MARIA PAULA BONIFACIO LEITE RIBEIRO DE FARIA

Os transplantes de érgaos
— Uma perspectiva ética e juridica

Separata
de
HVMANISTICA E TEOLOGIA

Ano XVIIl « 1987 = Fasc. 2 e 3



Humanistica e Teologia, 1997, 18, 371-380

Os transplantes de d6rgéos -
- Uma perspectiva ética e juridica

Quando se pretende tratar de um tema como o dos transplantes de
Grgaos no ambito de uma mesa redonda sobre bioética e biodireito, poder-
-se-4 certamente comegar por indagar do seu cabimento e interesse para
os participantes. Mas o que & primeira vista pareceré decerto descabido ou
deslocado, ji nfio o serd do mesmo modo numa segunda consideragio de
coisas mais atenta a natureza das questdes que a este propdsito se colocam.
E que do que se trata aqui (e referimo-nos ao programa desta semana em
estudos em geral), €, ao fim e ao cabo, da ética e da regulamentagdo juri-
dica de aspectos do conhecimento humano como reprodugdo medicamen-
te assistida, intervengdes em embrides ou fetos, pré-selecgio de sexo, e por
ai fora, numa série intermindvel de interrogagdes que muitas das vezes ndo
significardo mais do que o reverso da medalha da evolugdo cientifica e téc-
nica a que se tem assistido nestas dreas de actuagio humana. Mas, por outra
banda, e a certa altura do nosso programa de trabalhos, encontramos, curio-
samente no ponto oposto destas preocupac¢des, «a doenga terminal como
problema bioético», ou seja, a morte a ocupar desta feita o lugar da vida,
ou se quisermos, a tomar parte desta, também ao nivel da nossa discus-
sdo tedrica.

E ¢ aqui que cabe a palavra sobre transplantes de 6rgaos. Porque pa-
ra além de estar em causa uma actuagio sobre seres humanos vivos, essa
intervencdo, designadamente onde se trate da colheita de 6rgdos a partir

* Aqui se reproduz, da forma o mais aproximada possivel, a comunicagiio que nos foi da-
da realizar no 4mbito da Semana de Estudos da Faculdade de Teologia, subordinada ao tema «Etica
da Vida - Vitalidade da Etica» - Questdes Emergentes da Bioética, muito embora niio se tenham po-
dido cvitar algumas alteragbes ao texto original, introduzidas em notas de pé de pégina.
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de dadores ji falecidos, tem inegavelmente a ver com a morte. Com a sua

determinagiio e com os critérios e processos utilizados para esse fim. Com

o estatuto de cpdaver. Com o respeito da vontade da pessoa que em vida

se nega a doar os seus drgios para depois da morte. E acima de tado com
a vida daqueles que s3o ajudados na sua sobrevivéacia pela execncio des-
ta técnica,

Fara ros tornar mais facil e rdpida a discussio das questdes, vamos
apresentar vdrias hipdteses, que exemplifiquern, na medida do possivel, os
problemas fundamentais que se colocam a esta drea de actividade:

l. A € submetido a uma operagio ao estémago dirigida 4 extir-
pag¢io de um tumor maligno que ameaca disseminar-se por todo o seu
organismo. Nio obstante no plano dos factos a actuagdo do médico que
administra a anestesia, que corta as paredes abdominais com o seu histu-
ri e que procede A sutura da ferida, poder ser equiparada & do criminoso
que esfaqueta a sua vitima !, & indiscutivel que a valoragfio social destas

duas condutas € a oposta. E assim o nosso legislador penal optou, ao ter
em conta a finalidade curativa que a intervencfo médica prossegue, por

subtrair o tratamento curativo ao Ambito das ofensas a integridade {isica
(art. 150°) . O que ndo ¢ solugic pacifica, mesmo 2o nivel das legislagdes
penais que mais nos tém influenciado, como é o caso da alemd,  luz da
qual o tratamento médico continua a constituir uma ofensa 2 integridade
fisica, justificada embora pelo consentimento do paciente. Contra as vo-
zes de grande parte da doutrina, que se divide entre aqueles que conside-
ram que a intervengdo médica niio deverd sequer ser tipica 3, e aqueles que
entendem que se deve proceder 4 distingo entre intervengdes médicas bemn
sucedidas e aquelas que o ndo sdo, para apenas considerar preenchido o
tipo legal de ofensas & integridade fisica no primeiro grupo de casos *.

' Para utilizar a conkecida expressio de BINDING, Lekrbuchk des gemeinen Deutschien Stra-
Jreclus, Bes. Teil, [ Bd., 2 Auafl., 1982, p- 56. Cf. também sobre toda esta matéria, Figuetredo DIAS
/ Sinde MONTEIRO, Responsabilidade médica em Portugal, Lisboa, 1984,

*E que a discussdo tedrica sobre s a tipicidade contém em si uma valoragho negativa, ou
s¢ apenas indicia de uma forma ndo absoluta a dlicitude, nada ou pouco dird aos leigos em geral, e
acs médicos em particular, para guem o preenchimento do tipo se traduz sempre na macula do proi-
bide e do incriminado.

* Neste sentido, Eb. SCHMIDT, Der Arzt ime Strafrechy, 1939, Engisch, ZS:W 1938, p- 5
SCHRODER, NJW 1961, p. 951; RUDOLPHI, JR 1985, p. 512; KAUFMANN, ZSiW, 1961, p. 375,
GALLAS, Zuwm gegenwartigen Siand der Lelire vont Verbrechen, p. 21 ¢ EBERMAYER, Der Arzi
It Rechr, p. 150

*Esla ¢ a posigio de BOCKELMANN, Strafrecht des Arzies, p. 102 & 55, A intervengio cu-
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2. B carece agora de um transpiante de coraciio, uma vez que
apresenta uma insuficiéncia cardiaca insuprivel, e o risco de morte
ameaca a cada instante. A questdo agora é a da natureza da intervengic
do transplante, ou seja, a questdio de saber se se pode afirmar em relagéc
a todos os transplantes de Grgos {pelo menos a face da lei), a qualidade
de intervengiio curativa. O que supde desde logo a existéncia de uma
finalidade curativa, ou sgja, a presenca no espinito do médico de uma
intengiio de curar, e que ndo serd dificil encontrar na maioria senfio na
totalidade dos casos % a execugio da intervengdio segundo as leges artis,
segundo métodos reconhecidos e consolidados, ditos standart, requisito
que também ndo se rodeia de grandes dificuidades porque grande parte das
técnicas operatdrias sdo importadas de outras dreas de actuaciio médica, jd
por isso devidamente comprovadas % e ainda em relagiio s quais seja
possivel afirmar uma indicagiio objectiva, ou seja, onde, de acordo com
uma ponderagio de riscos & vantagens estas superem sensivelmente os ris-
cos para © paciente individual da ndo execugdo do tratamento. 36 temos
pois uma verdadeira interven¢io curativa reunidos que sejam todos estes
elementos. De outra forma teremos uma ofensa corporal tipica, justificada,
se possivel, pele consentimento.

Todavia, poderemos.indagar: tomando-se necessdria a intervencio
serd sempre possivel, dados os conhecimentos disponiveis, afirmar uma
indicago objectiva, isto é, afirmar claramente que as vantagens para o doen-

rativa quando contribui de forma significativa para melhorar o &stado de saide do doente. ndo pode
constituir utna ofensa  integridade fisica do mesmo doente, simplesmente porgue € o contririo de um
dane parn a sadde cu de um mau trate. J& s a intervengdo falha, temes tipicamente uma ofensa cor-
poral, pois ¢ paciente passa a ser prejudicado no seu bem estar fisico (clare que a maioria dos auto-
res exige aqui em ordern ) responsabilizagiio do médico pelo resultado produzido a existéncia de dolo
ou negligéneia da sua parte — o que € 0 mesmo que dizer que pdo € suficiente uma fatalidade ou
um imprevisto!).

*Esta € a componente subjectiva do conceito de intervengiio médica curativa, a par da exi-
géncin feitn pela lei, de que «seja médico ou outra pessoa legalmente autorizadas, a levd-lo a cabo
(cf. art. 150° CP).

¢E a violagio das leges artis que estd na base da maior pante dos casos de responsabilida-
de médica por negligéneia. Assim, € responsdvel a este titulo o médico, que niio endo as devidas cau-
telas, esguece um bisturi on wma ligadura dentro do campe operatério do seu paciente, vindo este a
sofrer complicagDes posieriores, que nio controla devidamente a actividade cardiaca do paciente du-
rante a administraglio da anestesia, que ndo se informa dos antecedentes clinicos do seu doente
antes de o sujeitar a um determinado tratamento a que em concreto ern alérgico, e por af fora, num
nimero intermindvel de situagbes em que na verdade existe uma violagie de regras bdsicas da prte
médica, comummente aceites como vigentes, e sem que exista de facto wma intengdo de pigju-
dicar ou lesar o pacientz na sua integridade fisica (apenas estd em causa umna violagio de deveres de
cuidado).
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te superam os riscos da nfio execugiio do transplante (no caso de transplan-
te de coraglo ou da maior parte dos drgios abdominais)? ’E mesmo on-
de matematicamente existamn mais hipéteses de sucesso que riscos serd
sempre legitima a execugdo do transpiante (isto €, serd de aceitar a tal
indicagdo objectiva quando a intervengdo permite apenas uma margem
escassa de sobrevivéncia face aguela que resta ao paciente individual sem
qualquer eperagiio)? * Claro que, onde se trate da idltima hipétese do doen-
te tudo parece mais certo que nada fazer, mas mesmo ai pode nio ser legi-
time proceder a uma intervengiio que ndo prolongue ou nfo o faga de for-
ma significativa a vida do doente.

3. C recusa o seu consentimento para a execucio de um trans-
plante renal que (raduz no seu caso a tnica hipétese de sobrevivén-
cia. Neste dmbito, como alids de resto, no dmbito de todas as intervengoes
curativas, sé serd legitima a actuagdo do médico desde que devidamente
consentida. Mau grado a louvdvel intengiio de curar, e a vinculagio ao man-
damento de Hipécrates, o médico que opera, que trata, que administra me-
dicamentos, contra ou sem a ventade do paciente individual, comete um
crime contra a autodeterminagio deste, punivel nos termos do art. 156° do
Cddigo Penal (CP). Pelo que o médico que faz uma transfusiio de sangue
a uma testemunha de Jeovd cujas convicgdes conhece sujeita-se a efecti-
vagio da sua responsabilidade penal. Esta € sem sombra de divida a res-
posta da nossa lei . Mas pergunta-se: & cticamente defensdvel exigir do

?Pensamos que niio. E isto uma vez que na (naior parie destus imervengdes {que ji vio sen-
do muitas), s& torma dificil, senfo impessivel, estabelecer um prognéstico preciso, bascado por um la-
do na probabilidade de sucesso, e por outro lade, na hipdtese de fracasso do transplanie (em virtude
de fendmenos de rejeigdo, ete.), e isto devido ao cardcter recente desta técnica operatéria, 4 interven-
¢ie de factores desconhecidos, e a muitos outros motivos. Mas nio € pelo facto, de juridicamente tes-
nos de qualificar uma tal intervengic comeo ofensa & integridade [isica, que ela nde pederd ter Jugar,
2 de forma justificada. quando numa fase pré-terminal do doente, este consinia na sua realizagio (hd
quem faga aqui intervir até outres pontos de vista justificadores, como a defesa de interesses legiti-
mos, o direito de necessidade, ou mesmo 1 indicagfic subjectiva}

' Ou ndio estaremos ac fim e a0 caba peranté uma «troca de causa de morte», susceptivel de
pdr em cansa a prépria dignidade da pessoa humara (assim LUTGER, Consideraciones Juridico-Pe=
nales sobre los Transplanies de Organos, em Medicina e Dereche, p. 127)? Certo € que, parafrase-
ando BOCKELMANN (Strafrecht des Arzres, p. LO1), «onde a morte amesga tudo € mais certo que
nada fazers, mas a verdade é que o profongamento da vida que se espera seja alcangado em virtu-
de da execugho da irtervengio deverd ser substancialmente mais elevado do que aquele que € possi-
vel obter sem a mesma intervengdo.

* Resposta que sofie todavia derrogagdes onde esteja em causa, por excrplo, a realizagio de
uma tansfusio de sangue o um menor, dependente na sua sobrevivéncia dessa intervengiio, e pegan-
do os pais em virtude da confissio que professam, o seu consentimento para a sua execugdo. Una
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médico a omissio desse comportamento se fuz um juramento no inicio da
sua profissio que o manda salvar a vida? E nesse caso onde fica o respei-
to pelas convicges da pessoa individual que merecem inclusivamente
proteccdo juridico constitucional? '

4. D, carece urgentemente de um rim para transplante. E, sau-
davel, jovem estudante, da entrada na urgéncia do hospital vitima de
uma acidente de viacdo que the causou graves e irreversiveis trauma-
tismos cranianos. A colheita do rim necessério para transplante passa agui
necessariamente pela determinagio do momento da morte. O nosso legis-
lador no art. 12° da Lei 12/93, de 22 de Abril, consagrou como determi-
nante 0 momento da morte cerebral completa *', tendo remetido, 4 seme-
Thanga do que sucede noutras legislagBes, a func¢io de enunciar e manter
actualizados os critérios de que depende a sua verificagio para a Ordem
dos Médicos, ouvido o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vi-
da (sinais clinicos, utilizagio de electroencefalograma, etc.). A morte cere-
bral completa € compativel com a mamutengio artificial de fungdes vitais
(0 use dos chamados respiradores}, que nio significa em todo o caso uma
recuperagio do cérebro, ou um qualquer «retorno a vida». Muitas das ve-

vez que estd aqui em causa a vida ou 2 integridade fisica da crianga, € sendo certo que nfie se po-
de fajar em relagdo a ela de uma decisfio de consciéncia que possa ser posta em causa pela realiza-
gia da mesma transfusdo, permite 2 lei que o médico solicitando ao juiz do tribunal de mensres a inj-
bigio do poder paterna, realize a transfusdo de sangue e salve a vida do menor (ndo cometende se-
quer uma lesdic da integridade fisica do menor j4 que se tata de uma intervengio medicamente indi-
cada). Cf. art. 19° da Lei tutelar de menores e o Decreto Lei o® 314/87 de 27 de Qutubro (em regra
niio serd necessiria a inibigdo completa do poder paternal, mas apenas a imposicio aos pais do de-
ver de acatar as decises médicas).

' Poder-se-ia defender, em relagio a0 paciente maior, que Nega o seu consentimento para a
realizagio da intervengdo, que ndc estava ne exercicio completo das suas faculdades, pelo que a nega-
¢30 do consentimento ndo seria atendivel ou juridicamente vincelante. Mas reconhecemos que esta nio
€ uma solucfio defensdvel, uma vez que significaria na pritica, o desrespeito por uma posigdo funda-
mental da pessoa, que merece protecgio. mesmo onde nie seja alcangdvel o sua razoabilidade no caso
concreto. Trata-se alids, na maieria destas silwagdes, de uma decisdo de consciéncia, o que torna par-
ticularmente grave ¢ seu desrespefto. Para sma pormenorizada caracterizagdio das decisbes de cons-
ciéncia. cf. Silva DIAS, A relevdncia jurfdico-penal das decisdes de consciéncin.

‘' Estamos a referir-nos & extingdo da fungfo cerebraf aia sua totalidade, a morte cerebral 10-
tal, ou a morte de tronco cerebral. Diferente & a morte cortical, ou seja, a morte da parte superior do
cérebro ande se localizan os centros da consciéncia e da sensibilidade. A nfo ser que se identifique
a morte com a perda das caracleristicas da personalidade que determinam e individualizam a pessoa,
a perda da dignidade de vida num seatide aotropoldgico, ter-se-4 que aceitar como determinante e co-
me sendo 0 dnice critério vdlido nesta matéria, 2 morte cerebral compleia (pois gue ao aceitar que
a morte ocorre onde passamios a estar perante uma vida meramenle vegetativa, estamos 4 wa passo
de teorias como as que fundaram a ordem de exterminio de Hitler nos ancs 30, relativa as «vidas indig-
nas de serem vividas»).



376

zes em que sio utilizados servem apenas estes meios a conservacio de or-
gdos isolados, designadamente para fins de transplante. E repare-se, a ti-
tulo de curiosidade, que mesmo esta conservagio nio terd lugar nas condi-
¢Bes ideais por um largo espago de tempe, umna vez que constatada a mor-
te cerebral compieta vai diminuindo a capacidade funcienal dos diferen-
tes drgios. Isto sucede em todos aqueles casos em que os médicos por qual-
quer razdo ndo desligam imediatamente os respiradores, pelo que, quan-
do o fazem, os 6rgiios jd n3o se encontram aptos a ser implantados.

Aqui a questiio € s uma: a da legitimidade da manutengio em fun-
cionamento destes aparelhos onde j4 nic existe qualquer esperanga de vi-
da, e por outra banda, se bem que como & evidente, sem se poder ler aqui
um sinal de desconfianga em relagfio A ciasse médica em geral, a davida
sobre se o funcionamento deste critério de morte nio pode ser falivel em
mais do que uma sitnagio (certo como & gue os proprios médicos o afas-
tam quando estd em causa a sujei¢io do cérebro a barbitiricas ou a bai-
Xas temperaturas).

5. A F sempre repugnou em vida a colheita dos seus 6rgaos,
apés a sua morte. Torna-se necessaria e indicada a colheita de um dos
seus rins para proceder a um transpiante num doente renal terminal.
De uma forma muito geral podemos afirmar que do que se trata aqui € do
direito da pessoa viva (jd que com a morte termina a personalidade juri-
dica e desta forma a titularidade de direitos) a ver tespeitada a sua von-
tade para depois da sua morte {alids de um modo algo similar ao que se
passa no ambito do direito sucessdrio), Em suma, uma vertenie do direi-
to de autodeterminaciio que merece inciusivamente 4 luz da nossa ordem
juridica protecgiio constitucional. E nesta matéria contrapdem-se duas so-
lugdes, uma designada por solugdo do consentimento, a outra por solugiio
da opesicio '2. A solugio do consentimento faz depender, como o proprio

"H4 ainda wma solugio intermédia, que se chuma solugic da informagio oo da indagagiio,
¢ que se traduz em atribuir a outras pessoas que ado o proprio dador, legitimidade para se opor i co-
Ihicita dos 6rgdos da pessoa falecida. Bsta solugiio foi adaptada pela Itilia, pela Dinamarca e pela No-
ruega, & por Portugal no imbite do regime estabelecido pelo DL n° 45683 de 25 de Abril de 1964,
posterionmente revogado pelo DL n° 553/76. O patencial dador paderia consentir ou opbr-se & realiza-
¢ao da colheita. Se ndo se tivesse manifestado, a cojheita seria possivel desde que os familiares afio
s& opusessem ainda em vida do doente {solugiio um tudo cu nada estranha dado que por um lado emn
vida do dador apenas ele proprio tem legitinidade para decidir sobre o destino do seu caddver, ¢ por
outro lado, porque muito facilmente poderia estar em causa yma decisio prematura) ou até duas ho-
ras depois do 6bito. Tendo-se oposte o dador, ou os seus tamiliares, o Ministério da Sadde poderia
todavia autorizar a recolha por razdes de reconhecido interesse piiblico. Relativamente a colheita de
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nome indica, a recolha do consentimente do préprie dador em vida. A so-
lugdo da oposigio traduz-se, em tragos gerais, na necessidade de adoptar
uma posicEo activa, manifestando uma oposicao em vida, sempre que se
quiser evitar a colheita ™.

Questdes: a solucio da oposicdo {que foi adoptada pela nossa lei,
art. 10° da Lei 12/93 de 22 de Abril) respeita plenamente o direite de anto-
determinagio da pessoa, como o faz sem sombra de divida a solugio do
consentimento, na medida em que dele faz parte o direito a niio se manifes-
tar sobre opinides e canvicgdes pessoais? E aceitando que existe aqui wma
restri¢io de um direito fundamental nao serd esta 1iltima plenamente justi-
ficada tendo em conta ¢ interesse da vida e da saide do potencial recep-
tor (proporcionalidade da restrigio)? Trata-se de uma presungiio ilegitima
de consentimento relativamente aos que se ndo opuseram em vida? Pare-
ce que nfio. Em causa estard antes um ¢nus de zelo incidindo sobre o po-
tencial dador. Nao se presume o consentimento. Constata-se, isso sim, na
falta de uma oposicio, auséneia de suficiente empenho na nao realizagio
da colheita. Mas, e ainda uma outra dilvida: divulgou-se suficientemente
a necessidade dessa oposigfio (campanha de informagéio sobre o assunto que
a prépria lei prevé)?

tecidos ou 6rgdos de pequena dimensdio, ou cuja colheita seja dificilmente perceptivel (porque dimi-
nuta}, hi quem invaque um principio de adequagiic social como forma de justificagdo, considerando
nao existic per pae do proprio ou dos familiares um interesse juridicamente relevante na ndo reali-
zagdo da intervengiic (em causa estaria a colheita de material dsseo da perna de um caddver em or-
dem a reconstruir a estratura de drgios auditives, ou a cotheita de células centrais de parte da me-
dula éssen, as células pancredticas para serem implantadas em doentes diabéticos, certas glandulas
cerebeais que ufilizadas em criangas comn lesdes da hipdfise lhes permitiriam o seu tempo um cresci-
mento adequarly, ete.). Tratar-se-in de «moeda pequenas, constituindo tais lesdes componatneatos 1i-
citos, perfeitamente conformes 2 ordern social. Esta soluglio parece todavia algo duvidosa, uma vez
que mesno tratandeo-se de uma peguena guantidade de tecido estamaos pemnte uma lesio da autodeter-
minagio da pessoa 5 esta se tiver manifestado contra a sua realizagio em vida. Pelo que parece que
estc tipo de colheitas deverd estar dependente dos mesmos pressupostos de legitimidade a que obe-
decem todns as restanies colheitas de ecidos ou orgaos.

" Esta solugfio era j4 a consagrada entre nés ne DL n° 553176, Este diploma veio revogar o
DL n® 43683, de 25 de Abrif de 1964, que, como vimos atrds, enveredava pela solugio da informa-
do, estabelecendo no seu art. 5%, que «os médicos ndo devem proceder A colheita quando, por qualquer
forma, Thes sejn dado conhecimento da oposigdo do falecidon. A oposigio do fafecido podena assim
chegar ao conhecimento dos médicos por qualquer meig, incluindo os familiares do morto e até mmigos
deste Gitimo. Mas se, e este jd era um grande dbice desta disposico, ndo se estava desta forma a impe-
dir a formulagdo de uma oposigio por parte de pessoas diferentes da do dador, que era um objecti-
vo expresse do diploma, por outro lado, ndo se assepurava devidamente que tendo lugar uma oposi-
¢iio por parte deste Gllimo, a colheita nZo tinha efectivamente lugar. E isto porque a legislaciio nfio
56 ndio estabelecia qualiquer obrigatoriedade para 0 médico de comupicar o Gbito a quemn poderia ter
conhecimento da dita oposigho, come ndo fixava qualquer periodo de tlempo para que esta Livesse fugar.
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6. Os familiares de G, nio se tendo este oposte em vida a co-
Iheita, pretendem opdr-se eles proprios a que os médices procedam a
quaisquer recothas a partir do seu caddver. S0 considerudos poten-
ciais dadores post mortem todos os cidaddios que n3o tenham manifes-
tado junto do Ministério da Saide a sua gualidade de ndo dadores
(RENNDA). Trata-se de um direito proprio do potencial dador a exercer
em vida deste, ndo se encontrando legitimados os familiares a exercé-lo
a qualquer titulo depois da morte do respectivo tilular. A finica excepgio
que a lei contempla, mas mesmo nestes casos em vida do potencial da-
dor, refere-se a menores e outros incapazes, em que de acorde com o art.
10° n° 3 da mesma lei, podem ser os respectivos representantes legais a
formatar a oposicao.

Divida: muito embora juridicamente ndo seja de aceitar um qual-
quer direito de oposi¢do dos familiares no caso de adultos, como € eviden-
te, seria excessivo impér ao médico no caso de menores e outros incapa-
zes o contacto com 08 representantes legais no sentido de solicitar a sua
antorizagifio para a colheita? Pensames que nfio, e isto dado o particular me-
lindre de que se rodeia a morte de qnalquer menor e a que a lei ndo de-
ve ser indiferente.

7. H pretende manifestar a sua indisponibilidade para a dadi-
va de 6rgdos. H poder-gse-4 dirigir a qualquer centro de sadde ou exten-
sio, e preencher o modelo do impresso tipo relativo & inscrigiio do regis-
to de nio Dadores, sendo-lhe entregue uma cdpia que lhe permite provar
a oposigio a didiva. A sua indisponibilidade passard entiio a constar de um
ficheiro informatizado (REENDA) cuja consulta é obrigatéria para os mé-
dicos antes de procederem a qualquer colheita {art. 13° da Lei sobre trans-
plantes). Ao niio dador serd também entregue um cartdo individual de néc
dador. Os dados constantes deste registo estio sujeitos 2 legislacio sobre
a protecgiio de dados informatizados.

Questiio: hd aqui, na informatizagio da oposigio algum trago de in-
constitucionaiidade? Determina o art. 35°, da CRP: «A informitica nfio po-
de ser utilizada para twatamento de dados referentes a convicgdes filoso,
ficas ou politicas, filiagio partiddria ou sindical, fé religiosa ou vida pri-
vada, salvo quando se trate de dados estatisticos ndo individualmente iden-
tificdveis». Sendo certo que os dados a que nos referimos sdo (ndo podiam
deixar de o ser) perfeitamente individualizdveis, coloca-se a questio de sa-
ber se existe uma relagio directa entre a manifestagio de uma oposigio e
qualquer convicgho religiosa ou outra, e inclusivamente se toda a oposigao
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temn a forga de uma convicgito. Entendemos que ndo. Desde loge rem to-
da a oposi¢iio tem a forga de uma verdadeira convicgio, e por outro lade,
porque nio haver4, ou ndo havera sempre, cormrespondéncia entre uma dada
convicgdo religiosa e a posigio manifestada em matérias de transplantes.

8. O médico procede & recolha de érgios contra a vontade ex-
pressa de 1, recém-falecide. O problema € complexo, e a lei anterior sobre
transplantes (Decreto-Lei n® 553/76 de 13 de Julho) qualificava este
comportamento como crime, fazendo-lThe comesponder pena de prisio até
1 ano. E com a maior perplexidade que se constata que o arl. 17° da nova
Lei sobre transplantes revoga em bloco a legislagfio anterior, nio estabele-
cendo em seu lugar qualquer outra norma mcriminatéria, sendo cerfo que
a maior parte das normas do CP se mostram inadequadas ou inidéneas a
punir tais comportamentos.

Com isto pergunta-se: pode o caddver na pratica ser retalhado ou
objecto de uma colheita de 6rgios despropercionada ou excessiva? Nio.
Desde logo porque estaria aqui em causa a violagio do principio da digni-
dade da pessoa humana consagrada rno art. 1° da CRP, pois que uma parte
essenctal do caddver corresponde ao que era pessoa, ser humano em vida.
Por outro lado, pois ai estaria em causa um desrespeito pelos restos mor-
tais da pessoa falecida nos termos do art. CP, Tedavia, e se o médico co-
lhe os dérgios sem a devida certificagao de Gbito? Ou se nao respeita a
oposigdo anteriormente formulada? Nio deveriam ser estas situagdes
expressamente previstas e punidas pela lei?

9. J, em perigo de vida, carece urgentemente de um rim, niio
surgindo nenhum dador ji falecido com o gual exista uma razodvel
compatibilidade de tecidos, A colheita a partir de dadores vivos &, pela
propria natureza das coisas, ji que envolve uma séria lesdo da integridade
fisita do dador, uma soluglio de ditimo recurso. Se bem que a lei nada di-
ga a esse respeito a pritica didria dos nossos hospitais aponta nesse sen-
tido. 56 uma vez esgotadas as possibilidades de obter vm 6rgéio compa-
tivel a partir de um dador j4 falecido & que se recorre a esta alternativa ',

" Claro que se pode indagar da eficicia justificativa de um consentimento prestado pam a co-
Iheita de um Grgdo, como um [m, oy ym pulmiio, sendo certo que a intervengio da recolha tradsz
inequivecamente uma ofensa da integridade fisica grave nos termos do art. 144° CP. E dir-se-in: en-
quante que relativamente 2 uma ofensa corporal simples, o consentimento do ofzndido justifica sem
reserviss e nio hd que fazer apelo a quaisquer outros pontos de vista justificativos, o mesmo nfio valerd
em relagho a lesdes t3o graves da integridacde fisica em que n3o basta a consideragiio do valor da auto-
normi da pessoa (que guer dar o seu tim) para nevtcalizar & lesio do bem juridico em que a agres-



380

Sobre este aspecto alguns pontos essenciais: a lei 56 aceita a dadiva de dr-
gios quando entre o dador e o receptor exista uma relagiio de parentesco
até a0 3° grau {como forma de evitar priticas comerciais mais ou menos
encobertas em que sejam exploradas simagdes de debilidade financeira e
econdmica do dader; alids, o art. 5° da lei dos transplantes proibe em abso-
luto a comercializagio de 6rgiios; os prejuizos e despesas inerentes 4 dédi-
va serfio suportados por um seguro de dader custeado pelos préprios es-
tabelecimentos hospitalares onde a colheita teve lugar) e nunca a partir de
menores ou outros incapazes. Diferente serd a situagho se se tratar de
substincias regeneraveis como o sangue, tecido, ou medula dssea, em que
serfio admitidos a consentir na intervengfio os representantes legais do
incapaz, e ele préprio, quando disponha ji da necessdria capacidade de
avaliagio e de discernimento.

Pode-se perguntar desde logo a este respeito o que ird suceder se um
amigo de J ndo tendo este nenhum parente até 3° gran, se oferecer para
a dadiva do referide rim. E legitima a colheita? E permitida 2 luz da lei
{claro que sempre se poderfo fazer funcionar as regras de direifo e um
principic de necessidade, .mas os médicos aceitardio proceder & colheita
nestas condigdes)? Embora a lei dos transplantes ndio o mencione, aplican-
do-se aqui as regras gerais, o conhecimento devera ser expresso (em princi-
pio por escrito por facilidade de prova), devidamente esclarecido (sobre as
consequéncias da intervengdo, perda eventual de outro drgio, etc.), s6 se
admitindo a dadiva de 6rgfios pares {como & 6bvio: ja que a colheita de
brgdos impares como ¢ coragio ou o figado implicam a morte do dador).

Desta forma, evidentemente sumdria e breve, como breve se preten-
deu que fosse o tempo da nossa exposicio, abandonamos o NOSSO percur-
so pelo universo dos transplantes de érgdos. Tendo plena consciéncia de
que no ar ficaram abandonadas algumas questbes, mas na consciéncia
também de que algumas das respostas que buscamos nfio sfo de via dnica,
nem podem ser encontradas na sequéncia de um mero exercicio tedrico dos
que pensam o direito e o escrevem. Quando muito, e tomara que assim seja,
poderemos encarar estas linhas como um pequeno contributo para uma
reflexfio.

MARIA PAULA BONIFACIO LEITE RIBEIRO DE FARIA

sdo se traduz. Pelo que se tem de atender aos motivos e fins prosseguidos pelo ofendido, que aqui
sho sndiscutivelmenie bem valorados pela ordem juridica uma vez que se trata de salvaguardar um bem
junidicamente relevante (vida ou integridade fisica do receptor) de outra forma seriamente ameagado.
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