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Introducéao

I — Nota historica sobre os transplantes

Muito cedo o homem concluiu que poderia usar tecidos e 6rgdos de um seu
semelhante para fins terapéuticos e cientificos, existindo inimeros relatos sobre essa
utilizacdo que compdem a histdria dos transplantes.

Apesar de sO se impor como método curativo no século XX, o instituto dos
transplantes sofreu uma evolucdo que, apesar de morosa, culminou naquilo a que
poderemos chamar milagre cientifico.

O primeiro dos transplantes, encontra-se imortalizado numa pintura de Fra
Angélico do século 111, onde se observam os santos Sdo Cosme e Sdo Damido a amputar
a perna de um etiope morto e a enxerta-la no diacono Giustiniano enguanto este dormia.
Estes santos gémeos, dotados pelo saber da medicina sdo, por isso, considerados 0s
santos da transplantacdo, simbolizando esta pintura de Fra Angélico, o anunciar de um
“desejo visionario™.

As primeiras referéncias ao fendmeno da Quimera Humana remontam aos
séculos VI e V a.C. e referem-se ao conhecimento médico desenvolvido na india que
possibilitaria a realizagdo de enxertos de pele. Sushruta?, médico-cirurgido hindu, tera
sido o responsavel pelas primeiras rinoplastias® e otoplastias®.

Gaspare Tagliacozzi foi o cirurgido de nacionalidade italiana que no século XVI
realizou o primeiro transplante, a partir dos seus proprios tecidos do doente. Nesta
medida, e dando continuidade ao trabalho de Gustavo Branca, conseguiu o feito de
reconstituir um nariz recorrendo a pele enxertada do braco da propria pessoa.

No entanto, muitos foram 0s casos em que 0s cirurgides se depararam com a
rejeicdo dos Orgdos implantados, entendendo que ela se devia a processos infeciosos

muito comuns na época devido a falta de condicBes assépticas. Neste ambito, as

! Cit. BARCELOS, Marta Raquel Dias, Integridade da Pessoa: Fundamentacéo Etica para a Doagdo de
Orgéos e Tecidos para Transplantacéo, Tese de Mestrado, 2009, pags. 54.

2 Sushruta foi o fundador da medicina Ayurveda (ciéncia da vida), que ainda hoje é tida como uma
técnica eficaz de medicina tradicional.

3 Cirurgia realizada na estrutura nasal para melhorar a estética ou a respiracéo da pessoa.

* Cirurgia realizada as orelhas com finalidade estética ou reparadora.
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experiéncias que entdo foram feitas em animais vieram contribuir para uma melhor
compreensdo da regeneracdo dos tecidos. Assim, no século XVIII, o empenho de varios
cientistas possibilitou as experiéncias que foram feitas em animais invertebrados, como
a hidra de &gua doce, onde se verificou que era possivel unir duas porc¢des de hidras
diferentes, mas de cor igual. Vérias tentativas de transplantes foram feitas em animais
até que se conseguisse realizar o procedimento dos transplantes de pele no ser humano.

Apols um intensivo estudo dos processos de regeneracdo da pele, o cirurgido
Jacques-Louis Reverdin foi o responsavel pelo primeiro enxerto de pele em seres
humanos, tendo em 1870 realizado enxertos com partes grossas da pele, em vez das
camadas superficiais. As experiéncias realizadas por este cirurgido, comprovaram que
esta nova técnica permitia uma revascularizacao e regeneracdo mais rapida dos tecidos
enxertados.”

O austriaco Karl Landsteiner reconhece, em 1901, a existéncia de diferentes
grupos sanguineos do sistema ABO. A identificacdo deste sistema consolidou um
importantissimo avanco, pois s a partir daqui se conseguiu acautelar o funcionamento
dos 6rgdos apds o transplante. David Hume, nos finais da década de 40, realizou um
transplante de rim numa jovem que sofria de insuficiéncia renal. O rim foi colocado na
prega do cotovelo e apos ter assegurado a vida da doente o 6rgdo enxertado foi retirado.

Em 1950, Richard Lawler extraiu um rim de um cadaver e implantou-o num
doente tendo este sobrevivido durante seis meses. Os conhecimentos sobre o sistema de
sangue ABO juntamente com aqueles que ja existiam sobre cirurgia vascular eram ainda
insuficientes pelo que, todos os transplantes que por todo o mundo iam sendo tentados,
nenhum tinha sucesso.

Joseph Murray foi o responsavel pelo primeiro transplante de rim bem sucedido,
operado em Boston em 1954. O dador era Ronald que doou um dos seus rins ao seu
irmdo Richard Herrick, um jovem de 23 anos que sofria de insuficiéncia renal.

No entanto, a maior revolucdo nesta area teve lugar pelas maos de Christiaan

Barnard na Africa do Sul em 1967, com o primeiro transplante de coragéo.

5’ Cfr. GRACIA, Diego, Historia del Transplante de Organos apud GAFo, Javier (ed.), Trasplantes de
Organos: problemas técnicos, éticos y legales, Publicationes de la Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 1996, pag. 14.
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A evolugédo sofrida pelo instituto dos transplantes, levou a que um grande
numero de pessoas se candidatassem a um transplante para prolongar a sua vida, embora
a procura tenha acabado por ser superior ao numero de érgdos disponiveis. Assim, a
colheita de 6rgdos em animais para transplante — xenotransplantacdo — apareceu neste
contexto como alternativa aos 6rgdos humanos. J.Hardy em 1964 tentou implantar o
coracdo de uma jovem que sofria de encefalite irreversivel num doente cardiaco em fase
terminal, mas o coracdo do doente parou de bater quando a jovem ainda respirava pelo
que foi necessario recorrer de urgéncia ao coracdo de um chimpanzé que se encontrava
em cativeiro. O doente morreu momentos depois. A grande dificuldade que aqui se
impunha era a rejeicdo do 6rgéo transplantado.

Em Portugal, o primeiro transplante ocorreu a 20 de Julho de 1969 no Hospital
da Universidade de Coimbra, e foi realizado pelo cirurgido Linhares Furtado. Tratou-se
de um transplante de 6rgéo proveniente de dador vivo. Onze anos mais tarde realizou-se
um transplante de rim pela primeira vez com 6rgdo proveniente de cadaver. O primeiro
transplante cardiaco teve lugar a 18 de Fevereiro de 1986 e foi levado a cabo pelo
cirurgido Jodo Queiroz e Melo no Hospital de Santa Cruz em Carnaxide.

Evidentemente é-nos impossivel descrever aqui todos os passos que foram dados
ao longo dos anos na area dos transplantes, tendo-nos limitado a referir apenas os mais
marcantes’.

Citando DIEGO GRACIA ““ Os transplantes de 6rgdos supuseram uma auténtica
revolugdo no mundo da medicina e converteram-se num procedimento imprescindivel
para o controlo de muitas patologias. Sob o ponto de vista técnico, os avangos foram
surpreendentes, abrindo perspectivas terapéuticas que até ha pouco haviam sido

. , . 7
consideradas utopicas™’.

® para um maior desenvolvimento do tema vd. BARCELQS, Marta Raquel Dias, op. cit., pags. 53 e ss.
" Vd. GRACIA, Diego, Transplante de 6rganos: medio siglo de reflexion ética em Revista de Nefrologia,
Vol. XXI, Suplemento 4, 2001, pag.15.
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Il - Enquadramento e Relevancia dos Transplantes

1 - Transplantes a partir de dadores vivos

A doagdo de 6rgdos em vida assenta num conjunto de principios que legitimam
uma intervencdo, em principio, profundamente invasiva para o ser humano. A saber: o
principio da autonomia, da gratuitidade, da acessibilidade, da transparéncia, da
confidencialidade e da subsidiariedade.

A colheita de 6rgdos a partir de dadores vivos s6 é possivel relativamente a
orgdos duplos ou regenerdveis e deve obedecer a um principio de subsidiariedade
segundo o qual a dadiva em vida apenas € permitida quando ndo exista 6rgdo
compativel proveniente de cadaver e quando ndo exista tratamento terapéutico
alternativo de eficacia semelhante a do transplante. Esta é a conclusdo que se retira da
leitura da Convengdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, do Conselho da
Europa® e do Protocolo adicional & Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina na transplantacdo de 6rgaos e tecidos de origem humana®.

No entanto, apesar da subsidiariedade a que esté sujeito o transplante de érgdos
realizado a partir de dadores vivos, ele é considerado vantajoso em relacdo ao que é
realizado post mortem, uma vez que os indices de compatibilidade podem ser mais
elevados quando a colheita de 6rgaos é realizada a partir de parentes do recetor. Outro
ponto positivo da doacdo em vida € a forma programada como decorre todo 0 processo
uma vez que, como se sabe em que dia vai ocorrer a intervencao cirdrgica, é possivel
medicar o doente previamente para que se possam minimizar os riscos de rejeicdo que
eventualmente possam surgir. Na medida em que a recolha e a rececdo do 6rgdo €
realizada em simultaneo, o 6rgdo permanece poucos minutos fora de um corpo, 0 que
evita eventuais problemas de conservacéo dos 6rgdos™®.

Cumpre fazer aqui uma breve referéncia aos tipos de transplante possiveis de

realizar uma vez que, nés juristas temos alguma dificuldade em compreender certos

# Convengdo para a proteco dos Direitos do Homem e a Dignidade do Ser Humano face as aplicacdes da
Biologia e da Medicina: Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, adotada e aberta a
assinatura em Oviedo em 4 de Abril de 1997. Esta Convencdo veio consensualizar os varios paises da
Europa no que toca a aplicacdo da Biomedicina ao Homem.

% Que foi assinado por Portugal em 24 de Janeiro de 2002.

19 Nomeadamente o figado néo pode estar fora de um corpo por mais de meia hora e os rins por mais de
uma hora sem serem submetidos a conservagdo em gelo que ocorre na doagdo post mortem.
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conceitos proprios da medicina. O transplante autélogo € aquele que € feito com tecidos
regeneraveis da propria pessoa. S&o comuns estes tipos de transplantes em situacoes
como queimaduras e perdas de pele em determinadas cirurgias. Por sua vez, o
transplante alogénico consiste no transplante de tecido ou érgdo de um dador da mesma
espécie. O transplante isogénico é aquele em que o tecido doado provém de um gémeo
homozigdtico onde, devido ao facto de haver uma grande compatibilidade imunoldgica,
hd uma grande probabilidade de sucesso. O transplante Xxenogénico designa o
transplante de drgdos, tecidos e células de proveniéncia animal realizado no ser humano.
Este transplante é considerado por muitos como uma solugcdo para combater a escassez

de 6rgdos humanos existente.

2 — Transplantes a partir de dadores mortos

A maioria dos transplantes exige que o 6rgdo a implantar seja proveniente de
cadaver, uma vez que nao é ética nem juridicamente admissivel realizar transplantes de
Orgdos vitais, pois isso implicaria a morte do dador e o preenchimento do tipo legal do
homicidio, e sendo certo que a recolha de certos 6rgaos, ainda que nao vitais, levaria a
diminuicdo significativa das capacidades do dador.

Atualmente o cadaver humano € a principal fonte de d6rgdos, constituindo para
muitas pessoas a Unica possibilidade de continuarem a viver, ou de melhorarem de
forma significativa a sua qualidade de vida. Importa, pois, no breve analise da
relevancia juridico-penal das colheitas post mortem que nos propomos fazer, determinar
quais os bens juridicos em causa, bem como determinar quais os principios éticos que
tém de ser observados quando se utiliza um cadaver para transplantagao.

A semelhanca da doacdo em vida, na doacdo de 6rgdos a partir de dadores
mortos, existem duas posi¢cdes a analisar: a do dador, e a do recetor. Relativamente ao
recetor, este deve ter a liberdade, ainda que esclarecida, de aceitar ou rejeitar o
transplante que lhe é proposto fazer. Ao aceitar o transplante, ndo ha questdes
juridicamente relevantes a tratar, uma vez que esta intervencao cirurgica, relativamente

ao recetor, e somente em relagdo ao recetor, enquadra-se no ambito do n°1 art. 150° do
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I**. E de frisar que, apesar de estarmos no ambito dos transplantes a partir

Caodigo Pena
de dadores mortos, as consideracGes que agora foram feitas valem também para os
transplantes a partir de dadores vivos, pois que a distingdo entre os dois tipos de
transplantes esta no dador: se este esta vivo ou morto, e ndo no recetor.

As questdes eticas e juridicas respeitantes a colheita post mortem ndo se
confundem com as que neste trabalho trataremos a proposito da doacdo de 6rgaos em
vida. Como veremos, a colheita de 6rgdo em vida do dador constitui sempre uma ofensa
a sua integridade fisica. Relativamente a colheita que é feita a partir de cadaver diz-nos
Paula Faria que "ndo se trata j& da sua integridade fisica mas do espago de autonomia
ética da pessoa, de um direito de autodeterminacdo a ver respeitadas as suas
determinacbes para depois da morte, sem que isso signifigue um qualquer
reconhecimento de direitos sem sujeito, ou de uma personalidade parcial do morto, ou
ainda de uma qualquer subjetividade juridica para além da capacidade para o direito,
que indiscutivelmente cessou”*?. Ora, segundo o art. 68° C.C. a personalidade juridica
cessa com a morte, mas os direitos de personalidade continuam a gozar de protecdo
juridica de acordo com o art. 71° do mesmo diploma. N&o se trata aqui de direitos de
personalidade de um morto™ mas sim do direito que a pessoa tem de, em vida, fazer
disposicBes que produzam eficicia post mortem”*, fazendo jus ao principio da
autonomia da pessoa segundo o qual esta pode decidir deliberadamente se autoriza ou
profbe a recolha dos seus 6rgéos depois de morrer™®.

Apesar de ndo se tratar ja da sua integridade fisica, a falta de consentimento

prestado em vida da pessoa torna ilicita a utilizacdo do seu cadaver para a colheita de

1 Nao se consideram ofensas a integridade fisica as intervengdes e outros tratamentos que, segundo o
estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrem indicados e forem levados a cabo
segundo as leges artis, por um médico ou outra pessoa legalmente autorizada a empreendé-los com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar uma doenca, um sofrimento ou fadiga corporal ou
uma perturbacdo mental.

2 vd. FARIA, Paula Ribeiro de, Aspetos Juridicos-Penais Dos Transplantes, Estudos e Monografias,
Universidade Catolica Portuguesa - Editora, Porto, 1995, pag. 30.

3 |dem, ibidem, pag. 30.

¥ LourEIrRO, Jodo, “Transplantagdes: Um Olhar Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1995,
pag.25, apud BARCELOS, Marta Raquel Dias, Integridade da Pessoa: Fundamentagéo Etica para a Doago
de Orgdos e Tecidos para Transplantag&o, op. cit. pag. 101.

1> podemos afirmar que este entendimento encontra consagragéo constitucional no art. 25° n°1 da C.R.P.
que nos diz que “a personalidade fisica e moral das pessoas ¢é inviolavel”. Nesta medida a vontade
negativa da deve ser respeitada, caso contrario estaremos perante uma lesdo a integridade moral da
pessoa.
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Orgdos. Assim, se contra a sua vontade manifestada em vida, se proceder a colheita no
cadaver pensamos estar preenchido o tipo legal do art. 254° n°1 a) C.P. que nos diz que
“quem sem autorizacdo de quem de direito, subtrair, destruir, ou ocultar cadaver ou
parte dele ou cinzas de pessoa falecida é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias”.

Entre nds a colheita em cadaveres é regulada pela Lei n® 22/2007 de 29 de
Junho. Esta Lei sucedeu a Lei n® 12/93 de 22 de Abril, mas relativamente aos
transplantes a partir de dadores mortos nada se alterou. A regra que no nOSsO
ordenamento juridico vigora € a que todos somos dadores de 6rgdos post mortem até
declaracdo de vontade em contrario — art. 10 n° 1 do referido diploma (solucdo da nédo
oposicd0)*®. Esta solucéo foi introduzida em Portugal pelo Decreto — Lei n® 553/76 de
13 de Julho'” por forma a fazer face & escassez de 6rgéos para transplante permitindo o

desenvolvimento deste instituto.

11 — Objeto e sequéncia do estudo

Com a presente dissertacdo pretendemos proceder ao estudo da regulamentacéo
legal dos transplantes a partir dadores vivos, referindo as questdes mais pertinentes
neste dominio, uma vez que, dada a complexidade da matéria, ndo se nos tornou
possivel desenvolver todos os aspetos relacionados com o tema.

Iniciaremos o nosso trabalho com a referéncia ao regime legal que entre nds
vigora para a colheita em vida. Nesse contexto, iremos referir as principais
modificacbes operadas no nosso ordenamento juridico pela Diretiva n°® 2004/29/CE,

apontando ao mesmo tempo as solucBes que ficaram por transpor e que consideramos

16 Esta ¢ a solugdo que permite a colheita de 6rgéos de pessoa falecida desde que, em vida, a mesma nio
tenha manifestado a sua oposigdo a colheita, permitindo desta forma a existéncia de um maior nimero de
orgdos disponiveis para transplante. Contrariamente a solugdo do consentimento estipula que apenas
seremos dadores de 6rgdos post mortem se, em vida prestarmos consentimento nesse sentido. Para mais
desenvolvimentos vd. FARIA, Paula Ribeiro de, Aspetos Juridico-Penais dos Transplantes, op.Cit. p4g.141
e ss., e pag. 192 e ss.

7 Antes deste Decreto — Lei os transplantes de 6rgaos eram regulados pela Lei n° 45 683 de 25 de Abril
de 1964. Segundo este diploma, havia duas formas de legitimar a recolha de 6rgdos post mortem: através
de declaracdo de vontade do possivel dador em vida ou na sua auséncia a ndo oposi¢&o a recolha por parte
dos familiares.
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ter igual pertinéncia. Seguidamente iremos perspetivar a posi¢cdo do dador e recetor a
luz da lei, para depois analisar os tipos legais de crime do Cddigo Penal: é que se 0
recetor beneficia com a intervencdo dirigida a implantacdo do 6rgdo, que neste sentido
sera uma intervencao curativa, o dador, que sofre a privagao do seu érgdo, nao retira da
dadiva qualquer vantagem, constituindo essa dadiva uma verdadeira agressdo. Vamos
entdo procurar esclarecer que tipos de 6rgdos podem ser doados, quais 0s tipos legais de
crime que se podem preencher em decorréncia dessa dadiva, e analisar o enquadramento
do ato do implante através do artigo 150° do C.P..

Na segunda parte, iremos debrucar-nos sobre a relevancia do consentimento, e
discutir a sua eficacia justificativa neste contexto: sera licita a colheita que contrarie 0s
bons costumes ainda que consentida? E o que sera de entender como “ofensivo dos bons
costumes”? Valera o estado de necessidade justificante como uma causa de justificacdo
para além do consentimento? Quais os poderes dos representantes legais: entrando em
conflito a vontade dos representantes legais, e a vontade do menor, a qual se deve
atender? Porque vincula a proibicdo da comercializacdo de 0rgaos, se a sua conduta ndo
corresponde nenhuma sangéo penal?

S&o estas as questdes que ao longo do trabalho iremos tentar responder.
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Parte | - Da Colheita em Vida

Capitulo 1
A transposicéo da Diretiva n° 2004/29/CE

A colheita em vida foi tardiamente disciplinada pela Lei 12/93, de 22 de Abril,
que vigorou até 2007. No entanto, houve um primeiro diploma — Decreto-Lei 553/76 de
13 de Julho, que fez parte do processo que conduziu a atual legislagdo sobre
transplantes, mas que se apresentou omisso quanto a colheita de 6rgaos e tecidos em
pessoas vivas.

“A presente lei aplica-se aos atos que tenham por objeto a dadiva ou colheita de
Orgaos, tecidos e células de origem humana, para fins terapéuticos ou de transplante,
bem como as proprias intervengdes de transplante” — assim dispde o n° 1 do art. 1° da
Lei 22/2007 de 29 de Junho. Esta lei'® tem como objeto a transposicao, para a ordem
juridica nacional, da Diretiva n® 2004/23/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de Marco de 2004, na parte respeitante a dadiva e colheita de tecidos e células de
origem humana.

Cumpre entdo fazer aqui uma breve analise das significativas modificacGes
legislativas, operadas pela Lei 22/2007 de 29 de Junho, quanto a doacdo em vida,
explicando posteriormente os principios que foram introduzidos pelas leis anteriores e
que ainda hoje vigoram.

O n°1 do art. 6° da Lei 12/93 de 22 de Abril dispunha que “s6 sdo autorizadas as
colheitas em vida de substancias regeneraveis”. No entanto, o n° 2 do mesmo art. dizia-
nos que “pode admitir-se a dadiva de orgdos ou substancias ndo regeneraveis quando
houver entre o dador e o recetor relacao de parentesco até ao 3° grau”. Estes dois artigos
sO se aplicavam a maiores capazes, pois 0S menores e outros incapazes SO estariam
admitidos a doarem os seus 6rgdos quando se tratasse de um orgao regeneravel.

O n°2 do art. 6° desta lei gerou grande controvérsia, isto porque havia quem

considerasse que o conjuge ndo poderia ser dador, na medida em que ndo preenchia o

18 Que omite qualquer referéncia ao Protocolo Adicional & Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina.
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requisito deste preceito. Este diploma restringiu o grupo de pessoas admitidas a doar em
vida, excluindo desta forma, grande nimero de pessoas proximas do recetor. A atual lei
eliminou o preceituado no n°2 do art. 6° e no n°3 do mesmo artigo dispondo agora que
“no caso de dadiva e colheita de 6rgdos ou tecidos ndo regeneraveis, a respetiva
admissibilidade fica dependente de parecer favoravel, emitido pela Entidade de
Verificacdo da Admissibilidade da Colheita para Transplante (EVA)”. Assim, permite-
se que esta entidade apure da necessidade da transplantacdo sem ter que obedecer a um
grau efetivo de parentesco, possibilitando a dadiva num contexto de uma relacdo de
amizade, de unido de facto ou entre conjuges'®/?°. Junta-se agora & doagdo post mortem,
e a doacdo entre familiares um principio de solidariedade e um apelo de ajuda ao
préximo.

Tratando-se de dadores vivos, a doacdo de 6rgdos ndo regeneraveis devera
apenas ter lugar em situacdes excecionais e, nesta medida, dispde 0 n° 2 do art. 6° da lei
22/2007 de 29 de Junho que “a colheita de o6rgéos e tecidos de uma pessoa viva s6 pode
ser feita no interesse terapéutico do recetor e desde que ndo esteja disponivel qualquer
6rgdo ou tecido adequado colhido de dador post mortem e ndo exista outro tratamento
alternativo de eficacia comparéavel. Segundo Madalena Lima a dadiva de 6rgdos nao
regeneraveis como Ultima instancia “encontra justificacdo no perigo para a integridade
fisica do dador e na violacdo facil do principio da proibicdo de comércio de 6rgdos e
tecidos”.?

A supra citada lei introduziu um novo preceito (vd. art.6 n°6), segundo o qual a
dadiva e a colheita de 6rgdos ou tecidos ndo regeneraveis, que envolvam estrangeiros
sem residéncia permanente em Portugal, s6 podem ser feitas mediante autorizacdo
judicial. O grande problema ético, que em relacdo a doagdo de érgdos em vida se impde,
é a comercializacdo dos mesmos. Nesta medida o legislador entendeu que a EVA teria

grandes dificuldades em fazer uma afericdo fidedigna da vontade real do possivel dador,

90 Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, afirmou que “o presente projeto de Proposta de
Lei tem um alcance mais amplo que a Lei n® 12/93, designadamente sobre quem podera ser dador quando
se trate de 6rgdos ndo regeneraveis, como € o caso paradigmatico do rim. Nestas circunstancias ndo
restringe a qualidade de ser dador aos familiares até ao 3° grau do doente recetor.” em Documento
Relativo & Colheita e Transplante de Tecidos e Orgéos de Origem Humana, Parecer 50, Lisboa, 24 de
Fevereiro de 2006. pag. 9.

% vd. Protocolo adicional @ Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina relativo ao
transplante de 6rgdos e tecidos de origem humana”, Capitulo III, art. 10.°.

2L Cfr. LiIMA, Madalena, Transplantes - Relevancia Juridico — Penal, Edicdes Almedina, 1996, pag. 93.
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pelo que entendeu deixar a responsabilidade do tribunal essa investigacdo e possivel
autorizacdo. Assegura-se 0 apuramento da verdadeira vontade dos individuos que nédo
tém residéncia no nosso pais, e que por este facto podem facilmente receber uma
remuneragao pecuniaria em troca da doacdo de um oOrgdo, sem que tal seja detetado,
constituindo assim esta medida mais uma entrave a comercializacdo de 6rgéos.

O legislador teve uma boa oportunidade de, em 2007, modificar as disposicdes,
que hoje entre nds vigoram, relativas a colheita de 6rgdos e tecidos regeneraveis em
pessoas que carecam de capacidade para consentir. No entendimento do CNECV?* os
menores e incapazes s6 deveriam ser dadores de substincias regeneraveis como o
sangue e a medula 6ssea em situacdes excecionais de natureza urgente em que €
impossivel encontrar em tempo atil dador vivo imunologicamente compativel, e
devendo nestas situagdes ser atendida a vontade do menor ou incapaz. Pretende-se aqui,
e como mais a frente veremos, salvaguardar a posicao destas pessoas, que pela falta de
capacidade em consentir se encontram em situacdes propicias a possiveis coagcdes. A
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina ja neste sentido dispunha no
seu art. 20° encontrando-se esta solucdo consagrada igualmente em legislagdes de
paises como Franca® e Espanha?”.

Igualmente importantes sdo as premissas que o legislador manteve na atual lei
nomeadamente aquela que prevé gue quando houver elevado grau de probabilidade da
possivel diminuicdo grave e permanente da integridade fisica ou da saude do dador as
dadivas e a colheita de 6rgdos ou tecidos ndo regeneraveis sdo sempre proibidas (vd.
art.6° n°® 7 da Lei 22/2007 de 29 de Junho), protegendo, mesmo contra a vontade da
propria pessoa, a sua integridade fisica. Segundo o CNECV, “ndo sdo eticamente
admissiveis procedimentos que possam violar, de modo grave, a integridade fisica de
alguém, mesmo que tal possa vir a beneficiar a vida de terceiros e haja consentimento

livre, isento de coacdo, para doacio”.?

22 \/d. Documento Relativo & Colheita e Transplante de Tecidos e Orgdos de Origem Humana, op.cit.,
pag.12.
2 vd. art. L1221-5 art. L1241-2 art. L1241-3 do Cédigo de Satde Publica.
4 \/d. art. 7° do Real Decreto 1301/2006 de 10 de Novembro e art. 4° a) Lei 30/1979 de 27 de Outubro.
2> Cfr. Documento Relativo & Colheita e Transplante de Tecidos e Orgéos de Origem Humana, op. cit.,
pag. 10.
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Capitulo 11

Beneficéncia para recetor vs maleficéncia para o dador

A beneficéncia no seu sentido mais lato significa praticar o bem?. Aplicando
esta premissa ao assunto que aqui tratamos — os transplantes — podemos afirmar que este
principio se traduz na obrigacdo ética por parte do profissional de saide de maximizar
0s beneficios e minimizar os prejuizos para o recetor. S6 onde se cumpre este principio
é que se pode conferir eficacia ao consentimento do dador relativamente a ofensa da
integridade fisica que a colheita significa (excluimos as colheitas de sangue embora
também aqui exista uma ldgica indireta de beneficio). O médico terd que ter, pelo
menos, a convicgao de que o transplante é o tratamento apropriado.

Este principio, que encontra protecdo no n° 2 do art. 6° da Lei n® 22/2007 de 29
de Junho onde se Ié que “a colheita de 6rgdos e tecidos de uma pessoa viva s6 pode ser
feita no interesse terapéutico do recetor”, estd de igual modo legislativamente
consagrado no art. 150°, n°1, C.P., onde se estabelece que toda a intervencao curativa se
tem que fundamentar, para o ser, na existéncia de uma indicacdo objectiva, ou seja, na
existéncia de uma prévia ponderacdo que permita afirmar que as vantagens potenciais
de um tratamento superam os riscos eventuais dele decorrentes. Nunca havera interesse
terapéutico relativamente ao dador pelo que a dadiva de drgaos tera que ser tratada com
base no regime previsto para as ofensas a integridade fisica.

2l s . Le c A ~ . , .
® Nas palavras de Aristoteles no livro Etica a Nicomaco “Nio pesquisamos para saber o que é a virtude,
mas para sermos bons”.
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Capitulo 111
A anélise dos tipos legais de crime do Codigo Penal
1. A questdo da colheita de 6rgdo par ou impar e o preenchimento dos

respetivos tipos legais

A intervencdo cirdrgica com vista a recolha de érgdos para transplante a partir de
pessoa viva é passivel de importantes consideragdes juridico-penais na medida em que
esta dadiva se traduz sempre numa lesdo a integridade fisica do dador. Podem ser
doados os orgaos cuja recolha ndo resulte na perda de uma funcao vital para o dador.
Estamos entdo a falar de 6rgdos pares, como 0s rins, em que é possivel e vidvel que um
Unico 6rgao assegure as funcgdes vitais que até a doacdo eram asseguradas pelos dois, de
tecidos e células regeneraveis como a pele, a medula 6ssea, 0 sangue, 0 esperma e até de
6rgaos regeneraveis como o figado®’.

Como ficou dito, a doacdo apenas € permitida desde que ndo traga graves
consequéncias para a vida do dador, ndo sendo por isso licitas as extracdes de 6rgdos
impares, como o coracdo®, pois como facilmente se depreende, tal recolha implica
necessariamente a morte do dador e consequentemente o preenchimento do tipo legal do
homicidio tutelado pelo art. 131° do C.P.. Cumpre aqui dizer que nem o consentimento
do dador fara despir de ilicitude a recolha de érgdo impar, que se traduzira sempre num
homicidio®. No entanto, apesar da ineficacia do consentimento, este podera fazer com
que o tipo legal preenchido ndo seja ja o do art. 131° C.P. mas o do art. 134° do mesmo
diploma que prevé o homicidio a pedido da vitima®.

Resolvidas que estdo as questdes suscitadas pela recolha de 6rgdos impares,

coloca-se entdo a questdo de saber como tratar a ofensa a integridade fisica que, em todo

27 Jean Bernard diz-nos que “o figado (...) é também um orgéo suscetivel de regeneragdo. O transplante
para uma crianca de uma parte do figado retirada de um dos seus pais, recentemente tentado, parece dar
bom resultado”, em Bernard, Jean, A Bioética, colecdo Biblioteca Bésica de Ciéncia e Cultura, Instituto
Piaget, pag.23 apud Rodrigues, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Ato Médico no
Ordenamento Juridico Portugués (elementos para o estudo da manifestagdo da vontade do paciente),
Coimbra Editora, 2001, pag.153 nota 205.

%8 Este transplante apenas é possivel a partir de dador morto.

% No entendimento de GEILLEN, “estariamos a trocar os condenados & morte”, em FARIA, Paula Ribeiro
de, op. cit. pag. 239, nota 5.

%0 vd. art. 134° C.P.: “Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante e expresso que ela
lhe tenha feito € punido com pena de prisdo até trés anos.”.
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0 caso, é operada com a intervencdo que tem em vista a transplantagcdo. Consoante a
intensidade da lesdo podemos estar perante ofensas a integridade fisica simples
previstas pelo art. 142° do C.P., ou perante ofensas a integridade fisica graves tuteladas

pelo art. 143° do supra citado diploma.

2. O enquadramento do ato do implante através do artigo 150° do Cddigo

Penal

Coloca-se entdo a questdo de saber como tratar estas ofensas a integridade fisica,
do dador e do recetor, que sempre tém lugar onde se realize um transplante. O art. 150°
C.P. veio afastar a ilicitude de algumas intervencdes médicas. No entanto, apenas
considera como intervencdes curativas aquelas que realizadas de acordo com as legis
artis “tenham a intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental”®. Nesta estrita medida, do
ponto de vista do recetor o implante do 6rgdo no seu corpo serve uma finalidade
curativa pelo que, relativamente a ele, a intervencé@o ndo constitui uma ofensa corporal
tipica, independentemente de ter sido consentida.

No caso de o recetor ndo ter dado o seu consentimento para a transplantagdo, “as
intervengdes médico-cirdrgicas assumem plena relevancia penal, j& ndo como atentados
a integridade fisica do paciente, na medida em que correspondam a uma atividade
profissional consciente por parte do médico, mas sim como lesdes do valor da
autodeterminacdo da pessoa humana ao serem levadas a cabo contra ou sem a vontade
desse mesmo paciente, isto €, como atuagdes arbitrarias”*?. Como da Gltima frase se
depreende o bem juridico aqui tutelado ja ndo é a integridade fisica do recetor, mas a
liberdade da pessoa de dispor do corpo e da propria vida. Assim tratando-se de uma

intervencdo curativa, como € o caso do implante, realizada contra a vontade ou sem

3L Cit. art. 150°n° 1 C.P.
2 FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit., pag. 39.
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consentimento do recetor, estaremos no &mbito do art. 156° n°1 do C.P.*, Confere-se a0
beneficiario do transplante o direito de recusa.

Para além do consentimento do recetor e do transplante servir uma finalidade
terapéutica, € ainda necessario que o médico aja de acordo com as leges artis entendidas
como “regras generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica™. Pois que se houver
violacdo das leges artis e for criada dessa forma “um perigo para a vida ou perigo de
grave ofensa para o corpo ou para a saude”® do recetor estaremos no ambito do art.
150° n° 2 C.P., segundo o qual o médico incorrerd numa pena de prisao até dois anos ou
em pena de multa até 240 dias, se pena mais grave ndo lhe couber por previsao noutra
disposicdo legal.*®

No entanto, a colheita que é realizada a partir de pessoa viva ndo podera ser
qualificada como intervencéo curativa® uma vez que o dador sera & partida uma pessoa
saudavel, e nessa medida ndo terd qualquer tipo de interesse na intervencdo; o que o
move sera entdo um sentimento de solidariedade que se traduz no facto de o Homem ser
um ser eminentemente social e portador da possibilidade de fazer um conjunto de
sacrificios em prol do bem da comunidade. Segundo GEILEN®® a intervencdo que aqui se
trata sera entendida como uma «ajuda curativa» na qual o dador, numa atitude de

solidariedade, descura dos seus interesses para promover o bem e felicidade do recetor.

%% Note-se que o art. 156° n° 2 alineas a) e b) consagra a excluséo da ilicitude, isto se, e citando a letra da
lei, “ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que o consentimento seria
recusado”. A alinea a) contempla os casos em que a inconsciéncia da pessoa ndo lhe permite “representar
com indispensavel seguranga” a sua vontade. A alinea b) consagra as situagdes em que o consentimento
dado pelo paciente relativo a uma certa intervencdo ndo cobre uma outra, que depois de iniciada, se
mostra necessario fazer. Em ambas as alineas existe uma presuncéo de consentimento.
% Cit. FARIA, Paula Ribeiro de, A Responsabilidade Penal dos Médicos —os tipos legais de crime do
Cddigo Penal, em Revista da Sociedade Portuguesa de Anestesiologistas, vol.10, n°2, Junho, Porto, 1999,
pag.77.
% Cit. art. 150° n°2 C.P.
% Segundo Teresa Quintela de Brito o art. 150 ° n °2 CP “pune as interven¢des médicas com violagdo das
leges artis que ndo seja grave ao ponto de excluir a propria finalidade terapéutica e de impossibilitar a
parcial reconducdo da conduta do agente a uma intervencdo médico-cirdrgica, nos termos do art. 150°
n°1”, apud Victor de Sa Pereira e Alexandre Lafayette, Codigo Penal Anotado e Comentado, Quid luris,
Sociedade Editora, 2008, pag. 395.
% ENGISCH, K. afirma que “a existéncia de uma finalidade curativa a favor de outrem ndo modifica nada
nesta apreciacdo. Isto porque sé em relagdo ao proprio paciente é que essa finalidade curativa pode fazer
despir a intervengdo médica o seu carater de ofensa corporal” em Uber Rechtsfragen bei homologer
Organtransplantation, p&g. 253 apud FARIA, Paula Ribeiro de, Aspetos Juridicos-Penais dos
Transplantes, op. cit. pag. 238.
% Cit. GEILEN, G., Rechtsfragen der Organtransplantation, pag. 133, apud FARIA, Paula Ribeiro de,
op.cit., pag. 27.
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Assim, ndo caindo no ambito do art. 150° n° 1 C.P., a intervengdo que tem como
finalidade a recolha de o6rgaos para transplante consolida-se, como acima referimos,
numa ofensa corporal pelo que, para que o médico que realiza a intervengdo ndo incorra
em responsabilidade penal® é necesséria uma causa de justificacdo, que legitime a
intervencdo. Esta causa de justificacdo sera o consentimento do dador.*°

Contudo, o consentimento do dador néo afasta sempre a ilicitude da intervencéo.
Pense-se no caso de a intervencdo ter sido consentida pelo dador, mas em que ha
negligéncia por parte do médico ou da pessoa que executa a recolha do Orgéo,
traduzindo-se em ofensas ao corpo ou a salde do dador. Estara entdo aqui preenchido o

tipo legal da ofensa a integridade fisica por negligéncia previsto no art. 148° C.P..

Parte Il - Relevancia do consentimento

Capitulo |

O consentimento como causa de justificacédo

O dador* sofre ofensas corporais tipicas so justificAveis mediante o seu
consentimento valido e eficaz. Constituindo a integridade fisica um bem protegido pelo
nosso ordenamento juridico, a recolha de 6rgdo traduz uma violagdo desse bem juridico
e um ilicito criminal. No entanto, a nossa politica criminal permite excluir a ilicitude do
facto através do consentimento®, por respeito ao principio da autonomia individual. As
ofensas a integridade fisica podem ser justificadas pelo consentimento na estrita medida
em que o bem juridico sujeito a lesdo — a integridade fisica — cabe na liberdade de

4344

decisdo do seu titular™/™. Sera de entender que “todas as condutas que configurem uma

% Note-se que em Portugal a intervengdo médica para recolha de 6rgéos necesséria ao transplante quando
ndo justificada (ao contrario do que acontece no ordenamento juridico de outros paises, nomeadamente da
Alemanha), ndo constitui uma ofensa corporal tipica, integrando-se este tipo de ilicito no tipo legal onde
se inserem as demais ofensas corporais (vd. art. 144° C.P.).

0 No é aqui lugar para me alongar sobre esta questdo, uma vez que a descortinarei em capitulo proprio.
*1 Ao contrério do que acontece com o recetor que, com o implante, se encontra ao abrigo do art. 150° n°
1 do C.P., constituindo este uma verdadeira intervencdo curativa.

*2 Cfr. art. 38°n°1 C.P..

3 E 0 que decorre da leitura do art. 149° n°1 C.P..
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lesdo do bem juridico da integridade fisica sdo univocamente valoradas pela ordem
juridica como constituindo manifestacdes de danosidade social, mesmo que sejam por
ela toleradas em homenagem ao principio da liberdade pessoal expresso no
consentimento”®.

Contudo, o consentimento s6 sera eficaz se o facto praticado ndo for contréario
aos bons costumes. Podemos afirmar que os bons costumes funcionam como a excegédo
da excecdo: a ofensa a integridade fisica ndo constitui excecionalmente um tipo de
ilicito se houver consentimento do titular do bem juridico, mas, e excecionalmente
também, se a ofensa for contraria aos bons costumes cairemos novamente no &mbito do
ilicito criminal das ofensas corporais. Os bons costumes funcionam entdo como um
limite a liberdade do dador de consentir na lesdo. Mas o que se considera por ofensa aos
bons costumes? Sera de considerar ofensiva dos bons costumes a conduta socialmente
danosa entendida como aquela que detém “carater grave e irreversivel”*®, na medida em
que “as lesdes ligeiras escapardo sempre & censura dos bons costumes™’. Cumpre dizer
que a clausula dos bons costumes ndo pretende aferir qualquer moralidade, apenas
proteger bens juridicos penalmente valorados como a vida e a integridade fisica.

A intervencdo, que tenha como finalidade a colheita de um 6rgdo, e que se
consubstancie numa lesdo com carater grave e em certos casos irreversivel, devera ser
considerada ofensiva dos bons costumes. Sera de se afirmar como ilicita uma colheita
desta natureza, mesmo que consentida, uma vez que viola a clausula dos bons costumes.
A doutrina ultrapassa este problema através da valorizagdo do fim juridicamente
relevante que é prosseguido. Como refere COSTA ANDRADE, sera necessario “um fim
positivo suscetivel de neutralizar o estigma da ofensa aos bons costumes em principio
indicado pela gravidade da lesdo corporal™®. Este é o entendimento que na doutrina

alema tem dominado, bem como entre nés™®.

* No entanto, bens juridicos ha cujo consentimento do titular na sua lesdo ndo afasta a ilicitude da
conduta: serdo entdo considerados como bens juridicos nao livremente disponiveis.

** FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit. pag. 254

*® Dias, Figueiredo, Direito Penal |, 22 edicéo pag. 291 apud Victor de Sa Pereira e Alexandre Lafayette,
Cddigo Penal Anotado e Comentado, op. cit. pag. 390

“"1dem, Ibidem.

“® ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal (contributo para a
fundamentacao de um paradigma dualista), Coimbra, Coimbra Editora, 1991. pag. 546.

* Pode ler-se no preambulo do nosso C.P. que o mesmo “optou conscientemente pela maximizagdo das
areas de tolerdncia em relacdo a condutas ou formas de vida que, relevando de particulares

Pagina 24



Relativamente a colheita de substancias que se traduzam numa ofensa corporal
simples (como a extracdo de sangue, ou a colheita de uma pequena porc¢éo de pele), sera
de entender que o consentimento exclui a tipicidade da conduta, devido a diminuta
danosidade que esta possa provocar tanto na sociedade como no individuo. Sera entéo
nestes casos uma conduta atipica™.

Ap0s as consideracBes que acima fizemos acerca do consentimento como causa
de justificacdo, cumpre aqui indagar acerca da possibilidade de se considerar o estado
de necessidade justificante como uma causa de justificacdo para além do consentimento.
Coloca-se entdo a questdo de saber se a necessidade de salvar a vida do recetor, baseada
num principio de solidariedade é motivo bastante para que se legitime a recolha coativa
de um 6rgéo a determinada pessoa>. Se por um lado deve ser respeitada a autonomia do
dador, por outro lado, o apelo & solidariedade® social é cada vez mais crescente, sendo a
transplantacdo a Unica forma de muitas pessoas prolongarem as suas vidas.

O que aqui estd em causa € um conflito de interesses: por um lado o interesse do
recetor em prolongar a sua vida e, por outro, o interesse do dador em ver respeitada a
sua liberdade ética. Somos da opinido que ndo é legitima a recolha coativa de um érgéo
com vista a transplantacdo. A pessoa ndo pode ser instrumentalizada, devendo a doagédo
ser altruista e voluntaria>. No entendimento de TAIPA DE CARVALHO “(...) é Gbvia e
absolutamente injustificada a extracdo (forcada) de um rim (da pessoa que tem os dois
rins saudaveis) para o implantar num doente, mesmo que, sem este transplante, este
doente tenha morte certa”®. No entanto, este autor defende a justificacdo da colheita
coativa de sangue quando esta seja imprescindivel para a vida de um terceiro, na medida

em que uma intervencdo deste género “ndo pode ser considerada uma lesdao grave da

mundividéncias morais e culturais, ndo pbe diretamente em causa 0s bens juridicos penais nem
desencadeiam intoleraveis danos sociais”.

%0 para mais desenvolvimentos vd. CARVALHO, Américo A. Taipa de, Direito Penal Parte Geral - Teoria
Geral do Crime, Vol. I, Publicages Universidade Catélica, Porto, 2004, pags. 276 e ss.

51 A este propésito FARIA, Paula Ribeiro de, op.cit,. pag. 241.

52 «(...) a solidariedade ¢ o principio que expressa a realizacio de agdes morais que promovem e
conduzem ao bem e a felicidade do outro, numa atitude de generosidade e gratuitidade”, Barcelos, Marta
Raquel Dias, op. cit., pag. 45.

>3 Vd. PAULA FARIA entende que “a imposigdo da doagio contraria o principio fundamental da dignidade
humana, ndo representado a negacdo do direito de necessidade mais do que o reconhecimento puro e
simples de que a pessoa nao pode ser utilizada como meio para a prossecu¢do de um determinado fim”
em, op. Cit. pags. 242 e 243.

> CARVALHO, Américo A. Taipa de, op. cit. pag. 241.
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integridade corporal e ndo deve ser tida como uma ofensa a dignidade da pessoa

55
humana”™”.

Capitulo 11
Requisitos de validade do consentimento do dador

1. A liberdade do consentimento

O consentimento s6 sera valido se for prestado de forma livre. A liberdade do
consentimento decorre do art. 8° n°1 da Lei 22/2007. Entender-se-4 por livre o
consentimento que na sua formacdo ndo padeceu de nenhum vicio como a coercao,
inducdo ou intimidagdo. Este requisito esta intimamente ligado ao carater voluntéario da
dadiva.

Entende-se que qualquer tipo de influéncia na formacéo da vontade do agente se
consubstancia na violagcdo do direito a autodeterminacdo da pessoa. Serdo pressdes
oriundas de varias situacdes que podem influenciar a formacdo de um consentimento
menos livre. MARTA DIAS BARCELOS enumera algumas das situagdes que podem
despoletar um vicio de vontade: a pressdo psicoldgica e social sobre os pais para que
doem aos filhos quando, por razdes diversas, ndo o querem de facto fazer; o da pressédo
psicoldgica e afetiva dos pais sobre um filho para que doe ao irméo; a geracdo de um
filho com a finalidade assumida de se tornar dador de um filho doente desse mesmo
casal, como, por exemplo, uma crianca dadora de medula éssea ao irmdo mais velho
que sofre de leucemia e cujo consentimento é dado pelos pais; por fim, a colheita de
tecidos numa pessoa com deficiéncia mental, autorizada pelo seu tutor, que geralmente
¢ um irmo, e para beneficio do proprio”®®.

A juntar a estas situacdes temos aquelas em que o recluso para ver diminuida a
pena ou para obter determinadas vantagens consente na doacdo de um seu 6rgdo>’. Entre

nos este tipo de mecanismo ndo vigora, mas vigorou em paises como o Brasil.

> |dem, Ibidem, pag. 242.

°® BARCELOS, Marta Raquel Dias, op. cit., pag. 122.

> Somos da opini&o que também aqui ha uma instrumentalizacdo do dador, neste caso recluso, como

fornecedor de matéria humana. No entanto, e como refere PAULA FARIA, “a maior parte dos autores

alemaes, no entanto, admite que muito embora ndo se trate de uma situacdo ideal para prestar o
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Em todas estas situacBes a vontade, ndo é uma vontade livremente formada
porquanto existe sempre uma posicdo de vulnerabilidade por parte do potencial dador:
numas sdo relacdes de dependéncia e afeto que ditam essa vulnerabilidade, noutras a
possibilidade de obter uma contrapartida com a doacao.

Quando perante uma das supra citadas situa¢cbes o médico se aperceber que o
dador se opbe a dadiva do Orgdo, ainda que essa oposicdo ndo seja verbalizada e
expressa, ndo deve autorizar a colheita em questdo. Ainda assim, dificilmente o0 médico
conseguira impedir a colheita de um 6rgdo de um filho menor para ser doado ao seu
irm&o, quando o consentimento é prestado pelos seus representantes legais, os pais, e se
estiverem preenchidos todos os requisitos de que a lei faz depender a dadiva de

menores. A menos que alegue ndo ser a doacdo medicamente possivel®.

2. O consentimento informado e esclarecido

O consentimento para ser eficaz tem que ser devidamente esclarecido. O
esclarecimento consiste numa explicagédo clara e bastante acerca da intervencao e suas
consequéncias por parte do médico®®, que permita ao titular do bem juridico ponderar os
riscos e beneficios da sua aceitacdo e concluir pela sua sujeicdo, ou ndo sujei¢do, a uma
determinada intervencéo.

Entendido como um requisito de validade do consentimento, o dever de
esclarecimento médico encontra a sua razdo de ser na existéncia do principio de
autodeterminacéo da pessoa de dispor do seu proprio corpo.

O nosso Codigo Penal (vd. Art.157° C.P.)*° consagra este dever de

esclarecimento dispondo que “o consentimento sé € eficaz quando o paciente tiver sido

consentimento, ndo se lhe deverd negar a priori toda e qualquer eficacia, posto que sejam postas na
obtencdo desse mesmo consentimento cautelas adicionais” em op. cit. pag. 261 e 262.

%8 FARIA, Paula Ribeiro de, op.cit., pags. 262 e 263.

9 Vd. Declaragdo de Lisboa (1981) da Associagio Internacional de Médicos “o paciente tem o direito de
consentir ou recusar tratamento na base de esclarecimento adequado” em ANDRADE, Manuel da Costa,
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Dir. Jorge de Figueiredo Dias, Tomo I, arts.
131° a 201°, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, comentério ao art. 157°, pag. 396.

% O “direito de ser informado” encontra protecio no art. 37° n°l da C.R.P. Esta obrigagdo de informac&o
estad também regulada pelo nosso C.C., onde se pode ler no seu art. 573°, que esta “existe sempre que o
titular de um direito tenha dlvida fundada acerca da sua existéncia ou do seu contetido e outrem esteja em
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devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e
possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento”. Considera-se fundamental
que o paciente entenda o alcance da intervencdo curativa que lhe é proposta pelo
médico, nunca havendo lugar & sua dispensa® porquanto o consentimento devidamente
esclarecido afastara a qualificacio da intervencdo como arbitraria (vd. art. 156° C.P.)%.
As consideracdes tidas até aqui acerca do dever de esclarecimento valem para
recetores, para quem o tratamento € realizado no ambito do seu interesse, mas também
para dadores, que ndo buscam na intervencdo nenhuma vantagem®. A intervencdo que
tenha a finalidade de colheita de um 6rgédo, configurada como uma leséo a integridade
fisica do dador, apenas encontra justificacdo no seu consentimento com particulares
exigéncias de esclarecimento. Significa isto que, sob pena de ser tido como ineficaz e
acarretar por isso mesmo a ilicitude da colheita, é necessario que o médico informe® o

possivel dador das consequéncias mais negativas da transplantacdo, sejam elas muito

condi¢des de prestar as informagdes necessarias”. Com base nesta leitura podemos acrescentar que este
dever de informacdo para além de envolver a explicagdo bastante envolve também a disponibilidade do
médico em esclarecer as duvidas que sejam suscitadas pelo paciente.

$10Opinido contraria, tém aqueles autores como DIAS, Figueiredo, MONTEIRO, Jorge Sinde que entendem
que “é, com efeito o critério do risco para a finalidade terapéutica no seu sentido amplo o unico motivo
capaz de dispensar o médico do seu dever de cabal esclarecimento” em A Responsabilidade Médica em
Portugal, em Boletim do Ministério da Justica, n® 332, Janeiro, Lisboa, 1984, p4g.57. No entanto pense-
se na situacdo da pessoa que apesar de ter dado o seu consentimento para uma intervencdo ndo foi
devidamente informada de determinada consequéncia do tratamento, facto este que a podia ter feito
recuar na vontade de ser tratada.

%2 para o caso de haver um défice de informagao, ndo estando assim preenchido o requisito de validade do
consentimento, mas se houver a certeza de que o paciente teria consentido na mesma, caso lhe tivesse
sido prestada informacéo suficiente, poder-se-a falar em “consentimento hipotético”, ndo sendo por isso
punido o ato médico. Vd. ANDRADE, Manuel da Costa, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal — Novas Tarefas e Fronteiras do
Direito (Penal) Médico, Ano 14, N° 1 e 2, Janeiro — Junho, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pag.133,
nota 31.

83 Exceto a consideragéo tida quanto ao tipo de ilicito preenchido. Como ja dissemos, quando em causa
esta uma intervengdo médica que ndo serve um interesse curativo, levada a cabo sem o consentimento

do lesado, neste caso o dador, o tipo ilicito que se preenche é o das ofensas corporais, € ndo o da
intervencdo médica arbitraria.

% 0 esclarecimento de que aqui falamos é o conhecido esclarecimento para a autodeterminacio que
consiste na informacgdo que o médico tem que fornecer antes da intervengdo para recolha do érgdo com
vista a obtencdo de uma livre decisdo por parte do futuro dador respeitando assim o principio da
autonomia da pessoa humana. Este esclarecimento diverge do tradicional dever de esclarecimento
terapéutico segundo o qual o médico apenas fornece informagéo com a finalidade de “afastar os medos e
as preocupacdes do doente, reforcar a sua atitude e o seu apoio a terapia e acautela-lo contra os perigos
em que ele proprio pode incorrer com condutas contra - indicadas pela terapia”. ESER, “Arztliche
Aufkldrung”, apud ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, op. cit., pag.
415.
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provaveis ou pouco provaveis bem como da sua probabilidade de sucesso®, para que
este devidamente informado e consciencializado consinta ou ndo na dadiva.

O dador sera esclarecido dos riscos a que esta sujeito por se submeter a colheita
propriamente dita, mas também deve ser esclarecido dos riscos que decorram dos
procedimentos a efetuar antes da colheita, que tém como finalidade aferir da
compatibilidade imunoldgica entre dador e recetor. Relativamente a intervencao para
recolna de Orgdo é necessario que o medico esclareca o dador das possiveis
complicagdes que possam surgir durante o decorrer da colheita, como hemorragias, e
efeitos derivados da administragdo da anestesia, bem como das complicagdes que
possam emergir jA no pos-operatério. O dador terd de estar informado do tempo
estimado para a recuperacdo total de uma intervencdo deste género bem como da
possibilidade de, da operacdo, resultar incapacidade para o trabalho.®®

Terd ainda de ter a consciéncia de que, ao lhe ser colhido um dos seus 6rgaos
pares, fica numa situacao de maior vulnerabilidade face ao aparecimento de uma doenca

ou acidente que lhe afete o 6rgdo que ficou.

3. A capacidade: consentimento de menores e outros incapazes

3.1. O limite de idade para consentir em direito penal

O direito penal exige, para que o consentimento seja tido como eficaz, que o
dador tenha pelo menos 16 anos e possua “o discernimento necessario para avaliar o seu
sentido e alcance no momento em que o presta”®’. Antes da revisdo de 2007, bastava a
idade de 14 anos para consentir, embora parte da doutrina duvidasse da capacidade de
discernimento de um menor de 14 anos para entender o alcance e o sentido das lesdes
em que podia ser chamado a consentir®®. No entanto, é de referir que os dois requisitos

eram cumulativos pelo que se 0 menor de 14 anos ndo tivesse a capacidade de

% PAULA FARIA afirma que o dador deve “ tomar igualmente conhecimento das alternativas disponiveis,
como o eventual recurso a colheita de drgdos a partir de pessoas ja falecidas, ou a possibilidade de
ultrapassar a insuficiéncia, durante um determinado periodo de tempo, através de métodos alternativos,
como ¢ o caso da dialise” em op.cit., pag. 281.
% vd. FARIA, Paula Ribeiro de, op.cit., pag. 279.
®"Cit. art. 38°n °3 C.P..
%8 A este propésito ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pag. 410, nota 130.
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discernimento que se exigia, e ainda hoje se exige, ndo estaria preenchida a condigéo
sine qua non do art. 38%, n° 3, C.P.. O legislador®® foi do entendimento que o limite
minimo para consentir deveria ser aumentado para os 16 anos, na medida em que em
muitos casos se trataria de lesdes suscetiveis de acarretar consequéncias gravosas para a
satide do menor.

No entanto, e uma vez que o menor é ouvido em ordem a aferir da sua
capacidade de entender e querer, ndo serd de considerar a idade em si mesmo como um
fator irrelevante? Tenta-se descortinar se ndo serd de atender a vontade de um menor
com idade inferior & legalmente imposta, na estrita medida em que tenha capacidade
para entender o sentido e limites do seu consentimento. Esta é a linha de pensamento
que defende que a capacidade de entendimento deve ser avaliada no caso concreto e ndo
tendo por base o limite fisico da idade.

Somos da opinido que, com a imposicao do limite legal nos 16 anos de idade se
assegura a ideia de seguranca juridica, mas também a protecdo do menor relativamente
as consequéncias negativas que o seu consentimento pode trazer para a sua integridade
fisica™. Pretende-se também, com a determinacdo deste limite minimo de idade, evitar
que o menor fique vulneravel a coacBes que possam surgir devido a caréncia de 6rgaos.
De acordo com PAULA FARIA “ esse limite de idade ndo devera ser todavia demasiado
baixo, uma vez que nesse caso, se estard a potenciar o risco de consentimentos
irrefletidos ou apressados, por maiores que sejam as cautelas tomadas na sua

x 3572
obtencao”'“.

% Pode ler-se na Proposta de Lei n° 98/X, que teve em vista & alteracdo do C.P., que “no sentido de
promover uma tutela mais intensa das criancas e dos adolescentes, eleva-se a idade a partir do qual o
consentimento justificante pode ser eficaz, de catorze para dezasseis anos. Ndo se entende que uma
pessoa com catorze ou quinze anos deva consentir relevantemente em sofrer ofensas contra bens juridicos
disponiveis, como a integridade fisica.”.

% Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit., pags. 313 e 314.

" Neste sentido vd. RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento Informado para o Ato Médico no
Ordenamento Juridico Portugués, Coimbra editora, pag. 204.

™ No entanto convém aqui referir o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 25-06-98 que afirmou ser
a idade compreendida entre os 18 e os 20 anos de idade, um periodo “em que o jovem ¢é ainda muito
imaturo, inexperiente, idealista impreparado para a complexidade da vida atual...”, emBoletim do
Ministério da Justica, n® 478, pags. 293 a 302, apud Idem Ibidem pag. 206.

"2 Cit. FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit., pags. 313 e 314. PAULA FARIA, em A Responsabilidade Penal dos
Médicos —os tipos legais de crime do Codigo Penal, op. cit.,pag. 91, defende ainda que “até aos 18 anos o
médico devera solicitar o consentimento dos pais do menor, se bem que ndo deva prescindir do
assentimento do proprio menor gue tenha mais de 14 anos”.
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Assim carecem de capacidade para consentir os menores com idade inferior a 16
anos”, os interditos’® e os inabilitados por anomalia psiquica”. A caréncia de
capacidade para consentir sera legalmente ultrapassada pelo consentimento do

representante legal’®.

3.2. Dos poderes dos representantes legais

A funcdo que o nosso ordenamento juridico atribui aos representantes legais € a
de prosseguir os interesses daqueles que, por algum motivo, ndo tenham, em certo
momento, capacidade para apreender as consequéncias dos seus atos’’.Os pais agem ao
abrigo de um direito de assisténcia, ndo se podendo entender que através do
consentimento estejam a exercer o direito de autodeterminacdo do menor, pois este tem
carater pessoal e é por isso intransmissivel’®,

O facto de a nossa lei fazer depender a colheita em menores do consentimento
dos seus representantes legais, tem gerado em certos casos alguma controvérsia. Até que
ponto terd o representante legal, ao abrigo do direito de assisténcia que Ihe é conferido
por lei, legitimidade para negar a intervencdo que se assume como imprescindivel para a
vida do menor (implante de 6rgao ou transfusdo de sangue). Pense-se no caso dos pais
gue, motivados por crencas religiosas, recusam a transfuséo de sangue vital para o filho.
A recusa encontraria protecdo legal no art. 1886° C.C., que confere “aos pais o direito
de decidir sobre a educagao religiosa dos filhos menores de 16 anos”, bem como no art.
41° C.R.P. por se encontrar aqui consagrado principio de liberdade religiosa. No
entanto, estes direitos ndo podem sobrepor-se ao direito do menor de manter a vida.

Cumpre entdo tratar juridico-penalmente a intervencdo executada pelo médico,
que serve 0 superior interesse da criangca em manter a sua vida mas que vai contra a

vontade dos pais. Estara preenchido o tipo de ilicito das intervencbes médicas

® Diferentemente, a lei civil exige a idade de 18 anos para se adquirir capacidade juridica.

" Vd. art. 138° C.C.

™ Vd. art. 152° C.C.

"® O papel do representante legal podera ser assumido pelo pai, o tutor ou o curador, consoante em causa
esteja um menor, um interdito ou inabilitado.

"Vd. art. 1878°: “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e satide destes, prover o
seu sustento, dirigir a sua educagdo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”

8 \/d. ANDRADE, Manuel da Costa, op.cit., pag. 414.
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arbitrarias? Entende-se” que o médico deve intervir, mesmo sem autorizacdo dos
representantes legais quando a intervencao cirurgica se consubstancie vital para o menor
e “desde que nao existam outros motivos, relacionados com a saude do menor,
justificativos da recusa dos pais”®®. Uma vez que, “a execugio da intervengdo na pessoa

18! constitui

do menor, tenha ou ndo tido lugar o consentimento do representante lega
sempre uma limitacdo a sua autonomia, na medida em que ndo se pode obter o
consentimento do titular do bem juridico, deve adotar-se sempre a conduta que for mais
benéfica para o menor. Ora se ha aqui uma limitacdo da autonomia do menor, havera
sempre também uma limitacdo do direito de assisténcia dos representantes legais que
Ihe esta subjacente.

Assim, ndo estara preenchido o tipo de ilicito do art. 156° C.P. pois que a
legitimidade da intervencdo médica encontra protecdo na indicacdo médica do
tratamento e néo na existéncia do consentimento®.

Contudo antes de proceder a intervencdo, o médico deve recorrer ao Tribunal de
Menores ao abrigo do art. 91° da Lei 147/99 de 01 de Setembro®, para que este supra o
consentimento em falta e o autorize a realizar a intervencdo, que se configura como o
tratamento médico indicado.

Quando os dadores forem menores ou outros incapazes apenas € permitida a
colheita de 6rgéos ou de tecidos regeneraveis®. O art. 6° n° da Lei 22/2007 exige ainda
que ndo exista outro dador capaz compativel, que o recetor seja irmdo ou irma do dador
e que a dadiva seja necessaria a preservacdo da vida do recetor. Manda também a lei
atender a vontade do menor quando este “detenha capacidade de entendimento e de
manifestacdo de vontade”®®. Os maiores incapazes por razdes de anomalia psiquica
apenas podem doar mediante autorizacdo judicial (vd. art. 8° n°5 da Lei 22/2007).

Vimos ja que a colheita de 6rgdo para fim de transplante ndo serve nenhuma

finalidade curativa, constituindo uma lesdo a integridade fisica do menor que pode

" v.d. FARIA, Paula Ribeiro de, op.cit., pag. 79.

8 Cit. RODRIGUES, Jodo Vaz, op. cit., pag. 214.

81 Cit. FARIA, Paula Ribeiro de, Aspetos Juridico- Penais dos Transplantes, op. cit., pag. 317.

82 |dem, Ibidem, pag 318.

8 |ei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo.

8 A colheita de 6rgdos ou tecidos ndo regeneraveis de menores ou outros incapazes é sempre proibida.
Cfr. art. 6° n°4 da Lei 22/2007.

8 Cfr. art. 8° n° 4 da Lei 22/2007.
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trazer sequelas irreversiveis para a sua saide®. No entanto, para a colheita em menores,
o art. 8% n°3, da Lei 22/2007 impde o consentimento prestado pelos pais ou pelo
tribunal no caso de inibi¢do do poder paternal ou na falta de ambos.

Se ha pouco o implante era decisivo para a vida do menor, agora a colheita das
suas substancias, ainda que regeneréaveis, nao serve de todo o seu interesse. No
entendimento de PAULA FARIA, a falta de indicacdo curativa da intervencdo aliada a
incapacidade do menor para consentir sdo fatores determinantes para se considerar a
colheita de substancias regeneraveis como uma lesdo a integridade fisica tutelada pelo
art.142° C.P.%", ndo funcionando o consentimento dos representantes legais como uma
causa de justificacao.

A este propo6sito, pense-se no caso de um menor que necessita de um transplante
de medula 6ssea, apresentando o seu irmdo, também menor, as condicdes ideais para a
dadiva, por questdes de compatibilidade. Os pais hegam o consentimento, protegendo
um dos menores de ser sujeito a uma intervencdo para extracdo daquela substancia em
detrimento do outro filho, que tanto precisa do transplante. Efetivamente, de acordo
com a nossa lei é legitimo que os pais, porque representantes legais, ndo consintam na
dadiva, até porque ndo existe qualquer beneficio para o menor dador®. Sera de indagar
até que ponto tém os pais legitimidade para dissentir na dadiva, pondo em causa a vida
do outro filho.

Contudo, e se 0 irmdo que apresenta as condi¢des ideais para doar, manifestar a
sua vontade no sentido de se submeter a intervencdo? Serd de atender a falta de
consentimento dos representantes legais, ou a vontade do menor? Da leitura do n° 3 e
n°4 do artigo 8° da Lei 22/2007, pensamos poder concluir o seguinte: quando o0s
representantes legais estejam de acordo com a dadiva e o menor, que detém capacidade
de entendimento e de manifestacdo de vontade, em desacordo, a dadiva ndo pode

8 Ainda que por remota hipétese dado os 6rgéos e tecidos que é permitido recolher.

¥ FARIA, Paula Ribeiro de, op.cit., pag. 323.

8 Podera no entanto colocar-se a questdo ao contrario, isto &, se 0 menor precisa do transplante, e os pais
motivados por razdes emocionais, consentem, ao abrigo da lei, na colheita da medula 6ssea de um dos
filhos para ser implantada no outro, descurando por isso o interesse do menor no qual é feita a colheita.
Neste sentido CASTEL, J.G. e SHARPE, G.S. afirmam que “os pais podem ser livres para se tornarem
martires. Mas dai ndo resulta que sejam livres em idénticas circunstancias para tornar martires os seus
préprios filhos antes de estes atingirem a idade em que se adquire a capacidade completa e legal para
fazerem essa escolha por eles mesmos” em FARIA, Paula Ribeiro de, op.cit., pag. 322, nota 205.
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proceder®. Ora, a concordancia do menor complementa o consentimento dos
representantes legais. Contudo, a nossa lei parece ndo regular a situacdo contraria:
quando os representantes legais ndo deram o seu assentimento, mas 0 menor, que detém
natural capacidade de querer e entender, quer submeter-se, no caso em apreco, a
colheita de medula 0ssea, para ser implantada no seu irmdo. Com base na nossa lei, 0
que prevalece € o dissentimento dos pais, ndo se realizando a colheita. Entendemos que
tendo em conta que o menor € o titular do bem juridico e detém capacidade de entender
e querer, deveria atender-se & sua vontade em detrimento do desacordo dos pais®. Fator
determinante seria a impossibilidade de doagdo por outra pessoa em tempo 0til*!, bem
como em causa estar a colheita de uma substancia regeneravel.

No entanto, e dado que devem ser exigidas especiais garantias ao consentimento
do menor, defendemos que a lei deveria prever mecanismos que acautelassem todas
estas situagOes, através do recurso ao tribunal, ou mediante a criacdo de uma entidade
neutral a quem competisse avaliar cada caso que envolvesse a dadiva de menores. A
este propdsito PAULA SILVA sugere “a criacdo de uma entidade independente e

e . . ~ . 2
pluridisciplinar que avalize (ou ndo) a expressao do consentimento parental”9 .

8 paula Faria entende que sera sempre de negar a legitimidade aos representantes legais para consentir,
exceto na situacdo em que 0s menores tenham capacidade de entendimento e manifestacdo de vontade
onde o consentimento dos representantes legais funciona como uma garantia dos interesses do menor.
Cfr. Idem ,Ibidem, pag. 334.

% pense-se, a este propésito, No caso em que 0 menor, saturado de hospitais e intervengdes cirrgicas,
recusa a intervencao para implante de um 6rgdo que podera solucionar o seu problema de satde. Os pais,
obviamente consentirdo na intervencdo que tem em vista a manutengdo da vida do seu filho. Também
aqui entendemos que deve dar-se atendimento a vontade do menor desde que este detenha capacidade
natural de entender e querer.

%1 No mesmo sentido o CNECV em Documento Relativo & Colheita e Transplante de Tecidos e Orgéos
de Origem Humana, op.cit., pag.12, entendeu que os menores apenas devem ser dadores de substancias
regeneraveis em excecionais situagdes, nomeadamente naquela em que ndo for possivel encontrar em
tempo Util dador compativel, e 0 menor concordar.

%2 vd. SILvA, Paula Martinho da, Em torno da discussdo sobre transplantes de 6rg&os e tecidos: o caso
particular de Portugal e Espanha em Brotéria: Revista Contemporanea de Cultura, Braga, Vol. 137, n°
6, 1993, pag. 531.
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3. A forma do consentimento

Entre nds vigora o principio da liberdade de forma: “a validade da declaracéo
negocial ndo depende da observancia de forma especial, salvo quando a lei exigir*®®. O
art. 32° n°2 C.P. prevé que o consentimento possa “ser expresso por qualquer meio que
traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente
protegido” ndo estipulando assim nenhuma declaracdo formal ou solene para que o
consentimento seja considerado eficaz.

Segundo o art. 6° n°% da Lei 22/2007 o consentimento do dador ou de quem o
represente sera sempre prestado por escrito. S6 em 2007%* o nosso ordenamento juridico
aderiu a esta solucéo legislativa, ao contrario da maioria dos paises europeus que ja ha
muito exigiam a forma escrita como requisito do consentimento®™. A nossa lei apenas
exige a forma escrita para o consentimento do dador ndo o exigindo para o do recetor,
que pode consentir nos termos gerais, 0 que se compreende dado o interesse que este
tem em se submeter a intervencao.

Para além de reduzido a escrito, o consentimento do dador deve ser prestado
perante médico designado pelo diretor clinico do estabelecimento onde a colheita se
realize quando esteja em causa a colheita de substancias regeneraveis, e que nao faca
parte da equipa de transplante quando estejam em causa substancias ndo regeneraveis.

No entendimento de PAULA FARIA a solenidade atribuida & forma escrita incute
no dador um sentimento de maior ponderacdo e meditacdo. No entanto, pode o dador

96 /97

revogar livremente o consentimento™/"", ndo fazendo a lei depender essa revogacdo de

% Cit. art. 219° C.C.
% A Lei 12/93 de 22 de Abril ndo consagrava este requisito de forma. Podia entio, na vigéncia desta lei,
ser o consentimento prestado de forma oral, perante médico designado pelo diretor clinico do
estabelecimento onde a colheita se realizasse e que ndo pertencesse a equipa de transplante.
% Esta era uma solucéo ja consagrada pela Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (no
seu art. 19° n°2). A Resolugdo (78) 29 do Conselho da Europa tambhém fazia referéncia a esta necessidade.
% Enquanto detenha capacidades para o fazer. Significa isto que o espago temporal que o dador tem para
revogar 0 Seu consentimento vai até ao inicio do seu estado de inconsciéncia provocada pela
administracdo de anestesia. A legislacdo espanhola dispde que no caso da recolha de células progenitoras
hematopoéticas do sangue e no caso da recolha de medula-dssea, a revogacéo do consentimento s podera
ter lugar até ao inicio dos tratamentos de condicionamento do dador (vd. art. 7° n°1 Real-Decreto
1301/2006).
% A falta de comparéncia do dador & colheita néo aciona mecanismos do direito civil como o da execugéo
especifica ou o da sangdo compulséria. Problematica é a questdo da revogacdo do consentimento dar
lugar ao pagamento, por parte do dador, de uma indemnizacdo baseada nas espectativas criadas pelo
recetor em ser submetido ao implante que prolongara a sua via.
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forma escrita 0 que vem deitar por terra a maior ponderacdo que acima se falou. No
entanto, esta autora afirma que “se o art. 38° suple a seriedade da vontade manifestada,
a imposicao da forma legal neste caso ndo serd mais do que a via de assegurar essa
seriedade do modo mais eficaz possivel”*,

A exigéncia da forma escrita veio essencialmente acautelar os interesses do
médico. O documento escrito de onde conste o consentimento do dador é um
instrumento que pode ser utilizado pelo médico como prova que realizou a cirurgia de
acordo com a vontade do mesmo. Contudo os interesses do médico ficariam mais
protegidos se a revogacdo do consentimento fosse também submetida a forma escrita
para evitar eventuais litigios que possam surgir™.

Em termos de direito comparado, o legislador francés estipulou que quando
estiver em causa a doacgdo de 6rgdos, ou de substancias regeneraveis que o justifique, o
dador tera de prestar o seu consentimento perante o presidente do tribunal de grande
instancia do circulo judicial onde tiver a sua residéncia, ou perante um magistrado

designado por ele*®

. Quando em tempo util ndo for possivel recorrer ao tribunal pode o
consentimento ser prestado, por qualquer meio, perante o procurador do Ministério
Publico. Relativamente a colheita de substancias regeneraveis como o sangue, o0 Cédigo

de Satde Puablica Francés exige apenas o consentimento prestado perante médico'®.

Parte Il - Proibicdo da comercializacdo de 6rgéos

Os transplantes de 6rgdos foram sujeitos nas ultimas décadas a uma evolucgédo
que veio permitir o tratamento e a cura para as mais variadas doencas. Se, por um lado,
0s progressos feitos merecem admiracdo social pelas vidas que foram salvas, por outro

lado, os mesmos progressos levaram ao aparecimento de situacdes de dificil controlo

% FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit., pag. 256.

% Pense-se na situacdo em que o dador, ap6s a colheita se arrepende, ou com vista & obtencdo de uma
indemnizacéo, alega que momentos antes de Ihe ser administrada a anestesia disse ao médico que queria
desistir da colheita. A liberdade de forma que é permitida a revogacdo pode deixar 0 médico em maus
lencdis pela dificuldade que tera em provar que néo houve essa declaragéo do dador. Ou ao contrério: em
provar que houve essa declaragéo e que por isso ndo procedeu a colheita.

100v/d. art. L 1231-1, art. L 1241-1 do Cédigo de Sadde Pablica.

101 v/, art. L 1221-3 do Cédigo de Satde Piblica.
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como aquela em que o consentimento para a colheita de 6rgdos é dado como
contrapartida de uma remuneracao pecuniaria.

Sé&o dois os fatores que propiciam a venda de 6rgédos: por um lado, a escassez de
6rgdos que ndo permite fazer face as necessidades de transplantacdo existentes, e por
outro, a existéncia de situacOes de extrema caréncia econdémica que favorece a venda do
que as pessoas tém de mais valioso: 0s seus proprios 6rgaos. Por exemplo, em casos de
colheita de um rim, a miséria em que as pessoas vivem e a sua ma nutricdo pode
traduzir-se na diminuicdo grave da sua capacidade fisica pondo mesmo em risco a sua
propria vida. Além disso, a falta de instrucdo que normalmente acompanha estas
situacOes de caréncia econdmica, podera levar a que estas pessoas consintam na colheita
de forma “pouco” livre, por haver uma deficiente informacdo dos riscos a ela
associados. Por outra banda, existe o risco de s6 as pessoas com poder econémico terem
acesso ao 0Orgao de que necessitam, ficando os recetores sem poder econdémico
impossibilitados de manterem a vida por falta de dinheiro.

A doacdo de 6rgdos deve obedecer a um principio de gratuitidade orientado por
uma logica altruista, sendo de considerar como ilicita a comercializacdo de material
bioldgico'®. A remuneracéo como contrapartida de uma dédiva, para além de constituir
uma violacdo do principio ético de solidariedade, interfere também na liberdade do
consentimento. O dador ao proceder a dadiva ndo o faz motivado por sentimentos de
generosidade e de boa vontade, mas 0 que 0 motiva é antes a contrapartida monetaria
suscetivel de condicionar um consentimento livre.

No entanto, ha quem defenda a legitimidade da remuneracdo paga a titulo de
gratificacdo e de recompensa pela dadiva, nomeadamente quando ndo existam relacdes
de proximidade ou de parentesco entre dador e recetor que justifiguem o interesse do
dador em doar o seu 6rgdo. Este interesse na dadiva pode advir do pagamento de uma
remuneracgdo pecuniaria que ndo deve ser “demasiadamente elevada para ndo passar a

constituir a Ginica razdo pela qual a intervengdo tem lugar”'%®, Este é o entendimento que

relega para segundo plano a dimensdo altruista e desinteressada da dadiva, colocando o

192 Tanto a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (vd. art. 21°) bem como
posteriormente o Protocolo adicional & Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina relativo
ao transplante de 6rgdos e tecidos de origem humana (vd. art. 21°) dispunham que o corpo humano e as
suas partes ndo devem dar lugar a ganhos financeiros.

193 Cit. FARIA, Paula Ribeiro de, op. cit., pag. 265.
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principal foco na contrapartida monetaria. Esta é a situagdo dos paises onde a colheita
de sangue da lugar ao pagamento de determinada quantia em dinheiro. Apesar de no
nosso ordenamento juridico existir a conviccao de que a dadiva deve consubstanciar-se
num ato de entre ajuda, a verdade é que até hd bem pouco tempo quem doasse sangue
ficava isento de taxas moderadoras, o que no fundo se consubstanciava numa
contrapartida também ela econdmica, e que sO deixou de existir devido a conjuntura
financeira do pais.

Jad o art. 9° da Resolucdo (78) 29 do Conselho da Europa referente a
harmonizacdo das legislagcbes dos Estados membros sobre a recolha e transplante de
substancias humanas afirmava que “nenhuma substancia pode ser doada em ordem a
obter lucro. Todavia perdas de salarios ou quaisquer despesas causadas pela colheita

195 consta do art.

devem ser reembolsadas™'® Entre nés a proibicdo da comercializacéo
5° n°1 da Lei 22/2007. O que a nossa lei permite é Unica e exclusivamente o
recebimento de uma remuneracdo pelo servico prestado, pelos agentes referidos no n°l
do art.1°, e pelos estabelecimentos onde se realizem os transplantes de 6rgaos, “néo
podendo o céalculo desta remuneracdo atribuir qualquer valor aos 6rgaos, tecidos ou
células colhidos ou transplantados™'%. E ainda licita a indemnizacéo pelos danos que o
dador sofra durante a dadiva, “independentemente de culpa, nomeadamente pelas
despesas decorrentes da doagdo™’. Para tal é necessério que os hospitais piblicos ou
privados onde se realizem estas intervengdes celebrem a favor do dador um contrato de
seguro.

O ordenamento juridico espanhol diferencia, em termos de diplomas legais, a
doacdo de substancias regeneraveis da doacao de substancias ndo regeneraveis. Assim a

Lei 30/1979, de 27 de OQutubro, estabelece que “ndo se podera receber remuneragao

104 Cit. Faria, Paula Ribeiro de, Os transplantes de Orgdos, Opusculos do IESF, n° 17, EdigBes ASA,
1995, pég. 28.

1% Esta ¢ uma premissa que encontra protecdo no art. 13° n°2 da C.R.P., onde se pode ler que “ninguém
pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever
em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgBes politicas ou
ideolodgicas, instrucdo, situagdo econdémica ou condi¢do social”. Entendemos estarem aqui acautelados
tanto o interesse do dador em ver respeitado o seu direito & autodeterminacéo, ficando protegido contra a
eventual exploracdo da sua precaria situacdo, bem como o interesse do recetor em se submeter a um
implante sem que para isso tenha que ser detentor de uma avulta quantia de dinheiro. Afere-se entdo aqui
a um principio de justica.

106 Cfr. art. 5° n°3 da Lei n° 22/2007.

197 Cfr. art. 9° n°2 da Lei n°22/2007.
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alguma pela doagdo de o6rgdos”. O Real Decreto 1301/2006 no seu art. 3° n°1, dispde
que “a doacdo de células e tecidos serd, em todo o caso, voluntdria e altruista ndo
podendo o dador, ou qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, receber prestacdo
monetéria ou remuneracdo alguma pelo ato da dadiva”. Estabelece também o n°3, deste
artigo, que os dadores poderdo receber uma compensacgéo da instituicdo onde a colheita
se realize para ajudar a cobrir a perda de salarios perdidos. Na Suica, a Lei Federal
sobre a transplantacdo de 6rgédos, de tecidos e células, de 8 de Outubro, de 2004,
estabelece no seu art. 6°, que o dador ndo pode receber qualquer vantagem pecuniéria
pela dadiva do 6rgdo, mas tem como legitima a compensacdo do dador pelos danos
diretamente causados com a dadiva, considerando licito e ndo remuneratorio o gesto
simbolico de agradecimento pos-transplante.

Cumpre agora aferir do tratamento desta questdo sob o prisma do nosso direito
penal. Vimos j& que a clausula dos bons costumes imp&e um limite ao consentimento
para que este seja tido como eficaz. Dissemos também que a clausula dos bons
costumes nado pretende aferir de qualquer moralidade pelo que, nas palavras de COSTA
ANDRADE, “ a cldusula dos bons costumes nao pode abrir a porta a puni¢do de lesdes
corporais (consentidas) em nome da sua imoralidade”. Estando de acordo com este
autor, ndo poderiamos considerar a venda de orgaos ilicita porque contraria aos bons

costumes'®

. A proibicdo da sua venda é constante de legislacdo avulsa (vd. art. 5° n°1
da Lei 22/2007) mas que ndo prevé qualquer tipo de sancdo para quem vende 0 seu
6rgdo nem para quem o compra. Em Franga, contrariamente, a obtencdo de um 6rgéao
pelo pagamento de uma remuneracado, seja ela monetaria ou ndo, é punida com 7 anos
de prisdo e uma multa de 100.000 euros (vd. art. L1272-1 do Cddigo de Saude Publica e
art. 511°-2 do C.P.).

Diferentemente no plano civil este tipo de negdcios sdo sancionados podendo
ler-se no art. 282° n°2 C.C. que “¢ anulavel, por usura, quando alguém explorando a
situacdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou
fraqueza de carater de outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou a

concesséo de beneficios excessivos ou injustificados”.

198 Na verdade, a colheita do 6rgdo ndo é contraria aos bons costumes uma vez que Serve um interesse
socialmente relevante.
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Conclusoes

Apos finalizarmos o estudo da relevancia juridico - penal dos transplantes a
partir de dadores vivos a que nos propusemos, podemos concluir o seguinte:

Primeira conclusdo: As intervencbes de recolha de 6rgdos com vista a sua
transplantacdo trouxeram consigo a necessidade de protecdo dos interesses envolvidos,
tendo-se evoluido para a regulacéo desta matéria em lei prépria.

Segunda conclusdo: A Lei n° 22/2007 de 29 de Junho, apesar de ter introduzido
significativas modificacbes no nosso ordenamento juridico quanto aos transplantes a
partir de dadores vivos, como o alargamento das pessoas autorizadas a doar em vida,
ndo impds requisitos mais apertados a colheita a partir de dadores menores.

Terceira conclusdo: A indicacdo objetiva do tratamento medico, exclui a
tipicidade do crime de ofensa a integridade fisica. Com base nesta premissa o implante
do o6rgdo, constitui uma verdadeira intervencdo médico — cirdrgica penalmente
irrelevante.

Quarta concluséo: Relativamente ao dador, a colheita que se afigure como uma
ofensa corporal grave, deve ser tratada segundo o regime previsto para as ofensas a
integridade fisica, cuja ilicitude apenas se deixa excluir por respeito ao principio da
autonomia individual, manifestado através do consentimento que se configura, desta
forma, como uma causa de justificacdo; quando da colheita resulte uma ofensa corporal
simples, o consentimento afasta a tipicidade da conduta.

Quinta conclusdo: O consentimento tera de obedecer a clausula dos bons
costumes, impondo-se esta como um limite a liberdade do dador em consentir. Podemos
considerar o estado de necessidade justificante como uma causa de justificacdo se em
causa estiver a colheita de substancias regeneraveis cuja extracdo nao seja perigosa nem
se configure numa lesdo grave da integridade fisica, sendo ainda necessario que a
colheita se configure como um meio de evitar a morte do possivel recetor.

Sexta conclusdo: Cabe ao médico apurar da liberdade com que consentimento
foi obtido evitando situagfes tdo melindrosas como aquelas em que o dador consente

em virtude de pressdes que sobre ele foram exercidas.
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Sétima conclusdo: Por ndo retirar da dadiva nenhuma vantagem, o
consentimento do dador deve ser rodeado de especiais exigéncias, para que possa,
decidir conscientemente se consente na dadiva ou n&o.

Oitava conclusdo: A criacdo de uma entidade neutra e independente que avalie
as situacdes em que os menores intervenham como dadores, afigura-se-nos como uma
boa solucdo para uma maior protecdo dos interesses do menor, resolvendo-se desta
forma situacfes em que a vontade do menor vai contra a opinido dos pais.

Nona conclusdo: Pese embora a importancia da modificagéo introduzida pela Lei
22/2007 de 29 de Junho relativamente a exigéncia de forma escrita para o
consentimento, somos do entendimento que esta mesma exigéncia deveria também ter
sido estipulada para a revogacdo do consentimento.

Décima conclusdo: A dadiva tera de ser sempre gratuita, sendo proibida a
comercializacdo de 6rgdos humanos. No entanto, a lei que entre nos regula esta matéria,
deixou por prever qualquer sancdo para quem infringir a proibicdo da remuneracdo da

dadiva.
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