é adequada, segura e ética, quando o paciente nio consegue aceder a um novo. 2

As preocupagdes mais comuns neste grupo de pessoas sdo o mau funcionamento
(57.1%), o aparecimento de uma infe¢io (54.8%), preocupagdes éticas (9.5%) e legais *!
(7.1%). A grande maioria dos participantes (85.7%) esta disposta a colaborar para a doacdo
de dispositivos eletronicos cardiacos implantaveis, armazenando os dispositivos explantados
nos respetivos centros de recolha, analise, limpeza, esterilizagdo e envio para os paises de

baixo e médio rendimento.

Apesar de apds a primeira utilizagdo, em Portugal se tratar os dispositivos eletronicos
cardiacos implantaveis como lixo, estudos demonstram que um numero consideravel poderia

funcionar e ter bateria suficiente para ser recondicionado e reutilizado.

17 PSALTIKIDIS, ELIANE MOLINA, ELIANA MAGALHAES COSTA, KAZUKO UCHILAWA GRAZIANO — “Reuse of
pacemakers and implantable cardioverter-defibrillators: systematic review, meta-analysis, and quality
assessment of the body evidence ”, Expert Review of Medical Devices, Vol. 18, 6.% ed., (2021), pp. 553 - 567.

18 Existem estudos anteriores que deram énfase a importincia das iniciativas de doagdo destes dispositivos.
AA.VV. — ‘“Recovery of pacemakers and defibrillators for analysis and device advance directives:
Electrophysiologists® perspectives ”, PACE- Pacing and Clinical Electrophysiology, Vol. 34, 6.* ed., (2011), pp.
659- 665.

19 “Project My Heart Your Heart, Recycle your Pacemakers”, https:/myheartyourheart.org, consult. 06/jun/2023.
20 AA.VV. — “Heart rhythm society Members' views on pacemaker and implantable cardioverter — defibrillator
reuse”’, PACE - Pacing and Clinical Electrophysiology, Vol. 37, 8. ed., (2014) pp. 969 - 977.

2L AA.VV. —“Reuse of Cardiac Rhythm Control Devices: A review ” (2013) pp. 52 - 59.
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Tal como em Portugal, em Espanha?? ndo ha um enquadramento legal que aborde a
questdo do direito de propriedade sobre estes dispositivos, embora se considere que pertencem
aos pacientes. Desta forma os pacientes ou os seus familiares, nos casos em que a lei o permite,
teriam a opcao de doar os dispositivos para que estes fossem reutilizados, caso a seguranga
dos dispositivos explantados fosse garantida. Estudos realizados demonstram que a maioria
dos pacientes que recorrem a este equipamento estaria disposta a assinar um documento que

autorizasse a sua doacdo. >

De acordo com a Organiza¢do Mundial de Satide?*, as doencas cardiovasculares sdo as
principais causadoras de morte no mundo. Mais de 80% destas mortes ocorre em paises de
baixo e médio rendimento, sendo que aproximadamente entre 1 a 2 milhdes de pessoas no
mundo morre em cada ano, devido a falta de acesso a um pacemaker ou desfibrilador cardiaco

implantavel.

Hé4 uma grande controvérsia, tanto a nivel legal, como cultural e ético, no que diz
respeito a reutilizacdo do pacemaker, mas os estudos feitos mostram a sua seguranca, com
uma taxa de infecdo de apenas 1.97% e uma taxa de mau funcionamento de apenas 0.68%.%
Deste modo percebemos que a reutilizacao pode ser bem-sucedida e segura, ndo acarretando
um risco adicional para o recetor.

Certo € que o paciente que recebeu um pacemaker reutilizado apresenta uma subida na

qualidade de vida, quando comparados com os pacientes que ndo receberam este dispositivo.

1.3. O pacemaker como objeto de negdcio juridicos

O n.° 1 do art.202.° do CC dispde o seguinte: “Diz-se coisa tudo aquilo que pode ser

objeto de relagdes juridicas™?®.

22 ruUIZ, INIGO LORENZO, LARRAITZ GAZTANAGA ARANTZAMENDI, XABIER MARICHALAR MENDIA — “Spanish
Rhythm Association member’s perspectives on cardiac implantable electronic device reuse in low-and middle-
income countries”, Journal of Interventional Cardiac Electrophysiology, Vol. 66, 5.2 edig¢do, (2023), pp. 1095-
1101.

23 INDIRESHA R. IYER, JUDITH MACKALL — “Patient preferences regarding device reuse and potential of devices
for reuse — A study in a Veteran population”, Indian Pacing and Electrophysiology Journal Vol. 13, 3.2 ed.,
(2013) pp.101-108.

24 World Health Organization, “Cardiovascular diseases (CVDs)”, 11/jun/2021, https://www.who.int, consult. a
03/ago/2023.

23 ANDREW M. SEAMAN — “Can Pacemakers be Used Twice?”, Reuters Health, 13/set/2012,
https://www.reuters.com/article/us-pacemakers-idUSBRES8C19B20120913, consult. a 03/ago/2023.

26 “Tudo o que pode ser objeto de uma relagio juridica é uma coisa, seja ela corporea ou incorpdrea, seja mesmo
um direito.” PIRES de LIMA e ANTUNES VARELA (1979) - Codigo Civil Anotado, Volume 1, 2. ed., p. 179.
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O art.203.° do CC, que tem como predmbulo “Classificacdo das coisas” procede a sua
enumeracio taxativa, contudo, a lei e a doutrina tém formulado outras classificagdes?’.
O pacemaker pode ser objeto de relagdes juridicas, enquadrando-se na classificagdo de

coisa movel (art.205.° do CC)*.

Inicialmente ¢é celebrado um contrato de compra e venda do pacemaker (que pode ser,
por exemplo, entre a entidade fabricante e a entidade responsavel pela implantagdo do
dispositivo). Nos termos do art.874.° do CC: “Compra e venda ¢ o contrato pelo qual se

transmite a propriedade de uma coisa ou outro direito, mediante um prego”.

Os efeitos da compra e venda estdo regulados nos arts.879.° e ss. do CC. Um dos efeitos
importantes a ter em conta ¢ a transmissao da propriedade da coisa ou da titularidade do direito
(alinea a) do art.879.° do CC). A compra e venda do pacemaker ¢ feita normalmente por um
hospital, visto que ¢ esta entidade que faz o pagamento do prego, teoricamente a propriedade

sobre o dispositivo pertencer-lhe-ia, € assim € numa primeira fase.

ApOs esta primeira fase, ¢ realizada uma cirurgia de implantagdo e ¢ celebrado um
contrato de prestacdo de servigos (entre a entidade de satde e o paciente). Para além disso, ¢
celebrado um contrato de compra e venda do pacemaker, a propriedade do mesmo passa a ser

do paciente apds a implantacio (alinea a) do art.879.° do CC).%

27¢A outras classificagdes faz a lei referéncia, a propdsito do particular regime a que podem estar sujeitas e muitas
outras tém sido formuladas pela doutrina (...) N&o é igual a importincia das varias classificagdes. Ha umas, como
a distin¢@o entre coisas moveis e imoveis, que se refletem em variadissimos institutos; outras, pelo contrario, t€ém
um interesse bastante mais restrito”. PIRES de LIMA € ANTUNES VARELA (1979) - Cédigo Civil Anotado, Vol. 1,
2. ed., p. 180.

28 H4 coisas moveis sujeitas a registo publico, sendo que nesses casos havera lugar a aplicagdo do regime das
coisas méveis em tudo o que nio for especialmente regulado, € o que acontece no caso do automodvel que tem
um regime especial de registo.

29 Nio é celebrado um contrato de doagdo do pacemaker ao paciente. Nos termos do n. ° 1 do art.940.° do CC
“Doagdo ¢ o contrato pelo qual uma pessoa, por espirito de liberalidade e a custa do seu patrimoénio, dispde
gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou assume uma obrigagdo, em beneficio do outro contraente”. PIRES
de LIMA e ANTUNES VARELA (1981) - Codigo Civil Anotado, Vol. 11, 2. ed., p. 228. “O n. °1 deste artigo 940.°
teve por fonte o artigo 769.° do Cddigo Italiano, divergindo substancialmente do artigo 1452.° do Codigo de 1867
que lhe corresponde. (...) o ciclo negocial s6 se completa com a adesdo do donatdrio, mediante um acto de
aceitacdo, nao existindo até esse momento sendo uma simples proposta contratual (cfr. art.945.°) (...)” Se
estivéssemos perante uma doacdo, esta ndo careceria de qualquer formalidade especial, tendo em conta que
estamos perante um bem movel (n. ° 2 art.947.° do CC %) e que ha a tradigdo da coisa doada (momento da
implantacdo do pacemaker no corpo da pessoa). Para estarmos perante uma doagdo ¢ necessario verificar se
estdo preenchidos os trés requisitos exigidos pelo art.940.° do CC: “a) Disposicao gratuita de certos bens ou
direitos, ou assun¢do de uma divida, em beneficio do donatirio, ou seja, a atribuicdo patrimonial sem
correspetivo?’; b) Diminuigdo do patriménio do doador; ¢) Espirito de liberalidade.” PIRES de LIMA € ANTUNES
VARELA (1981) - Codigo Civil Anotado, Vol. 11, 2% ed., pp. 228 - 229. N&o nos parece que o dever
constitucionalmente consagrado do Estado, possa ser considerado como espirito de liberalidade. Para além disso
a prestacdo de servigos € onerosa, estando prevista anualmente no Orcamento do Estado.
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1.4. A integracao do dispositivo no corpo da pessoa

O coragdo do paciente que recebe o pacemaker ¢ um coragdo que ndo funciona de
forma auténoma, opera de forma conjunta com o pacemaker que envia os sinais elétricos
quando deteta falhas no cora¢do®®. A nosso ver, a partir do momento em que o paciente recebe
o dispositivo médico, passa a ter o 6rgdo coragdo com mais um elemento o integra, o

pacemaker.

Tal como o coracao, este dispositivo desempenha um papel “diferenciado e vital do
corpo humano”, que “mantém de modo largamente autébnomo a sua vascularizagdo e
capacidade de desenvolver fungdes fisioldgicas”, devemos vé-los como um s, porque o
coragdo ndo tem a capacidade de desempenhar as suas fungdes normais de forma auténoma.
Na pratica, o coracao funciona em conjunto com o pacemaker, realizam a sua fungao de forma

interdependente. 3!

1.5. Implica¢des juridicas da morte da pessoa que recebeu o
dispositivo: o pacemaker como elemento do patrimonio do falecido ou

como parte do seu corpo

O pacemaker nao € uma coisa que integra o patriménio do paciente, nos mesmos
termos que o seu carro, a sua roupa, as suas joias, a sua habitacao. Se assim fosse, com a morte
e a abertura da sucessdo’? (art.2031.° ¢ 2032.° do CC), o pacemaker faria parte da heranca, que

os herdeiros poderiam aceitar (art.2050.° e ss. CC) ou repudiar (art.2062.° e ss. CC)*>.

30«0 pacemaker é um dispositivo eletrénico, programavel, que vai desempenhar as fung¢des que um coragio
doente com bradiarritmia ndo consegue. Ou seja, vai gerar e conduzir um impulso elétrico até ao musculo
cardiaco. Dessa forma, vai controlar o ritmo e a frequéncia cardiaca, impedindo que desca abaixo de um limiar
pré-programado. Tal como o coragdo saudavel, reage aos estimulos corporais para aumentar a frequéncia
cardiaca. Um pacemaker moderno dispde de sensores que permitem aumentar a frequéncia cardiaca quando disso
ha necessidade. O pacemaker ¢ constituido por um gerador que fica implantado debaixo da pele, na regido
peitoral, e por um ou dois eletrocateteres que ligam o gerador ao coracdo”,
https://www.dr-tiagosottomaior.com/aconselhamento-online/o-que-e-a-terap%C3 %A Autica-/pacemaker/,
consult. a 12/jul/2023.

31 O pacemaker é um dispositivo médico implantéavel ativo, utilizado em caso de arritmias cardiacas. AA.VV. —
“Pacemakers, Implantable Defibrillators, and 5G Technology: What We Need to Know”, 17/mai/2023,
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/37195187/, const. 12/jul/2023.

32 Art.2024.° do CC “Diz-se sucessdo o chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das relagdes juridicas
patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequente devolugdo dos bens que a esta pertenciam”.

33 As coisas que pertencem ao de cujus serfio posteriormente transferidas para a esfera patrimonial dos seus
sucessores herdeiros ou legatarios (art.2030. ° n.° 1 do CC).
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A partir do momento em que se procede a sua implantagdo, o pacemaker passa a
integrar o seu corpo, tal como o seu coragio, os seus rins, o seu estdbmago (entre outros).** Se
ndo consideramos os 6rgaos do falecido como integrantes do patrimoénio do mesmo, também
ndo podemos entender que o pacemaker o serd. Tanto os érgaos como o pacemaker sao vitais
para a pessoa que teve necessidade de se submeter a cirurgia de implantag¢ao deste dispositivo
médico. Para além disso, tal como um 6rgao pode salvar a vida de uma pessoa, o pacemaker

também evita a morte de milhdes de pessoas diariamente.

Assim, a partir do momento em que a pessoa que realizou a cirurgia de implantagao do
pacemaker falece, entendemos que este dispositivo passa a ser um elemento que integra o seu

COrpo, N0s mesmo termos que os seus Orgaos.

1.6. A remoc¢ao do pacemaker implantado e a tutela juridica da pessoa

humana

O pacemaker ¢ um dispositivo médico implantavel, pelo que, depois de implantado,
haveréa que ter em conta o disposto na lei sobre a tutela juridica da pessoa humana, para a sua
remocio’>.

A dignidade da pessoa humana ¢ basilar na Republica Portuguesa, tal como se
estabelece no art.1.° da CRP. H4 ainda outros preceitos que protegem a pessoa humana, tal

como o art.16.° CRP, o art.17.° CRP, o art.18.° CRP, entre outros.

A primeira parte do n.° 1 do art.18.° da CRP consagra a aplicabilidade direta dos

preceitos que consagram os direitos, liberdades e garantias.

O sentido fundamental desta aplicabilidade direta ¢ que os direitos, liberdades e
garantias sdo regras e principios juridicos. A sua aplicabilidade ¢ direta e atual, diretamente

através da CRP e ndo, através da auctoritas interpositio do legislador. Nao sao simples norma

34 Caso considerassemos que os sucessores tém direito sobre o pacemaker isso significa que haveria a hipétese
de serem estes a determinar se este dispositivo seria ou ndo retirado do corpo, sendo que seria ainda necessario
decidir a quem caberia essa decisdo.

35 “Q regime juridico do cadaver ndo se pode compreender se ndo se vir no cadaver ainda uma projegdo da pessoa
viva. O cadaver ndo vale pelo que ¢, vale por aquilo que foi e por aquilo que, na sua materialidade fisica, ainda
que degradada, continua a representar.”

Parecer n.° 14/VIII da Camara Corporativa, relatado pelo Prof. Gomes da Silva, em Camara Corporativa —
Pareceres, VIII Legislativa, 1963, Vol. 11, Lisboa, (1964), p.126.
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normarum mas norma normata®S. Por outras palavras, estas normas sdo aplicaveis
direitamente as relagdes juridico-materiais, ndo sdo simples normas para a produ¢ao de outras
normas.®’ Contudo, o legislador tem o dever de utilizagdo da forma juridica da lei (lei formal

ou decreto-lei autorizado) para regular o regime de direitos, liberdades e garantias.*

O principio da dignidade da pessoa humana consagrado no art.1.° da CRP sustenta o
direito de autodeterminac¢do. A Lei do transplante de o6rgdos estd em harmonia com os
principios constitucionais enunciados (entre outros). Todos os cidaddos tém o direito de livre
decisdo, sobre se autorizam a doac¢do dos seus 6rgaos, ou se obstam a sua colheita. No ultimo

caso € necessario proceder a oposi¢ao.

No ato de transplantagdo, na relagdo entre dador e recetor, temos mais do que um
direito envolvido. No caso do recetor, a protecdo constitucional baseia-se no direito a vida
(art.24.° CRP) e no direito a satide (art.64.° CRP). Relativamente ao dador de 6rgaos, podemos
assinalar, de base constitucional, o direito ao consentimento informado, que tem reflexo no
principio a autodeterminagao, no respeito pela integridade fisica e moral, € no direito ao sigilo

médico, que por sua vez assenta no respeito pela vida privada e familiar.>

No CC a tutela dos direitos de personalidade encontra-se nos arts. 70.° e ss. A
personalidade juridica adquire-se no nascimento completo e com vida e cessa com a morte
(art.66.° 4° e 68.° do CC). Ora, a prote¢do do falecido ndo pode ser feita através destes

preceitos, visto que a personalidade juridica cessa com a morte (art.68.° CC).

O art.71° do CC tem como preambulo “Ofensas a pessoas ja falecidas”. Os direitos de
personalidade gozam igualmente de prote¢ao apds a morte do respetivo titular (n.° 1 do art.71.°

do CC), contudo a legitimidade para requerer as providéncias necessarias cabera ao conjuge

36 K. STERN ST44TSRECHT, 111/1, p. 1195.

37 1.J. GOMES CANOTILHO (1998) - Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 3.* ed., p. 412. Este autor
acrescenta contudo que: “(...) a ideia de aplicabilidade direta significa uma normatividade qualificada, nem
sempre os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretizagdo através das entidades legiferantes. Por outras
palavras: a aplicabilidade directa das normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias ndo implica
sempre, de forma automatica, a transformagao destes em direitos subjetivos, concretos e definitivos.”

38 JORGE MIRANDA (2000) - Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Coimbra editora, 3.* ed., pp.311-314.

39 RITA PEREIRA DO NASCIMENTO COSTA (2017) - Aspectos juridicos da transplantagdo de drgdos. Dissertagdo
em Ciéncias Juridico-Civilisticas — Men¢do em Direito Civil.

40O nascituro ndo tem personalidade juridica, ndo ocorrendo nascimento completo e com vida ndo ha aquisi¢io
de personalidade juridica. O critério fixado na nossa legislagdo ndo ¢ aceite uniformemente, por exemplo, em
Espanha ha uma exigéncia de que, para além do nascimento, ¢ necessario um determinado tempo de vida. (PIRES
de LIMA e ANTUNES VARELA (1979) - Codigo Civil Anotado, Vol. 1, 2.% ed., p. 89).
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sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido (n.°

2 do art.71.° do CC).

A lei penal tutela o cadaver através do disposto no art.254.° do CP, que consagra o
crime da profanacao de cadaver o de lugar finebre. Aquele que profanar cadaver, parte dele,
ou cinzas de pessoa falecida, praticando atos ofensivos do respeito devido aos mortos, ¢ punido

com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até duzentos e quarenta dias.

Capitulo II - A Dignidade da pessoa humana e o estatuto juridico do

cadaver

2.1 O Conceito de Cadaver no Direito Civil e no Direito Penal

A personalidade juridica das pessoas singulares traduz-se na aptidao para ser titular de
relagdes juridicas e € reconhecida por exigéncias da dignidade da pessoa humana. Nos termos
do art.66.%, n. °1 do CC “a personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e

com vida” *!.

A personalidade juridica extingue-se com a morte (art.68.°, n. °1 do CC). Esta
corresponde, segundo o n.° 2 da Lei n. °141/99, de 28 de agosto *?, “a cessag¢do irreversivel das
fungdes do tronco cerebral”. A sua verificacao ¢ da competéncia dos médicos, nos termos da
lei (art.3° n.° 1) sendo este momento ** relevante, designadamente, para efeito da colheita de

o6rgios e tecidos para transplante” 44,

A morte ¢ um facto que estd obrigatoriamente sujeito a registo civil, nos termos do
art.1.° p) do CRC, apenas se provando através de uma certidao do registo do o6bito (arts.2. °

3.°,4.°,211.°¢214.°,n.°1 do CRC) *.

41 “Basta, por isso, que a crianga nasga completamente e com vida, ainda que néo seja vidvel a sua sobrevivéncia.
Semelhante a solug@o portuguesa sdo as dos Codigos Civis alemao (§1), italiano (art. 1°), brasileiro (art.2 °), etc.”
MotA PINTO (2005) - Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., p. 202.

42 Estabelece os principios em que se baseia a verificagdo da morte.

43 Nos termos do art.12.° e 13.° da Lei n°12/93, de 22 de abril, na verificagio da morte ndo deve intervir médico
que integre a equipa e transplante, e a colheita de 6rgdos ou tecidos deve ser realizada por uma equipa médica
autorizada pelo diretor clinico do estabelecimento onde se realizar.

4 MoTa PINTO (2005) - Teoria Geral do Direito Civil, 4. ed. p.204.

45 RiTA LOBO XAVIER (2023) - Manual de Direito das Sucessdes, Reimpressio, p.52.
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O registo do obito ¢ feito por meio de assente do dbito (a partir da declaragdo do 6bito),
sendo que é necessario haver um certificado do 6bito emitido pelo médico que o confirmou*®.
Neste certificado estara indicado quem ¢ o falecido, para além da hora, local e data da sua
morte. E essencial que esta informagcio esteja correta, pois o momento em que ¢ declarada a
morte*’ pode ter efeitos significativos quanto a questdes sucessorias (determinar quem foi

chamado a sucessdo do de cuius).*®

2.1.1 O conceito de cadaver na jurisprudéncia

No Direito Penal o conceito de cadaver estd acolhido no art.254.° do CP. Este “(...)
abrange todos os despojos de uma pessoa falecida, mesmo que reduzidos ao esqueleto ou
ossadas.”

Vejamos o que dispoe a este respeito o Ac. do STJ de 21/06/2006 (processo 06P1913, relator:
Henrique Gaspar:

- “Cadaver, enquanto objecto do facto tipificado na al. a) do n.° 1 do aludido preceito, € o
corpo de uma pessoa falecida, enquanto se possa dizer que ele representa essa mesma pessoa
portanto quando nao se tenha verificado o processo total de decomposi¢do ou (...) quando nao

se tenha quebrado, por uma qualquer razdo, a conexao simbolica entre os despojos € a pessoa

falecida; o cadaver tem de ser uma espécie de representagao do corpo.”

46 R1TA LOBO XAVIER (2023) - Manual de Direito das Sucessdes, Reimpressio, p.52.

47 A morte fisica e a declaragdo de morte presumida s6 podem ser invocadas enquanto pressupostos da sucessio
desde que o Obito esteja registado.” JORGE DUARTE PINHEIRO (2017) - O Direito das Sucessdes Contempordneo,
2.* ed., 2.* reimpressao, p. 187.

48 A sucessdo abre-se no momento da morte do seu autor e no lugar do seu tltimo domicilio, art.2031.° do CC.
Nos termos do art.2032.°, n. °1 do CC “aberta a sucessao, serdo chamados a titularidade das relagdes juridicas do
falecido aqueles que gozam de prioridade na hierarquia dos sucessiveis, desde que tenham a necessaria
capacidade”. Ha trés pressupostos gerais da vocagdo sucessoria, nomeadamente: “(...) a existéncia do chamado,
a capacidade e a titularidade da designac@o prevalente. O sucessivel titular da designag@o tem de sobreviver ao
de cuius e, em regra, tem de possuir personalidade juridica no momento da abertura da sucessio. (...) Importa
destacar alguns aspectos se o sucessivel designado for uma pessoa singular: ndo se tendo a certeza se a morte
fisica ocorreu antes ou depois do de cuius, presume-se que as duas mortes foram simultineas, nos termos do
art.68.%, n.° 2, pelo que nao se concretiza a vocagao do sucessivel. A vocac¢do da pessoa singular também nao se
concretiza se tiver sido declarada a morte presumida com referéncia a uma data anterior a abertura da sucessao
(arts. 114.°, n.° 3 e 115.°).” JORGE DUARTE PINHEIRO (2017) - O Direito das Sucessoes Contempordneo, 2.* ed.,
2.* reimpressao, pp. 189 e 190.

49 Cft. Acorddo do TRG, de 08/03/2010, processo n.° 115/02.0TAFAF, relator: Fernando Ventura, disponivel em:
http://www.dgsi.pt.
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2.2 A tutela do cadaver e a tutela post mortem da pessoa

O cadéver ¢ qualificado como coisa e ndo como pessoa’’. Contudo, ndo concluamos
apressadamente que, por lhe ser atribuida esta qualificagdo, ndo tenha um tratamento digno e
especial dentro do universo das “coisas” no sistema juridico. Muito embora os seres
inanimados sejam qualificados como coisa, desde o Direito Romano “o cadaver disfruta de

um tratamento especial, mais moldado sobre a pessoa do que sobre o objeto inanimado”.!

A preocupagdo pela tutela juridica do cadaver ja € muito antiga, provindo desde o
Direito Romano. Do regime juridico do mesmo podemos identificar quatro principais linhas
orientadoras, nomeadamente: “a incomerciabilidade do cadéver; a existéncia de uma policia
mortudria; o respeito pelo cadaver; a admissibilidade de uma agdo executiva para a sua

recuperagio”.>

Pode falar-se assim em tutela post mortem, no sentido da “(...) protecao concedida ao
direito que os familiares t€ém de exigir o respeito pelo descanso e pela memoria dos seus

mortos.”

Em vérios ordenamentos juridicos esta assente que a personalidade cessa com a morte,
contudo, também ¢ pacifica a existéncia de uma pos-eficacia dos direitos de personalidade.

No ordenamento juridico portugués discute-se que assim seja.

Nos termos do art.2031.° do CC a sucessdo abre-se com a morte do seu autor, sendo a
morte o facto juridico que produz a abertura da sucessdo®. A sucessdo mortis causa é “a
aquisi¢do, por uma ou mais pessoas, a titulo gratuito, como liberalidade, de direitos e
vinculac¢des que integram o patrimoénio de uma pessoa falecida, ou que neles se fundem, e que

se ndo extinguem por efeito da sua morte”. >*

O art.71.° do CC estabelece no n. °1 que “Os direitos de personalidade gozam

igualmente de prote¢do juridica depois da morte do respetivo titular”, sendo que o n.° 2 do

500 autor Hans Schreuer foi muito criticado ao considerar o caddver como parte integrante da personalidade do
falecido, HANS SCHREUER (1919) Der menschliche Kérper und die Persénlichkeitsrechte.

51 MENEZES CORDEIRO (2016) - Tratado de Direito Civil, Tomo 1V, 4. ed., pp. 498 - 499.

52 MENEZES CORDEIRO (2016) - Tratado de Direito Civil, Tomo 1V, 4.* ed., p. 497.

53 PEREIRA COELHO (1992) - Direito das Sucessées, p.108.

5% CARVALHO FERNANDES (2012) - Direito das Sucessoes, 4.* ed. p.60.
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art.71. © do CC confere legitimidade “ao conjuge sobrevivo ou qualquer descendente,
ascendente, irmao, sobrinho ou herdeiro do falecido”, para requerer as providencias
necessdarias “com o fim de evitar a consumac¢do da ameaga ou atenuar ou efeitos da ofensa ja

cometida” (art.70. ° n. ° 2).

Esta tutela a que se refere o n.° 2 do art.71. ° ndo ¢ a tutela do falecido, mas sim a tutela
dos vivos, estes legitimados exercem um direito proprio. Para além disso cumpre referir que
este direito ndo pertence aos legatarios, mas sim aos herdeiros da pessoa falecida. “(...) Persiste
a questao de saber se a referéncia a “herdeiros” deve ser entendida em sentido proprio, isto &,
aos designados como herdeiros e efetivamente aceitantes (ndo abrangendo os designados
como herdeiros, mas que ndo foram efetivamente chamados, os repudiantes, nem os incapazes

256

por indignidade) Concordamos com a posigdo de que estes legitimados “agem

independentemente de uma eventual qualidade sua de sucessores”>’

Entendemos que os arts. 71.°, n.° 2, 70.° n.° 2 e 73.° visam “proteger o interesse que
certas pessoas vivas tém na integridade da pessoa moral do falecido, sendo tal prote¢ao

limitada as providencias adequadas, pelo que nfio ha lugar a direito de indemnizagdo” 8.

Por outro lado, ha autores que entendem que art.71.°, n.° 1 do CC consagra também a

protecio post mortem dos direitos de personalidade®”.

Este entendimento seria um desvio a cessagdo da personalidade com a morte € ndo
concordamos com o mesmo.*® A protecio consagrada nesse artigo é apenas a prote¢io dos
interesses e direitos das pessoas vivas que constam do art.71.°, n.° 2, no sentido em que

poderao ser afetadas por determinados atos que sejam ofensivos da memoria do de cujus.

No entanto, para Menezes Cordeiro no art.71.° ha “aquisicdo derivada translativa

mortis causa de direitos pessoais, sujeita a regras proprias’.

A doutrina diverge quanto a questdo de saber quem tem legitimidade para agir num

55 RiTA LOBO XAVIER (2023) - Manual de Direito das Sucessoes, Reimpressdo, p. 86.

56 R1TA LOBO XAVIER (2023) - Manual de Direito das Sucessoes, Reimpressao, p.86.

57 HEIRICH HORSTER € Eva MOREIRA da SILVA (2019) - 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, 2. ed., p. 279.
8 R1TA LOBO XAVIER (2023) - Manual de Direito das Sucessoes, Reimpressao, p.87.

59 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA (1979) - Cédigo Civil Anotado, Vol. 1, 4.2 ed., p.104.

0 MoTA PINTO (2005) - Teoria Geral do Direito Civil, 4. ed., p. 205.
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caso concreto, dentro do elenco do n.° 2 do art.71.°. Para Pires Lima e Antunes Varela®!, a
selecdo opera de forma sucessiva e pela ordem indicada: “o conjuge sobrevivo ou qualquer

descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou herdeiro do falecido”.

Por outro lado, Menezes Cordeiro apresenta uma solugdo mais logica e que chega a
resultados mais justos. Este autor propde que se conjugue o disposto no art.71°2 do CC com
o a norma do art.496. °/2 do CC dada a sua proximidade valorativa. Assim, a legitimidade
caberia “— ao conjuge nao separado de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; -
na falta destes, ao conjuge ndo separado de pessoas e bens e aos pais € outros ascendentes; -
na falta destes, aos irmaos ou sobrinhos que os representem; - na falta destes, aos herdeiros do
falecido; no limite: ao Estado™?. Na pratica, caso os elementos da primeira classe nio

pretendam agir, passariam a ter legitimidade os elementos da classe seguinte.

Seguindo a doutrina de Pires de Lima e Antunes Varela, os filhos ficariam impedidos
de agir sempre que o conjuge sobrevivo nada fizesse. Nao nos parece que esta solucdo

proporcione um resultado justo para os familiares do falecido.

A defesa de direitos de personalidade faz-se tendo em conta as especificidades do caso
concreto. Assim, para determinar se estamos perante um caso passivel de ser tutelado ao abrigo
do instituto da tutela post mortem, devemos conjugar a defesa da memoria do falecido, em
abstrato, com a ponderagdo da situagao que se verifica em concreto. Esta ¢ a solugcao mais

coerente com a defesa dos direitos de personalidade®’.

No CP a tutela do cadaver estd consagrada no n.° 1 do art.254.°, que consagra o crime
de profanagdo de cadaver ou de lugar funebre. E punido com pena de prisdo até dois anos ou
com pena de multa até 240 dias quem: “(...) a) Sem autorizagdo de quem de direito, subtrair,
destruir ou ocultar cadaver ou parte dele, ou cinzas de pessoa falecida; b) Profanar cadaver ou
parte dele, ou cinzas de pessoa falecida, praticando atos ofensivos do respeito devido aos
mortos; ou c) Profanar lugar onde repousa pessoa falecida ou momento ai erigido em sua

memoria, praticando atos ofensivos de respeito devido aos mortos (...)”.

61 PIRES de LIMA € ANTUNES VARELA (1981) - Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 2* ed. p.105.

2 MENEZES CORDEIRO (2016) - Tratado de Direito Civil, Tomo 1V, 4.* ed., p. 511.

63 “E este um circulo de direitos necessdrios; um conteido minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada
pessoa (...)” MOTA PINTO (2005) - Teoria Geral do Direito Civil, 4.% ed., p. 101.

26



O BGB, no § 823/2 consagra uma norma de prote¢do, um dever geral de conduta. No
nosso ordenamento juridico, a norma correspondente ¢ a do n. ° 1 do art.483.° do CC, que
consagra um principio geral de respeito: “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao legal destinada a proteger interesses

alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”.

2. 3. Tutela post mortem do cadaver e legislacio especifica
2.3.1. Legitimidade para o exercicio dos direitos relativos a tutela post

mortem do cadaver

Existem diplomas especificos que dizem respeito a questdo de saber quem tem
legitimidade para exercer os direitos relativos a tutela post mortem do cadaver, podemos
destacar trés: o DL. n.° 411/98, de 30 de dezembro®*, o DL. n.° 274/99, de 22 de julho® e, por
fim, a Lei n.° 12/93, de 22 de abril®®.

O DL. n.° 411/98, de 30 de dezembro, estabelece o regime juridico da remogao,

transporte, inumacao, exumacgao, trasladacao e cremagao de cadaveres, de cidadaos nacionais
. 67 . .

ou estrangeiros”’, bem como de alguns desses atos relativos a ossadas, cinzas, fetos mortos e

pecas anatomicas, e, ainda, da mudanga de localizacao de um cemitério.

A al. 1) don. 2 do DL. n.® 411/98 de 30 de dezembro define cadaver como: “o corpo
humano ap6s a morte, até estarem terminados os fendmenos de destruicdo da matéria
organica.” O destino do cadaver ¢ a inumacgao, ou seja, a colocagdo de cadaver em sepultura,

jazigo ou local de consumpcao aerdbia (art.2.° al. €) do mesmo DL.).

O art.3° do DL. n.° 411/98 de 30 de dezembro, estabelece quem tem legitimidade para

requerer a pratica dos atos regulados no DL., e a ordem que deve ser respeitada. Em primeiro

% Estabelece o regime juridico da remocio, transporte, inumagio, exumagcio, translagio e cremacio de cadaveres,
cinzas, fetos mortos e pegas anatomicas, e ainda da mudanca de localizagdo de um cemitério.

%5 Relativo a dissecacdo de cadaveres e extragdo de pegas, tecidos ou 6rgios para fins de ensino e de investigagdo
cientifica.

6 Relativamente & colheita e transplante de érgdos e tecidos de origem humana.

67 Nos termos do n.° 2 do art.1.° do DL n. ° 411/98 de 30 de dezembro: Ao transporte para pais estrangeiro de
cadaver cujo 6Obito tenha sido verificado em Portugal e ao transporte para Portugal de cadaver cujo obito tenha
sido verificado em pais estrangeiro aplicam-se as disposigdes contidas no Acordo Internacional Relativo ao
Transporte de Cadaveres, assinado em Berlim em 10 de fevereiro de 1937, aprovado pelo DL. n.° 417/70, de 1
de setembro, e no Acordo Europeu Relativo & Trasladagdo dos Corpos de Pessoas Falecidas, de 26 de outubro de
1973, aprovado pelo Decreto n.° 31/79, de 16 de abril.
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lugar esta o testamenteiro, em cumprimento de uma disposi¢do testamentaria [al. a)], em
segundo lugar, o conjuge sobrevivo [al. b)], em terceiro lugar, a pessoa que vivia com o
falecido em condi¢des andlogas as dos conjuges [al. c)], seguidamente, qualquer herdeiro
[alinea d)] e por fim, qualquer pessoa ou entidade [al. f)].
Menezes Cordeiro entende que esta ordem nao ¢ suficientemente clara propondo que

“(...) quando a legitimidade para praticar actos relativamente ao cadaver seja deferida a uma
pluralidade de herdeiros, a decisdo prevalecente sera a maioritaria, com recurso ao tribunal na
hipdtese do art.1407°/1; - cabendo ela a qualquer familiar a ndo havendo acordo, prevalece,
sucessivamente: a opcao dos filhos ou outros ascendentes; a dos pais ou outros ascendentes; a
dos irmaos; a dos filhos que os representem; dentro de cada categoria, a regra sera a da vontade

maioritaria.”

A Lei n.° 274/99, de 22 de julho, regula as situagdes em que € licita a dissecagdo de
cadaveres, ou de partes deles, de cidadaos nacionais, apatridas ou estrangeiros residentes em
Portugal, bem como a extragao de pecas, tecidos ou 6rgaos, para fins de ensino e investigacao

cientifica (art.1.° da Lei n.° 274/99, de 22 de julho).

A realizagdo dos atos acima descritos ¢ permitida caso a pessoa falecida tenha
expressamente declarado® em vida a vontade de que o seu caddver seja utilizado para fins de

ensino e de investigagdo cientifica® (art.3.° da Lei n.° 274/99, de 22 de julho).

On.°2doart.3.°da Lei n.° 274/99, de 22 de julho, estabelece uma excecao a esta regra:
“(...) é permitida a dissecacdo de cadaveres ou de partes deles, para os fins previstos no artigo
1.°, desde que:
a) A pessoa ndo tenha manifestado em vida, junto do Ministério da Satde, a sua oposicao; e
b) A entrega do corpo ndo seja, por qualquer forma, reclamada no prazo de vinte e quatro

horas, apds a tomada de conhecimento do 6bito, pelas pessoas referidas no artigo 4.%, n.° 1.79”

A manifestagdo da oposi¢do ¢ regulada no art.5.°, sendo que os ndo dadores sdo

inscritos, em ficheiro auténomo, no RENNDA’' (aplicando-se-lhes, com as necessarias

% No RENNDA (art.5.° da Lei n.° 274/99, de 22 de julho).

% Nio se adota o principio do consentimento presumido, como no caso da Lei 12/93, de 22 de abril.

70 As pessoas referidas no n.° 1 do art.4.° da Lei n.° 274/99, de 22 de julho, sdo as mesmas € estdo pela mesma
ordem que as mencionadas no art.3.° do DL. n.° 411/98 de 30 de dezembro, pelo que se remete para as
consideragdes feitas supra.

"' Os dados registados no sistema de documentagio sdo sujeitos a sigilo profissional (art. 15.° do DL. n.° 274/99,
de 22 de julho).
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adaptacdes, o disposto no DL. n.° 244/94, de 26 de setembro). Nos termos do n.° 2 do art.5.°
do DL. n. © 274/99, de 22 de julho, a manifesta¢do da oposi¢ao ¢ livremente revogavel, a todo

o tempo, pelo proprio.

E expressamente proibida a comercializagio, para os fins previstos neste diploma, de
cadaveres e de pecas, tecidos ou 6rgaos dele extraidos (n.° 1 do art.° 6 do DL. n.® 274/99, de
22 de julho). E também proibida a revelagdo da identidade da pessoa cujo cadaver tenha sido
utilizado, nos termos do presente diploma (n.° 2 do art.° 6 do DL. n. ° 274/99, de 22 de julho).
A doagdo tem um fim nobre e altruista, a contribui¢do para fins de ensino e investigagao

cientifica, ndo se aceitando a comercializagao.

A Lein. ° 12/93, de 22 de abril, aplica-se a colheita e transplante de 6rgdos e tecidos
de origem humana, relativamente a cidadaos nacionais, a apatridas e a estrangeiros residentes
em Portugal (n. °1 do art.2.°).

A legitimidade para o exercicio dos direitos relativos a tutela post mortem do cadaver,
esta regulada no capitulo III, arts. 10.° e ss.

Quanto a colheita em cadaveres, a lei manteve o principio do presumivel
consentimento, para os potenciais dadores que tenham manifestado a sua indisponibilidade.
Nos termos do n.® 1 do art.10.°: “Sao considerados como potenciais dadores post mortem todos
os cidadaos nacionais e os apatridas e estrangeiros residentes em Portugal que ndo tenham
manifestado junto do Ministério da Saude a sua qualidade de nao dadores”. Contudo, ¢
possivel manifestar indisponibilidade para a dadiva, apenas relativamente a um certo 6rgao,
tecido ou a certos fins (art.10.°, n.° 2).

A indisponibilidade para a dadiva dos menores pode ser expressa, para efeitos de
registo’?, pelos menores com capacidade de entendimento e de manifestacio de vontade. No
caso dos incapazes a indisponibilidade ¢ manifestada pelos respetivos representantes legais

(art.10 °, n.° 3).

O Governo tem um papel muito importante no que diz respeito a promogdo de

campanhas de informagao sobre a importancia, significado e impacto que a decisao de doagao

2 £ criado um Registo Nacional de Ndo Dadores (RENNDA), informatizado, para registo de todos aqueles que
hajam manifestado, junto do Ministério da Saude, a sua qualidade de ndo dadores, n.° 1 do art.11.° da Lei n. °
12/93, de 22 de abril. Posteriormente, de modo a concretizar o direito de oposi¢ao surgiu o DL. n.° 244/94, de 26
de setembro, do Ministério da Saude, que regulou a organizagdo e funcionamento do RENNDA, bem como a
emissdo do cartdo individual. Apds este DL. foi criado o Despacho n.® 700/94, de 1 de outubro, do Ministério da
Saude, que procedeu a aprovacao do modelo de impresso para o RENNDA e cartdo individual de ndo dador.

29



tem na comunidade’. O facto de se optar pelo consentimento presumido de doagdo nio
significa que ndo se deva apostar na divulgacao desta informacao, sensibilizando a populacao
para a solidariedade

Vivemos num Estado de Direito Democratico pautado pela liberdade individual. A
campanha de informagdo deve elucidar para a autonomia que as pessoas tém em manifestar a
indisponibilidade para a dadiva post mortem, mencionando a existéncia do RENNDA e
emissdo e uso do cartdo individual em que essa mencao ¢ feita (n.° 2 do art.15.° da Lei n.°

12/93, de 22 de abril)

2.3.2 A profanacao do cadaver como tutela post mortem da pessoa na

jurisprudéncia portuguesa

No Ac. do TRL, de 29/04/2014 (processo n.° 10708/09.0T2SNT.L1-6; relatora: Maria
de Jesus Correia) defendeu-se que os arts. 253.° ¢ 254.° do CP tutelam o sentimento de piedade
com 0s mortos.

- “Nos termos do art.® 68. ° do Cdodigo Civil, a personalidade cessa com a morte. Portanto, no quadro
juridico actual, o cadaver ndo ¢ titular de direitos, ja que a titularidade de direitos e de obrigagdes
pressupOe a personalidade juridica, que € a susceptibilidade de tal titularidade, no sentido técnico
juridico do conceito.

- Tal nao quer dizer que o ordenamento juridico deixe sem tutela as agressdes materiais ou imateriais
a memoria ou aos restos mortais da pessoa falecida. No a&mbito juridico-criminal os crimes previstos e
punidos nos artigos 253.° e 254.° do Codigo Penal tutelam precisamente o sentimento de piedade para
com os mortos. No ambito juridico- civil, € o art.® 71.° do Codigo Civil que consagra a defesa dos

direitos de personalidade, depois de falecido o respectivo titular”’*

No Ac. do TRP, de 09/06/1993 (processo n.® 9340251, relator: Vaz dos Santos), a
profanacao ¢ definida como:
- (...) 0 acto que incidindo sobre os restos mortais de alguém traduza desrespeito para com a memoria
dos mortos;”
- “Se o agente, com o propoésito de preparar um jazigo para nele sepultar os seus pais, que a tal tinham
direito, se limitou, sem o consentimento da totalidade dos parentes dos ali sepultados, a pedir ao
coveiro para fazer uma " limpeza " ao jazigo, consistente em retirar os caixdes € remover 0s 0Ssos para

serem depositados no ossario do mesmo jazigo, o que o coveiro fez, ndo comete aquele crime. E que

3 O art.15.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, menciona o dever do Governo promover campanhas de informagdo
4 Disponivel em: http:/www.dgsi.pt.
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ndo ha aqui qualquer acto ofensivo do respeito devido aos mortos.” °

O bem juridico protegido no crime da profanagdo de cadaver € o respeito e a piedade

pelos mortos.

No Ac. do STJ, de 21-06-2006 (processo n.® 06P1913; relator: Henrique Gaspar)
refere-se, relativamente a profanagdo de cadaver que:
- “(...) a accdo deve consistir em subtrac¢ao ou destrui¢do de tal modo que impeca que se dé ao cadaver
o destino normal com a consequente manifestacdo de sentimentos (sociais ou religiosos) para com as
pessoas falecidas - ou mais especificamente, para com uma concreta pessoa falecida ou mais
especificamente, para com uma concreta pessoa falecida.
- (...) no caso do cadaver, destruir significa «reduzir a nada» - por exemplo quando se lanca fogo ao
cadaver ou se faz desaparecer as cinzas. A destrui¢do significa, assim, enquanto impeditiva da
manifestacdo de sentimentos sociais, a desintegracdo de modo a que o cadaver peca a sua esséncia

especifica de espécie de representagdo do corpo.”

O Ac. do STJ, de 12-11-1998 (processo n.° 383/98 — 3.* Seccdo, relator: Cons. Nunes
da Cruz) esclareceu que:

“O separar da cabega, o alargamento de cavidades, a abertura de um orificio no temporal ¢
parietal esquerdo, o resolver da massa encefalica com uma faca de mato e um ferro, constituem actos
ofensivos do respeito devido aos mortos, que como tal, merecem o qualificativo de “profanacio’”. 7

Em geral, destruir significa alterar a substincia, deixando a coisa de manter a sua
individualidade anterior: constitui materialmente um plus em relagdo a danificagdo (em que nao existe
perda total da identidade), ou a desfiguracdo (em que se afecta irremediavelmente a projeccao fisica

externa (...).” "’

No Ac. do TRP, (processo n.° 291/17.8JAAVR.P1; relatora: Maria Deolinda
Dionisio)’®, o arguido foi condenado na pena tnica de 21 (vinte € um) anos de prisdo, sendo
uma das penas parcelares pela pratica do crime de profanacao de cadaver, previsto e punivel
pelo art. 254. °n.° 1, al. a) do CP, por ter sido dado como provado, no que a este tipo de crime
diz respeito, a seguinte matéria de facto:

- “Na manha do dia 27 de maio de 2017, ap6s se levantar, o arguido colocou o cadaver da vitima no
interior de uma arca frigorifica, existente na cozinha da casa, fechou-a a chave e pds por cima do seu

tampo uma toalha, sacos plasticos e uma bolsa”;

75 Disponivel em: http:/www.dgsi.pt.
76 Disponivel em: http:/www.dgsi.pt.
7 Disponivel em: http://www.dgsi.pt.
8 Disponivel em: http:/www.dgsi.pt.

31


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

“Ao esconder o cadaver da vitima F..., colocando-o no interior de uma arca frigorifica, que fechou a
chave e onde pds por cima do seu tampo uma toalha, sacos plasticos € uma bolsa, o arguido agiu com
o proposito de oculta-lo, objetivo que logrou alcangar, ja que o cadaver so6 foi encontrado trés dias

depois pelos seus familiares e autoridades policiais”.

Ora, o arguido deste processo ocultou cadaver na arca frigorifica praticando o tipo de
crime de profana¢do de cadaver: “Art. 254° n. °1 quem: a) Sem autoriza¢do de quem de direito

(...) ocultar cadaver (...).”

Por fim, no Ac. TRP (processo n.° 1077/22.3JAPRT.P1; relatora: Claudia Rodrigues’)
o arguido foi condenado pela pratica do crime de profanagdo de cadaver, previsto e punivel
pelos artigos 14. °, 26.° € 254.°n.° 1, a) do CP, na pena de 1 ano de prisdo, por ter praticado os
seguintes factos dados como provados (no que concerne a este tipo de crime):
- “No dia seguinte de manha, entre as 11:20 e as 11:26 horas, dando execugdo aquele plano previamente
tracado de se desfazer do cadaver da falecida EE, pegou no seu corpo envolvido na manta de cor
cinzenta, colocou-o no lugar de carga da referida viatura, tendo-se dirigido com a mesma até a um
trilho existente junto a Rua ..., em ..., Penafiel, depositando o cadaver da vitima numa zona de mato
florestal”
- “Ao colocar o corpo da vitima EE numa zona erma de mato florestal, o arguido agiu com vista a que
o seu cadaver nao fosse encontrado, nem fosse descoberto o crime de homicidio que havia cometido,
abandonando-o com o propoésito concretizado de impedir a sua descoberta, o que bem sabia ndo estar
autorizado (...)"”
- “Ao desfazer-se do cadaver da vitima EE, o arguido agiu com total insensibilidade, bem sabendo que
ofendia o sentimento moral coletivo de respeito devido aos mortos, o que quis e logrou alcancar.
Fé-lo, ainda, com o proposito de, dessa forma, impedir a descoberta do cadaver® de EE pelas
autoridades policiais e assim obstar a sua perseguicao criminal, ndo obstante saber ter sido ele quem
tinha causado a morte de EE. O arguido agiu sempre de forma deliberada, livre e consciente, bem
sabendo que as suas condutas sdo proibidas e puniveis por lei, ndo se tendo, contudo, coibido de as

pratica.”

Tal como no acdérddo anterior o arguido ocultou o cadaver da vitima, praticando o

previsto pelo n.° 1 do art.254. ° do CP.

Reunida a jurisprudéncia apresentada foi-nos possivel perceber, na pratica, qual o bem

7 Disponivel em: http://www.dgsi.pt.
80 (Negritos do autor).
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juridico tutelado pelo art.254.° do CP. O bem juridico que esta norma visa proteger € o respeito
e piedade pelos mortos, que se concretiza, entre outros, nas alineas a), b) e c¢) do art.254.° do
CP.

Tal como foi possivel compreender pelos acorddos mencionados, é necessario que se
pratique um ato ofensivo do respeito devido aos mortos, ofensa essa que nao se verifica, por
exemplo, no caso do transplante de 6rgaos para doagao, ou no caso da realizagdo de autopsias.
Por outras palavras, a realiza¢do destes atos médicos, seguem a leges artis, garantindo que a
imagem do falecido permaneca o mais semelhante possivel, pois s6 se permite a ingeréncia
em casos justificados.

No transplante de 6rgaos isso significa, por exemplo, realizar um corte que garanta o
sucesso da colheita do 6rgdo, alterando-se o menos possivel a imagem do cadaver. Estes
procedimentos nao sdo arbitrarios, seguem regras de conduta que garantem o respeito pela
memoria do falecido.

No sistema juridico existem regras que enunciam os legitimados para tomar decisdes
relativas a certo falecido, contudo, no caso do transplante de 6rgdos, tendo em conta a nobre

finalidade em causa, a solucao adotada pela lei foi a de “presumir” a autorizagao para a doacao.

2.3.3 Transplante de oOrgaos post mortem e presuncio da
disponibilidade para a doacdo de orgios na falta de declaracgao

expressa em contrario

A partir dos anos 80 a transplantagdo tornou-se num recurso terapéutico frequente. Em
Portugal vigorava o sistema do consentimento expresso/informado, ou opting-in. No sistema
de opting-in, a pessoa que pretende doar os seus 6rgdos apds a sua morte tem de declarar
previamente o seu consentimento, caso contrario presume-se a sua ndo disponibilidade. O
consentimento para a colheita de 6rgdos era prestado de forma explicita e por escrito, sendo
revogavel a todo o tempo.

Num artigo publicado pelo Parlamento Europeu em 2020, verificamos que ainda
existiam paises na UE que utilizam o sistema opting-in: Chipre, Dinamarca, Alemanha,
Irlanda, Lituania, Paises Baixos, Roménia e Eslovénia (que utiliza um sistema misto).

Atualmente em Portugal vigora o sistema do consentimento presumido, o sistema do
opt-out. Quer isto dizer que, em caso de inércia, se presume o consentimento para a doagdo de
orgaos post mortem. Outros paises europeus adotam o sistema opt-out, tais como a Austria,

Espanha, Franga.
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Na vigéncia do regime opt-in verificou-se que a taxa de colheita de érgaos post mortem
era muito baixa “(...) o que poderia dever-se, entre outras razdes, ao facto de muitos ndo
chegarem, sequer, a tomar a iniciativa de declararem em vida essa vontade expressa de doagao,
apesar de nada terem (...) contra a doagao propriamente dita. Entre outras circunstancias, muito
variadas, poder-se-ao apontar: o desconhecimento da necessidade e do local para o fazerem;
da falta de tempo ou disponibilidade para o efetivarem; da dificuldade em prespectivarem a
sua morte.”®! Esta realidade levou ao surgimento do modelo do consentimento presumido,
estratégia assumida para combater a escassez e caréncia de Orgdos disponiveis para

transplantacao.

A Lein.° 12/93, de 22 de abril, aplica-se a colheita e transplante de 6rgdos e tecidos de
origem humana, e veio revogar o DL. n.° 553/76, de 13 de julho. A nova Lei distingue de
forma clara as colheitas em vida e as colheitas post mortem, que passam a ser tratadas em dois
capitulos separados, desaparecendo a falta de clareza que existia na distingao entre a colheita

em vida e a colheita post mortem.

A Lei da colheita e transplante de 6rgaos aplica-se: “(...) aos atos que tenham por objeto
a dadiva ou colheita de tecidos ou 6rgaos de origem humana, para fins de diagndstico ou para
fins terapéuticos e de transplantagdo, bem como as proprias intervengdes de transplantagdo.”®?
Estes atos s6 podem ser realizados sob a responsabilidade e direta vigilancia médica, de acordo
com as respetivas leges artis e em estabelecimentos hospitalares publicos ou privados (n.° 1

do art.2.°). No caso da colheita de tecidos para fins terapéuticos no decurso de uma autdpsica,

a sua realizacao pode ser efetuada nos institutos de medicina legal (n.° 2 do art.3.°).

A Lei n.° 12/93, de 22 de abril, adotou um conjunto de disposi¢des gerais, destinadas
a proteger o cumprimento de principios éticos tradicionais, presentes em ambos o0s tipos de
doagdo, o principio da confidencialidade da identidade do dador e do recetor (art.4.°), e o

principio universal da gratuitidade imperativa da doacdo de tecidos e drgdos (art.5.°). &

81 R1TA PEREIRA DO NASCIMENTO COSTA (2017) - Aspectos juridicos da transplantagdo de érgdos, Dissertagdo
em Ciéncias Juridico-Civilisticas - Mengao em Direito Civil, Coimbra, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, p. 29.

82 A transfusdo de sangue, a dadiva de 6vulos e de esperma, a transferéncia de manipulagdo de embrides € a
dadiva e colheita de 6rgdos para fins de investigagao cientifica sdo objeto de legislacdo especial (n.°2 e n.° 3 do
art.1.°da Lei 12/93, de 22 de abril).

8 F. VEIGA FERNANDES — “Consideragdes sobre a ética da doagdo de 6rgdos para transplantagdo ”, ata médica
portuguesa, (1994) 7, pp. 51-53.
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A colheita em vida esta regulada nos arts. 6.° e ss. da Lei n.° 12/93, de 22 de abril. Este regime
procede a distingao fundamental entre elementos regeneraveis (medula 6ssea, parte do figado)

e, ndo regeneraveis (rim, coragdo, pulmao, pancreas, intestino, cornea).

Anteriormente, no caso do transplante de 6rgios regeneraveis, a lei apenas admitia a
possibilidade de dadiva de 6rgaos ndo regeneraveis, tecidos ou células se existisse uma reagao
de parentesco até ao 3.° grau entre dador e recetor.

Contudo, com o surgimento da Lei n.° 22/07, de 29 de junho, a situagdo alterou-se,
deixou de se fazer mengdo ao grau de parentesco entre dador e recetor. Atualmente, no caso
da dadiva e colheita de o6rgdos ou tecidos nao regeneraveis, a respetiva admissibilidade fica
dependente de parecer favoravel, emitido pela Entidade de Verificagdo da Admissibilidade da
Colheita para Transplante (EVA), nos termos do n.° 3 do art.6.° da Lei n.° 12/93, de 22 de
abril. No caso dos menores e dos incapazes, a colheita em vida de tecidos ou células nao

regeneraveis € sempre proibida (n.° 4 do art.6.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril).

A legislacdo que estd hoje em vigor segue as normas mais comuns dos paises UE,
consagrando os seguintes principios: “(...) o consentimento explicito do dador vivo ou dos
seus representantes legais, na situagdo especial dos menores e incapazes (Art.8°), depois de
devidamente informados (Art®7°). No capitulo dedicado as condi¢des de admissibilidade a
dadiva de 6rgaos (Art°6), respeita-se o principio da consanguinidade, da inimputabilidade
de menores ou incapazes e o direito a integridade fisica de facto e a satide do dador. Este
direito deixa de ser um mero principio filoséfico ou poético, passando a partir de agora, todo
o dador a ter de facto direito a assisténcia e a indemnizagao por danos sofridos independente
da culpa, que serdo cobertos por um seguro obrigatoriamente suportado pelos

estabelecimentos autorizados a fazer colheitas e transplantacdo de 6rgdos.” 3

O Ministério da Satde ¢ a entidade responsavel por autorizar os centros de
transplantes, sendo que os mesmos serdo sujeitos a avalia¢do periddica, tal como prevé o n.°

3 ¢4 doart.3.°da Lei n.° 12/93, de 22 de abril.

8 F. VEIGA FERNANDES — “Consideragdes sobre a ética da doagio de 6rgdos para transplantagdo ”, ata médica
portuguesa, (1994) 7, pp. 51-53. (Negritos do autor).
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2.3.4. Cuidados a observar na colheita de orgaos post mortem

A execugao da colheita ndo € realizada de forma arbitraria, o art.14.° da Lei n.° 12/93,
de 22 de abril, estabelece os cuidados a ter na sua execugao.

Devem evitar-se mutilagdes ou dissecacdes ndo estritamente indispensaveis a recolha
e utilizagdo de tecidos ou 6rgaos e as que possam prejudicar a realizagdo de autopsia, quando
a ela houver lugar (n.° 1 do art.14.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril).

O facto de a morte se ter verificado em condi¢cdes que imponham a realizagdo de
autopsia médico-legal ndo obsta a que se efetive a colheita, 0 médico deve, contudo, relatar
por escrito toda e qualquer observagdo que possa ser util a fim de completar o relatorio daquela
(n.° 2 do art.14.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril).

Desta forma garantimos o respeito devido aos mortos € a preservacao da sua imagem.

Capitulo III - Remoc¢ao do pacemaker post mortem: presuncio do

consentimento?

3.1. A Aplicac¢ao analdgica das normas da Lei n. ° 12/93, de 22 de abril,

a remocao do pacemaker post mortem

Nos termos do n. ° 1 do art.10.°, da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, todos os cidadados
nacionais, apatridas e estrangeiros residentes em Portugal que nao tenham manifestado junto
do Ministério da Saude a sua qualidade de nao dadores, sdo considerados dadores post mortem.
Como ja tivemos oportunidade de referir, adotou-se o sistema do consentimento presumido,
ou sistema do opt-out, por oposi¢ao ao sistema do opt-in, onde se considera como nao dador

quem nao tenha manifestado expressamente essa vontade.

Portugal ¢ um dos paises com maior taxa de doacdo de 6rgdos por milhdo de habitante,
sendo que a adogio do sistema do consentimento presumido pode justificar este resultado®’.
O sistema do opf-out assegura a autodeterminacdo de cada um de nés, pois temos a
possibilidade de manifestar a nossa oposi¢do a doacao, através do RENNDA (n.° 1 do art.11.°

do mesmo diploma legal).

85 Espanha apresenta também uma taxa de doagdo de 6rgdos elevada. NICOLE SCHOLZ — “Organ donation and
transplantation ”, EPRS| European Parliamentary Research Service, PE 646.363 (2020) p. 4.
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A Lei n.° 12/93, de 22 de abril, na alinea a) do art.® 1.°-A, define 6rgdo como: “(...)
uma parte diferenciada e vital do corpo humano, constituida por varios tecidos, que mantém
de modo largamente autébnomo a sua estrutura, vascularizacdo e capacidade de desenvolver

funcgdes fisiologicas.”

Uma vez que o pacemaker passa a funcionar como suporte do corag@o do paciente, que
ja ndo tem capacidade de operar normalmente de forma auténoma, entendemos que se
enquadra, analogicamente, no conceito de «orgdo», definido na Lei da colheita e transplante
de 6rgdos. O coragdo de uma pessoa que sofre de insuficiéncia cardiaca ndao ¢ autdbnomo,
sendo precisamente o pacemaker que restabelece o seu ciclo normal de batimento, suprindo o
defeito existente. Ao restabelecer os batimentos cardiacos, o pacemaker prolonga a vida das

pessoas com insuficiéncia cardiaca.

A lei portuguesa ainda nao regula a questao da colheita do pacemaker post mortem, ha
uma lacuna legislativa.®® Tal como certo paciente precisa de um rim para sobreviver, outro
pode precisar de um pacemaker € nao ter acesso ao mesmo. Para além disso, ignorar esta
lacuna significa ignorar o problema ambiental existente, ¢ uma decisdo irracional ndo proceder
ao reprocessamento deste dispositivo médico. Estamos a desperdicar recursos € a contaminar
os solos, devemos mudar o paradigma atual, reprocessando os pacemakers para que sejam
reutilizados em condi¢des de seguranca.

Como tal, defendemos a aplica¢do analogica das normas da Lei n.° 12/93, de 22 de

abril, a remocao do pacemaker post mortem, com o objetivo do seu reprocessamento.

E certo que um 6rgdo, dado a sua natureza, ¢ um recurso mais escasso, de mais dificil
acesso, pois ainda ndo € possivel efetuar a sua producao. O pacemaker ¢ um bem material que
¢ possivel produzir, sendo objeto de um contrato de compra e venda (coisa que ndo acontece
com os 0rgdos, a sua venda ¢ expressamente proibida).

Tendo em conta que se permite a colheita de 6rgdos, ndo encontramos nenhum motivo
preponderante para que se obste a colheita do pacemaker, seguindo exatamente os mesmos

procedimentos e as mesmas regras estabelecidas na Lei n.° 12/93, de 22 de abril.

% A lacuna pode ter duas categorias definidas: de previsio e de estatuigdo. Neste caso estamos perante uma lacuna
de previsdo. OLIVEIRA ASCENSAO - Interpretagdo das leis. Integragdo das Lacunas. Aplicacdo do principio da
analogia, p. 917. https://portal.oa.pt/upl/%7B0a2c7ef5-b0a3-449f-bee8-88db3fc03351%7D.pdf , consult. a
10/ago/2023.
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3.2. A Prestacdo do consentimento para a remocao do pacemaker no

momento da realizacao da cirurgia de implantacao

Como referi anteriormente, no nosso ponto de vista, ¢ possivel a aplicagdo analdgica
das normas da Lei n.° 12 /93, de 22 de abril, a remog¢ao do pacemaker post mortem, contudo,
de modo a ficar mais claro, defendemos que seja pedido ao paciente que preste o
consentimento para a remocao do pacemaker no momento da realizagdo da cirurgia de

implantacao.

Para a realizagdo da cirurgia de implantagdo do pacemaker o paciente presta, em
principio, o seu consentimento livre e esclarecido, correntemente designado como
«consentimento informado»®” O consentimento ¢ formal®®, (escrito e assinado em impresso
proprio), sendo que a prestacao do consentimento para a remog¢ao do pacemaker também deve
ser dada por escrito.

Este deve ser informado das vantagens que a extragdo do pacemaker trara a sociedade,
bem como das desvantagens da decisdo que impecga a sua remog¢ao. Ao ndo concordar com a
remocao do pacemaker podemos estar a prolongar ou até mesmo impedir que outra pessoa

receba o dispositivo médico em tempo 1til,* °° para além das consequéncias ambientais que

87 O consentimento informado ¢ a sua autorizagio esclarecida prestada antes da realizagdo de qualquer cuidado
de saude, incluindo, entre outros, procedimentos clinicos, realizagdo de exames, participagcdo em investigacdo ou
ensaio clinico. Esta autorizagdo pressupde uma explicacdo e respetiva compreensio quanto ao que se pretende
fazer, o modo de atuar, razdo e resultado esperado da intervengdo.”https://www.chlc.min-saude.pt/tudo-o-que-
precisa-de-sabsobre-o-chulc/seguranca-dos- cuidados/consentimento-informado/, Consult. a 26/set/2023.

88 O consentimento ¢ formal sempre que as intervengdes forem invasivas, como é o caso das cirurgias. Existem
ainda o consentimento verbal reservado para intervengdes minimas. “Excecionalmente, o profissional de satde
pode prestar os cuidados de satde sem obter o seu consentimento: Em situagcdes de emergéncia, quando nao for
possivel obter o seu conhecimento ou do seu representante legal e desde que nao haja qualquer indicagdo segura
de que se recusaria a intervengao se tivesse a possibilidade de manifestar a sua vontade; Quando a obtengao do
consentimento implique adiamento do ato, constituindo perigo para a sua vida ou perigo grave para a sua saude;
Quando ao realizar o ato consentido se revele mais adequado um outro ato diferente, como meio para evitar o
perigo para a vida ou perigo grave para a saude.” https.//www.chlc.min-saude.pt/tudo-o-que-precisa-de-saber-
sobre-o-chulc/seguranca-dos-cuidados/consentimento-informado/, Consult. a 26/set/2023.

8 “Para eles ha uma vida depois da morte” foi o titulo de uma noticia da revista ptiblico de 5 de janeiro de 201
que fala precisamente sobre a vontade de, nos Estados Unidos da América, um grupo de investigadores querer
exportar pacemakers para paises carenciados. Por mais estranheza que cause, tendo ja decorrido mais de 12 anos
desde o surgimento desta nobre iniciativa na comunidade cientifica, em Portugal ndo foram adotadas quaisquer
medidas legislativas nesse sentido. Para além desta possibilidade estes dispositivos poderiam ser reutilizados e
adaptados para uso veterinario®, em cées por exemplo. https://www.jn.pt/nacional/saude/pacemaker-salvou-
coracao-do-cao-evoxx-5028905.html/, Consult. a 20/set/2023.

% «A autonomia e o direito de autodeterminago atribuem valor ético a dignidade da pessoa humana. E um valor
intrinseco de cada individuo. Percebe-se entdo a dimensio social da dignidade humana, a indicar a obrigag¢ao do
Estado e da sociedade a respeitar os direitos fundamentais de todas as pessoas, dentre eles o direito a satide, como
direito publico subjetivo individual, coletivo e em desenvolvimento. Nao se pode pensar na dignidade da pessoa
humana sem a efetivagao do direito publico subjetivo a satide. A ndo atribui¢do do direito a satide caracteriza-se
como um inaceitavel desrespeito ao direito a vida. Sem satde restam comprometidos os conteudos da dignidade
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jé tivemos oportunidade de abordar.
Para que o paciente tome uma decisdao verdadeiramente informada, deve ainda ficar a
conhecer os requisitos a que as autoridades de saude estdo adstritas, no momento da colheita

do pacemaker, que garantem a salvaguarda da integridade fisica e dignidade do dador. *!

3.3. O registo de nao dador de pacemaker

Ja apresentamos uma solucdo que resolve a lacuna legislativa existente no nosso

ordenamento juridico. Contudo, ndo podemos deixar de sugerir uma alteracao legislativa.

A nosso ver, a Lei n.° 12/93, de 22 de abril, deve ser alterada, de modo a abranger
diretamente a explantagdo do pacemaker. Para tal, no art.1.°-A deve ser acrescentada uma
alinea que defina o pacemaker. Propomos a seguinte definicao: “Pacemaker” ¢ um dispositivo
médico implantavel, constituido por uma bateria, que produz impulsos elétricos estimulando
os batimentos cardiacos, e por eletrocaracteres, cabos elétricos de pequenas dimensdes que
estabelecem a ligacao ao coragao.

Por outro lado, o n. ° 2 do art.10.°, com o preambulo “Potenciais dadores” deve ser
alterado ficando com a seguinte redacdo: Quando a indisponibilidade para a dadiva for
limitada a certos orgdos, tecidos, ao pacemaker, ou a certos fins, devem as restrigdes ser

expressamente indicadas nos respetivos registos e cartao.

O art.11.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, estabelece que ¢ criado o RENNDA, que
deve ser regulamentado. O DL. n.° 244/94, de 26 de setembro regula o RENNDA e a emissao
do respetivo cartdo individual (art.1.° do DL. n.° 244/94, de 26 de setembro). Neste DL.
também ¢ necessario haver uma alteragdo legislativa, de modo a haver conformidade com a

alteragdo acima proposta.

Propomos a alteragao da redag@o do art.2.° do DL. n.® 244/94, de 26 de setembro, para
o seguinte: A total ou parcial indisponibilidade para a dadiva post mortem de certos 6rgaos ou

tecidos ou para a afetacdo desses 0rgaos ou tecidos a certos fins, bem como a indisponibilidade

humana: a autonomia e a autodeterminagfo.” RODRIGUEIRO, DANIELA APARECIDA; MOREIRA, JOSE CLAUDIO
DOMINGUES — “O direito social a saude na perspectiva da constituicdo de 1988: um direito individual, coletivo e
em construcdo”, RIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.50, n.66, (2016) pp.143-159.

91 MARTA DIAS BARCELOS, M. PATRAO NEVES — “Reflexdo ética sobre a doagdo de tecidos e drgdos humanos:
entre o respeito pela autonomia e a exigéncia de solidariedade ”, Revista Portuguesa de Bioética, (n. °7), (2009),
p- 23.
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para a dadiva post mortem do pacemaker, ¢ manifestada junto do Ministério da Saude, através
da inscricdo no RENNDA mediante o preenchimento adequado pelos titulares ou

representantes legais de impresso tipo, em triplicado.

Assim, embora no nosso entendimento, ja seja possivel a aplicagdo analdgica da Lei
n.° 12/93, de 22 de abril, de modo a que a possibilidade de colheita post mortem do pacemaker
fique mais clara, deve ser pedido ao paciente que consinta simultaneamente na realizacdo da
cirurgia de implantacao e na extracdo do pacemaker post mortem. Na nossa opinido, o melhor
caminho ¢ a alteracao legislativa no sentido de passar a integrar no RENNDA o registo de nao

dadores do pacemaker.

Conclusoes

O pacemaker ¢ um dispositivo médico implantavel concebido para combater a
insuficiéncia cardiaca, funcionando como suporte do coracdo do paciente que ja nao tem

capacidade de operar normalmente de forma autonoma.

Este dispositivo ¢ constituido por uma bateria de litio, metal conhecido pela sua
suscetibilidade de contaminacao ambiental, que sera certa no caso de a pessoa portadora do

dispositivo falecer e vier a ser inumada sem que este lhe seja retirado previamente.

A reutilizacao dos dispositivos médicos ¢ importante para a sustentabilidade ambiental,
tendo implicagdes diretas na saude da pessoa humana. Atualmente, pacemakers e outros
dispositivos médicos com potencial para serem reutilizados, sdo descartados, poluindo o meio
ambiente, desperdicando matéria-prima, aumentando o impacto ambiental e desperdigando
eventualmente a oportunidade de salvar outras vidas.

A remocao do pacemaker post mortem ¢ fundamental para garantir a reutilizagdo de
recursos, uma menor contaminagdo ambiental, a0 mesmo tempo que se prossegue um fim

humanitario nobre, sem pdr em causa a dignidade do falecido.

No OJ portugués, a questdo da remog¢ao do pacemaker nao estd regulada, podendo
falar-se da existéncia de uma lacuna legislativa.

Da legislacdo existente sobre o cadaver resulta que este merece protecdo e respeito,
devendo ser mantido intacto o seu aspeto externo de modo a que a imagem do falecido seja

preservada. Nos termos do art.68.° do CC, a personalidade cessa com a morte. Isto significa
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que o cadaver ndo ¢ titular de direitos, ja que a titularidade de direitos e de obrigagdes
pressupde a personalidade juridica.

O bem juridico que o art.254.° do CP visa tutelar ¢ o respeito e piedade pelos mortos.
E necessario que o agente pratique um ato ofensivo do respeito devido aos mortos para incorrer
no crime de profanagdo do cadaver, o que nao se verificara no caso da colheita de 6rgdos para
efeitos de transplante ou no caso da realizagao de autdpsias. A realizagdo destes atos médicos
devem seguir as leges artis, garantindo que o aspeto externo do falecido permaneca o mais
intacto possivel, pois s6 se permite a ingeréncia em casos justificados.

No caso da colheita de 6rgdos isso significara que esta se deve realizar através de uma
incisdo que permitindo o sucesso da mesma altere o menos possivel o aspeto externo do
cadaver. Estes procedimentos ndo sdo arbitrarios, seguem regras de conduta que garantem o

respeito pela memoria do falecido.

A Lei n.° 12/19, de 22 de abril, regula a questao da remocao de o6rgaos post mortem
para efeitos de transplantes consagrando-se a presuncao da disponibilidade para a doagdo de
orgaos na falta de declara¢ao expressa em contrario.

Nos termos da alinea a) do n.° 1-A da Lei n.° 12/93, de 22 de abril (Lei da colheita e
transplante de orgdos), entende-se por “[orgdo] uma parte diferenciada e vital do corpo
humano, constituida por varios tecidos, que mantém de modo largamente autdbnomo a sua
estrutura, vascularizagdo e capacidade de desenvolver funcoes fisiologicas;”

Tendo em conta a importancia essencial do pacemaker para o normal funcionamento
do sistema cardiaco da pessoa em quem foi implantado, € possivel considerar por analogia,

este aparelho médico como “6rgao” para efeitos da aplicagao da Lei do transplante de 6rgaos.

Na medida em que este ¢ inserido e inseparavel do corpo humano, defendemos a
aplicagdo analdgica da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, Lei da colheita e transplante de 6rgaos.
Nesse sentido, tendo em conta o principio do consentimento presumido adotado por esta Lei,

¢ possivel a colheita post mortem deste dispositivo médico.

A colheita post mortem do pacemaker ¢ importante do ponto de vista da tutela
ambiental, pois permite a reutilizagdo de recursos materiais, e impede a contaminacdo dos
solos.

Apesar de ser possivel efetuar a colheita post mortem, através da aplicacio analdgica

da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, o consentimento para a realiza¢do da cirurgia de implantagao
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€ 0 consentimento para a sua remog¢ao post mortem, deve ser dado em simultaneo. Contudo, o
melhor caminho a seguir ¢ a alteracdo legislativa no sentido de passar a caber no RENNDA o

registo de ndo dadores do pacemaker.

J& existem estudos suficientes para garantir que a reutilizacdo dos pacemakers e de
outros dispositivos médicos de uso Unico ¢ segura. Mais do que uma perspetiva no plano
tedrico, a pratica demonstrou que a utilizacdo pacemakers reprocessados nao acrescentou um
risco acrescido para os pacientes.

E necessario informar a populagdo para as vantagens do reprocessamento e reutilizagio
do pacemaker e outros dispositivos médicos, sensibilizando para a possibilidade de doagado a

causas solidarias, como ¢ o caso da doagdo para paises carenciados em Africa.
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