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| ntes de proceder a breve analise do regime legal dos
QZ transplantes em Portugal, convird definir, antes do
T,%‘% mais, 0 que se entende por transplante meédico e
RIS quais os tipos possiveis do mesmo.
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A.1) SUMARIO DE DEFINICOES PREVIAS

O transplante médico pode definir-se, simplesmente, co-
mo acto de transladacdo, para fins de tratamento, de 6rgaos,
tecidos ou células, de um individuo para um outro. Transplan-
tes com a mencionada finalidade podem ser feitos entre dife-
rentes espécies animais (cujos 6rgaos, tecidos ou células sejam
compativeis) mas, privilegiar-se-a, neste texto, o caso especifi-
co do transplante médico de humanos para humanos.

Quanto aos tipos de transplantes, multiplas taxonomias
podem ser encontradas. De todo 0 modo, seleccionou-se a se-
guinte, para efeitos de dilucidacdo do texto que se segue: 1)
transplantes autoplasticos, i.e., que ocorrem quando se trans-
plantam tecidos ou células do mesmo organismo, de um lugar
para outro®; e 2) transplantes heteroplasticos, i.e., que ocorrem

1 O presente texto constitui a versdo escrita de participacdo em conferéncia sobre
transplantacdo realizada na Faculdade de Medicina da Universidade de Lisboa em
Junho de 2012.

2 professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

® Também denominado “auto-transplante” ou “auto-enxerto”. Dentro deste ainda é
possivel identificar as seguintes subespécies: a) transplante autoplastico ortotdpico
(o enxerto ou transplante é aplicado na sua posi¢do anatdmica normal); b) transplan-
te autoplastico heterotopico (o transplante é aplicado em lugar distinto do da sua
posicdo anatdmica normal); e ¢) transplante autoplastico paratopico (o enxerto é
aplicado numa posicao préxima a da posicdo anatémica normal). Outra classificacdo

Ano 2 (2013), n° 11, 12881-12900 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




12882 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 11

quando se transplantam 6rgdos, tecidos ou células de um orga-
nismo para outro.* Dentro dos transplantes heteroplésticos,
pode ainda proceder-se a seguinte subdivisdo: 2.1) transplantes
homologos, i.e., transplantes heteroplasticos que ocorrem entre
individuos da mesma espécie (entenda-se: ndo-geneticamente
idénticos); e 2.2) transplantes heter6logos ou xenotransplantes,
i.e., transplantes heteroplasticos que ocorrem entre individuos
de espécies diferentes.

Ainda antes de versar sobre o regime legal, em concreto,
convira também ter presente que existem principios éticos da
transplantagdo médica que orientam ou devem orientar qual-
quer regulamentacao.

A.2) PRINCIPIOS ETICOS DA TRANSPLANTACAO ME-
DICA

Esses principios éticos podem ser divididos em principios
de ordem substancial e de ordem procedimental. Comecando
pelos primeiros, podemos identificar: 1) o principio da intangi-
bilidade corporal (segundo o qual o corpo pertence a identidade
pessoal e, como tal, € merecedor da dignidade inerente a pessoa
humana, ndo sendo livremente disponivel); 2) o principio da
solidariedade (segundo o qual a possibilidade de realizar dadi-
vas deve ser admitida em funcdo do bem da comunidade, néo
devendo, no entanto, implicar o comprometimento da integri-
dade vital ou a descaracterizacdo da identidade pessoal do doa-
dor ou do beneficiario); e 3) o principio da totalidade (a neces-

diz respeito a técnica utilizada: a) transplante pedunculado (quando a transferéncia
se faz com partes de tecido ndo completamente separados do organismo do dador);
b) transplante livre (quando o tecido transplantado é separado dos seus suportes
naturais); e c) transplante com anastomose (quando o transplante exige a reconstru-
¢do de vasos, canais ou segmentos inteiros).

* Os implantes sintéticos (ou simplesmente metalicos), na medida em que nio en-
volvem drgaos, tecidos ou células de humanos, estdo excluidos desta enumeragéo.
Contudo, com o crescente desenvolvimento da biomecatrénica, podera justificar-se,
a prazo, o acrescento de uma terceira categoria de transplantes.
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sidade ou a adequacdo de cada transplante deve ser avaliada de
acordo com a utilidade que traz para o bem-estar de todo o or-
ganismo do transplantado, e desde que ndo seja severamente
afectado o bem-estar do doador).

Os principais principios éticos de ordem procedimental
sdo o0s seguintes: 1) o principio da informacéo e autonomia (a
semelhanca do que sucede com inumeros outros actos médicos,
também neste caso, a colheita e transplante de tecidos ou or-
gdos tem de passar pelo consentimento prévio e informado do
doador e do receptor ou beneficiario); 2) o principio da confi-
dencialidade (os individuos objectos de colheita ou de trans-
plante tm o poder de decidir se o totalidade ou uma parte da
informagdo pessoal que envolve os referidos actos deve ficar
sob anonimato); 3) o principio da gratuitidade (os actos pelos
quais um individuo entrega um 6rgéo ou tecido a um outro para
fins de transplante ndo podem ser onerosos, ou envolver uma
vantagem equivalente); 4) o principio da dignidade humana
(embora este principio tenha também uma dimenséo substanci-
al - reflectida nos principios substanciais supra descritos -, ele
implica, do ponto de vista procedimental, a proibicdo de prati-
cas de transplantacdo que sejam atentatdrias da referida digni-
dade, como é exemplarmente o caso do transplante do encéfa-
lo> ou dos 6rgdos sexuais, ou a obrigacdo de acompanhamento
- follow-up - dos dadores vivos e receptores apés a transplanta-
¢ao); e 5) o principio da ndo-discriminacdo (a seleccdo dos
doadores, assim como dos tecidos ou 6rgdos a doar, s6 pode ser
realizada em obediéncia exclusiva a critérios medicos).

A.3) BREVE NOTA HISTORICA SOBRE OS AVANCOS
EM TRANSPLANTACAO

Em termos historicos, tem-se afirmado que o primeiro
transplante realizado com sucesso em humano data de 1905,

® Embora possa haver transplante de tecidos cerebrais.
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tendo sido um transplante de cornea executado pelo vienense
Eduard Zirm (1863-1944).°

Descontando descobertas e experiéncias feitas entre 0s
anos de 1910 e 1940, por cientistas como Georg Schone, Ha-
rold Gillies, Yu Yu Voronoy ou Peter Medawar, pode afirmar-
se que o desenvolvimento e a expansao das técnicas de trans-
plantagdo apenas comecaria a ganhar velocidade e projeccao
nas décadas de 1950 e de 1960, com os primeiros transplantes
bem sucedidos de drgdos como figado, rins, coragdo e pan-
creas.

Para este avango parece terem contribuido, de forma
significativa, 0 sucesso obtido com a transplantacdo de rim
entre gémeos idénticos (feita em 1954 por Joseph Murray e
Hartwell Harrison) e, por outro lado, os estudos realizados por
Peter Medawar sobre as drogas imunosupressoras.

Estavam, assim, lancadas algumas das bases para o salto
referido, com o uso de drogas imunosupressoras progressiva-
mente mais avancadas (da cortisona, a azatioprina e, mais tar-
de, a ciclosporina), e com as transplantacdes bem sucedidas em
6rgédos cada vez mais complexos: primeiro transplante do pan-
creas por Richard Lillehei e William Kelly em 1966, primeiro
transplante de figado por Thomas Starzl em 1967, e primeiro
transplante de coragdo por Christian Barnard, também em
1967.

A partir dessa altura, o ritmo dos avangos nas possibili-
dades de transplantacéo, bem como nas técnicas aplicadas e nas
drogas imunosupressoras (em combinacdo com sofisticados
antimicrobianos), foi e continua a ser impressionante, 0 que se
traduziu, em muitos paises, na relativa “massifica¢do” dos (ou,

® Em rigor, o pioneiro em matéria de transplantagio humana teré sido o suico Theo-
dor Kocher, quando, em 1883, realizou, com sucesso, um transplante de tecido da
tirdide. Por outro lado, deve, ainda, lembrar-se que experiéncias bem sucedidas com
outros animais ndo eram raras na viragem do séc. XIX para o séc. XX (note-se, por
ex., as experiéncias realizadas pelo francés Alexis Carrel entre 1901 e 1910, ou pelo
austriaco Emerich Ullmann em 1902).
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mais rigorosamente, de alguns tipos de) transplantes e no pro-
gressivo aumento das taxas de sobrevivéncia, dos tempos de
sobrevida e da qualidade de vida dos beneficiarios.

O desenvolvimento actual de novas drogas imunosupres-
soras, das técnicas de transplantacdo e de novas areas de inves-
tigacdo como a xenotransplantacdo e a geracéo de células, teci-
dos ou orgéos “em laboratorio”, por técnicas de medicina rege-
nerativa, abrem perspectivas praticamente ilimitadas na trans-
plantagdo (e, pelo caminho, geram também, como ndo é de
estranhar, alguns problemas complexos em dominios como 0s
da bioética e da responsabilidade médica...).

A.4) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Pode aqui fazer-se um breve esboc¢o histérico da evolu-
cao legislativa em matéria de transplantes.

Nesse sentido, vale a pena recordar que é, em especial,
em resposta a crescente generalizacdo dos transplantes de cor-
nea que o legislador resolve introduzir o primeiro texto legal
sobre a matéria em meados dos anos de 1960, com o Decreto-
Lei n.° 45.683, de 25/4/1964 (que seria complementado e me-
Ihorado, ao longo do Estado Novo, com as Portarias n.° 20.688,
de 27/7/1964, e n.° 156/71, de 24/3/1971).

No predmbulo desse texto falava-se, especificamente,
de enxertos de pele de falecidos por queimadura, e, como ja se
fez referéncia, a extraccdo e aproveitamento da cérnea dos ca-
daveres. Nota-se, desde logo, o cuidado de estabelecer os prin-
cipios gerais destas transplantagdes: 1) o principio da livre dis-
posicdo do corpo, para autorizar ou proibir que nele se facam
colheitas depois do falecimento’: v. arts. 4.° e 5.2; 2) o principio
de respeito da colheita pela “moral” ou “bons costumes” (0Ou,

" Na falta desta autorizacéo, a colheita poderia, ainda, efectuar-se, desde que a fami-
lia do falecido n@o se opusesse e o dbito tivesse tido lugar “em instalagdes de algum
centro autorizado de colheita ou dos estabelecimentos a ele anexados™: v. art. 7.°.
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quando se verificasse 0 caso de morte sem assisténcia medica,
de morte violenta ndo provocada por acidente ou qualquer ou-
tro em que por lei se devesse proceder a autdpsia forense): v.
art. 1.2, 81.%; 3) o principio de proibicéo de transaccao lucrativa
(o cadaver humano ou qualquer parte do mesmo ndo pode ser
objecto de tal transaccdo): art. 8.°, proémio; 4) o principio da
necessidade da colheita para fins terapéuticos ou cientificos:
art. 1.5, proémio; 5) o principio da confirmacdo do oObito para
efeitos de colheita de tecidos ou 6rgdos para transplante (“ne-
nhuma colheita de tecidos ou 6rgaos se pode efectuar [...] sem
que o 6bito seja verificado pelo menos por dois médicos, se-
gundo as regras de semiologia médico-legal™): v. arts. 10.° a
14.°; e 6) o principio da confidencialidade (“ndo ¢ licito, salvo
em cumprimento de mandado judicial, revelar a familia ou her-
deiros do falecido a aplicagdo concreta dada aos tecidos ou
orgéos recolhidos nem ao beneficiario a origem dos que forem
utilizados para fins terapéuticos”): v. art. 17.°. A finalizar, o
diploma continha, ainda, regras penais especificas para os ca-
sos de infracgdo a0 mesmo: v. arts. 19.° e 20.°.

O texto legal seguinte é o Decreto-Lei n.° 553/76, de 13/7
(que vigorou com o apoio das Portarias n.* 20.799 e 20.800,
ambas de 10/9/1964, e n.° 24.217, de 2/8/1969, gque continua-
ram em vigor em tudo o que ndo contrariasse 0 mencionado
Decreto-Lei).

O articulado é substancialmente mais pequeno (embora o
articulado do anterior texto também nédo fosse muito desenvol-
vido).

Nele ha a relevar, no entanto, os seguintes aspectos: 1) no
preambulo, salienta-se o parecer n.° 35/52 da Procuradoria-
Geral da Republica, de 27/11, cuja opinido juridica conferia
prioridade ao uso dos érgéos e tecidos para fins terapéuticos,
sobre os direitos que em relagdo ao corpo detém os familiares e
amigos, “os quais nao vao além daquele que lhes assiste de
prestarem aos despojos humanos honras e homenagens, em
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condicdes estritamente definidas”, e a necessidade de “libertar
0 desenvolvimento dos processos clinicos de transplantacao
dos condicionalismos burocraticos que o tém tornado impossi-
vel e que permitem no estado actual da ciéncia salvar ou pro-
longar a vida ou a integridade fisica das pessoas.”; 2) a seme-
Ihanca do texto legal anterior, ha uma reafirmacdo de alguns
dos principios gerais da transplantacdo acima referidos: a) o
principio da livre disposi¢ao do corpo (“quando, por qualquer
forma, Ihes seja dado conhecimento da oposi¢do do falecido”,
mas sem referéncia a opinido de familiares, como sucedia an-
tes): v. art. 5.%; b) o principio da confidencialidade (sem ressal-
va de mandado judicial, como sucedia antes): v. art. 6.% c) 0
principio da necessidade da colheita para fins terapéuticos ou
cientificos: v. art. 7.%; d) o principio da confirmacdo do Gbito
para efeitos de colheita de tecidos ou 6rgéos para transplante®:
v. arts. 3.° e 8.%; 3) também a semelhanca do anterior diploma,
estavam previstas regras penais especificas para os casos de
infraccdo do diploma: v. art. 9.°.

O diploma que se seguiu (e que esta, ainda, em vigor) foi
a Lei n. 12/93, de 22/4 (com as alteracGes entretanto impostas
pela Lei n.° 22/2007, de 29/6, e, de modo ainda mais subtil,
pela Lei n.° 12/2009, de 26/03).

Ao contrario dos anteriores diplomas, que diziam tratar
apenas de “orgdos e tecidos de falecidos”, esta Lei diz, de for-
ma mais desenvolvida e abrangente, tratar de “actos que te-
nham por objecto a dadiva ou colheita de 6rgdos, tecidos e cé-
lulas de origem humana, para fins terapéuticos ou de transplan-
te [retirou-se, em 2007, «para fins de diagnostico»]”, bem co-
mo das préprias intervencdes de transplante.

A.5) ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL E INTER-

8 Acrescentando-se, face ao texto legal anterior, que a morte do dador teria que ser
certificada por dois médicos “ndo pertencentes a equipa” que procedesse a colheita,
e que, pelo menos um desses dois médicos deveria “ter mais de cinco anos de exer-
cicio profissional”.


http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1064&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
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NACIONAL DA TRANSPLANTACAO

O enquadramento da legislacdo portuguesa actualmente
em vigor necessita da apreciacdo, ainda que a titulo breve, de
algumas das principais normas constitucionais e internacionais
orientadoras da filosofia, dos principios e dos limites que con-
formam as regras nacionais.

Nesse sentido, justifica-se, no plano constitucional portu-
gués (CRP), salientar, para a compreensao da sistematica legal,
a relevancia de normas gerais como: o art. 1.° (segundo o qual
a republica portuguesa estd “baseada na dignidade da pessoa
humana™), o art. 24.° (inviolabilidade do direito a vida), o art.
25.° (inviolabilidade da integridade moral e fisica das pessoas),
ou o art. 26.°, n.° 3 (protec¢éo da dignidade pessoal “na criagao,
desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimen-
tacdo cientifica”).

Num outro plano, internacional, convira destacar normas
como: o art. 1.° (liberdade de cada ser humano e dever de fra-
ternidade entre seres humanos) e 3.° (inviolabilidade do direito
a vida) da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; ou 0s
arts. 2.° (primado do interesse e bem-estar do ser humano sobre
0 interesse unico da sociedade ou da ciéncia), 5.°, n.° 1 (obriga-
toriedade de prestacdo prévia, pela pessoa intervencionada, de
consentimento livre e esclarecido), 6.%, n.° 1 e 2 (proteccdo das
pessoas que caregam de capacidade para prestar consentimento
e participagdo, na medida do possivel, em funcdo da idade e
maturidade, de menores), 8.° (intervenc¢do imediata em caso de
emergéncia, na qual o consentimento apropriado ndo pode ser
obtido previamente), 9.° (proteccdo da vontade anteriormente
manifestada se, no momento da intervencdo, ndo puder expres-
sar a sua vontade), 15.° (proteccdo do ser humano na investiga-
cao cientifica nos dominios da biologia e da medicina), 19.° e
20.° (“Capitulo VI - Colheita de 6rgéos e tecidos em dadores
vivos para fins de transplante”: a colheita é feita apenas no in-
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teresse terapéutico do receptor e como medida de “Gltimo re-
curso”; nenhuma colheita podera ser feita em pessoas que care-
cam de capacidade para prestar consentimento livre e esclare-
cido, a ndo ser, e a titulo excepcional, a colheita de tecidos re-
generaveis, mediante as condi¢Bes do n.° 2 do art. 20.9), 21.°
(proibicdo de obtencdo de lucros com o corpo humano ou par-
tes do mesmo) e 22.° (preservacdo da finalidade e utilizagéo
para a qual foi originalmente colhida parte no corpo humano),
todos da Convencdo de Oviedo de 1997, que foi ratificada por
Portugal em 2001.

Descontando a relevancia de diversas recomendacdes e
resoluces do Conselho da Europa sobre estas matérias®, é im-
portante, também, apesar de ainda nédo ratificado pelo Estado
portugués, o Protocolo adicional a Convencdo para a Proteccao
dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicacdes da Biologia e da Medicina sobre Transplantes de
Orgéos e Tecidos de Origem Humana, de 24/1/2002. Por (lti-
mo, justifica-se mencionar os WHO Guiding Principles on
Human Cell, Tissue and Organ Transplantation, da OMS, de
1991 (com a redaccdo actualizada dada pela resolucdo de
21/5/2010), e a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO, de 2005.

B) OS TRACOS GERAIS E AS FALHAS DO REGIME DA
LEI ACTUAL

Antes de uma analise mais detalhada, convem nomear as
marcas distintivas desta Lei face as anteriores legislacGes.

Por um lado, a lei actualmente em vigor delimitou, ino-
vadoramente, 0 ambito positivo e negativo de aplicagdo: posi-

® A lista completa (e actualizada) desses documentos (incluindo o respectivo texto)
pode ser obtida em: COUNCIL OF EUROPE - Organs, Tissues and Cells — Safety,
Quality and Ethical Matters Concerning Procurement, Storage and Transplantation.
Strasbourg, Directorate for the Quality of Medicines & Health Care of the Council
of Europe (EDQM), 2™ Edition, 2012.
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tivamente, no seu art. 1.%, n.° 1, referindo as dadivas e colheitas
em vida (cujo regime consta dos art.” 6.° a 9.9), e negativamen-
te, nos n.”° 2 e 3 desse art. 1., com a remissdo para legislacéo
especial dos casos especiais (transfusdes de sangue, dadiva de
ovulos e esperma, transferéncia e manipulacdo de embriGes, e
dadiva e colheita de 6rgdos para fins de investigacdo cientifi-
ca).”®

Também no plano da definicdo do ambito pessoal ou sub-
jectivo de aplicacdo, a Lei n.° 12/93 inovou. Contudo, ndo es-
gota, no seu articulado, as possibilidades, uma vez que néo
refere, por ex., qual o regime aplicavel aos estrangeiros resi-
dentes clandestinos. Dir-se-a4 que, em principio, vigorara sobre
estes o regime nacional.

Quanto a definicdo do contexto de realizacdo dos actos
objecto da Lei, embora ndo haja uma verdadeira inovagédo face
aos anteriores diplomas, a referida matéria surge mais desen-
volvida. Por ex., ha uma referéncia a avaliacdo periddica de
actividades e resultados dos centros de colheita (de 6rgaos) e
centros de transplante (porque, para centros de colheita de teci-
dos e células, os n.” 3 e 4 do art. 3.° foram revogados pela Lei
n.% 12/2009, de 26/3, na parte relativa aos tecidos e células): v.
arts. 2.0 e 30,1412

Na parte relativa aos principios, ndo se registam grandes
novidades.

Destaca-se, apenas, o principio da confidencialidade,

10 Na parte introdutoria deste diploma reside, também, uma outra inovacdo (bem
mais discutivel) que diz respeito ao aditamento de um artigo para definicoes: art. 1.°-
A (introduzido em 2007). As defini¢Bes seguem de perto aquelas que constavam da
Directiva n.° 2004/23/CE, de 31/3.

11 34 quanto ao n.° 3 do art. 3.° justificar-se-ia uma revisdo do texto, na medida em
que, sendo certo que os referidos centros estdo sujeitos a autoriza¢do do Ministro da
Saude, a escolha destes esta, também, dependente da audicéo prévia da Organizagao
Portuguesa de Transplantagdo (OPT): v. pontos 1.2, 7.° e 8.° da Portaria n.° 31/2002,
de 8/1.

12 Em termos de organizacéo, merece ainda referéncia a Portaria n.° 357/2008, de
9/5, que regulamenta a rede nacional de coordenagdo de colheita e transplantacéo.
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porque se remeteu, a partir de 2007 (por causa da necessidade,
a breve trecho, de transpor para a ordem juridica interna a Di-
rectiva 2006/86/CE, de 24/10), para regulamentagdo posterior
(viriam a ser os arts. 8.° e ss. da Lei n.° 12/2009, de 26/3), a
rastreabilidade dos 6rgéos e tecidos nos centros de colheita e de
transplante (v. art. 4.°); e, ainda, o principio da gratuitidade, a
respeito do qual se acrescentou que 0s agentes das intervencoes
e os estabelecimentos autorizados “podem receber uma remu-
neracao Unica e exclusivamente pelo servico prestado, ndo po-
dendo o célculo desta remuneracdo atribuir qualquer valor aos
6rgdos, tecidos ou células colhidos ou transplantados” (v. art.
5.9). Ou seja, 0 servico respeitante ao transplante é pago, embo-
ra ndo com base em eventual valor subjacente ao érgdos, tecido
ou célula a transplantar.

A parte substancial do diploma, que contém, ao todo, 18
artigos, subdivide-se em duas partes essenciais, a saber: a co-
Iheita em vida (Capitulo Il art.” 6.° a 9.°) e a colheita em ca-
daveres (Capitulo I11I: art.”® 10.° a 14.9).

Na parte relativa a colheita em vida, cabe salientar os se-
guintes elementos fundamentais:

1) Pela primeira vez se admite expressamente a dadiva e
colheita em vida de érgdos, tecidos ou células para fins tera-
péuticos ou de transplante (v. art. 6.%, n.° 1).

2) A referida colheita de 6rgdos e tecidos de pessoa viva
¢ vista como solucdo de “altimo recurso” (“so pode ser feita no
interesse terapéutico do receptor e desde que ndo esteja dispo-
nivel qualquer 6rgédo ou tecido adequado colhido de dador post
mortem e ndo exista outro método terapéutico alternativo de
eficacia comparavel”): art. 6.°, n.° 2 - entendimento compativel
com o art. 19., n.° 1, da Convencdo de Oviedo de 1997.

3) Se se tratar de dadiva e colheita de 6rgaos ou tecidos
ndo regeneraveis, e dada a insubstituibilidade destes, a mesma
sO é admissivel se houver parecer favoravel da parte da Entida-
de de Verificagcdo da Admissibilidade da Colheita para Trans-
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plante (ou EVA). Note-se, no entanto, que parece ndo terem
sido previstas “EVAs” para hospitais privados (como se perce-
be pela leitura do art. 1.°, n.° 1, do Despacho n.° 26.951/2007,
de 9/11): v., também, arts. 6.°, n.° 3, e 6.°-A, da Lei n.° 12/93.

Note-se, ainda, que na redaccado original do art. 6.° da Lei
n.° 12/93 se permitia a referida dadiva se existisse entre o dador
e 0 receptor uma relagdo de parentesco até ao 3.° grau. Esta
limitacdo de graus de parentesco desapareceu com a nova re-
daccdo do referido art. 6.2, dada pela Lei n.° 22/2007, de 29/6."
Por seu lado, a proibicdo de dadiva e colheita de 6rgdos ou
tecidos ndo regeneraveis, quando envolvam menores ou outros
incapazes, esta expressa (v. art. 6.%, n.° 4), e segue uma formu-
lacdo muito proxima da que se pode ler no art. 20.%, n.° 1, da
Convencao de Oviedo de 1997.

4) A dadiva e a colheita de 6rgéos, de tecidos ou de célu-
las regeneraveis que envolvam menores ou outros incapazes
terd que ser, como ja antes se disse, uma solugdo de “ultimo
recurso”, mas, para além dessa exigéncia, tera, ainda, que, cu-
mulativamente, preencher os seguintes requisitos: a) ndo pode-
ra existir dador capaz compativel; b) o receptor terd que ser
irmdo ou irma do dador; c) a dadiva terd que ser necessaria a
preservacao da vida do receptor.

A este respeito, deve notar-se que se desconsidera, na Lei
portuguesa, um outro requisito que hoje consta, por ex., do art.
20.%, n.° 2, v), da Convencao de Oviedo de 1997: o de que “0
potencial dador [apesar de incapaz] ndo manifeste a sua oposi-
¢ao” a colheita ou ao transplante.

5) Uma outra falha parece resultar, rapidamente, da leitu-
ra do n.°6 do art. 6.° da Lei n.° 12/93: o facto de apenas a dadi-
va e a colheita de 6rgdos ou tecidos ndo regeneraveis, que en-
volvam estrangeiros sem residéncia permanente em Portugal

1% Tal facto ndo merece qualquer objeccdo de natureza ética, como se refere no
Parecer n.° 50/CNECV/06, do CNECV, aprovado em 12/12/2006, embora exija um
adensamento e cuidado extra na informac&o prestada ao dador e ao receptor.
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(ver art. 2.% n.° 2), estar dependente de autorizacdo legal. Per-
gunta-se: e quanto aos 6rgédos ou tecidos regeneraveis?

6) Principios fundamentais, como o principio da protec-
cao da integridade vital (“sdo sempre proibidas a dadiva e a
colheita de 6rgdos, de tecidos ou de células quando, com ele-
vado grau de probabilidade, envolvam a diminuicdo grave e
permanente da integridade fisica ou da salde do dador”: art.
6., n.° 7), ou o principio geral da informacdo, quer para o da-
dor, quer para o receptor (art. 7.°), estdo presentes e surgem
desenvolvidos.

Nesse sentido, note-se, por ex., a concretizagdo do prin-
cipio geral da informacéo, através da obrigatoriedade de pres-
tacdo de consentimento livre, esclarecido, informado e inequi-
voco (do dador e do receptor), como condicdo para a realizacédo
da dadiva ou colheita, com a previsdo de que esse consenti-
mento, no caso de transplante de 6rgaos, tecidos ou células ndo
regeneraveis, deve ser feito perante médico que ndo pertenca a
equipa de transplante [art. 8.°, n.° 2, al. b)]: v. art. 8.°,n°1e 2.

Contudo, hd, ainda, uma série de aspectos que podem
justificar maior atencéo. E o caso, por ex., da possibilidade de
identificacdo do beneficiario por parte do dador (v. art. 8.%, n.°
1, parte final). Sera que essa possibilidade de identificacdo de-
ve ser admitida em todos os casos? E o beneficiario™* pode,
também ele, identificar, em qualquer caso, o dador?™

Por outro lado, se ndo parece merecer davidas que, no
caso de dadores menores, é necessario 0 consentimento presta-
do por pais ou, na falta destes ou inibigdo para o exercicio do
poder paternal, pelo tribunal (v. art. 8.2, n.2 3)*, ja no caso de

4 Excepcionalmente, e sem razéo aparente, fala-se aqui em “beneficiario” e ndo em
“receptor”, sendo que, de qualquer forma, nenhum destes “conceitos” aparece defi-
nido no art. 1.°-A...

% Note-se, que, por ex., no Parecer sobre transplantes de tecidos e 6rgdos (n.°
1/CNE/91), do CNECV, aprovado por unanimidade a 3/7/1991, se afirmou, clara-
mente, que “devera sempre ser assegurado o direito ao anonimato, quer em relacdo
ao dador, quer no que se refere ao receptor”.

16 Note-se, no entanto, que a admissdo da colheita de 6rgdos ou tecidos em dadores
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menores com capacidade de entendimento e de manifestacao
de vontade, em que o consentimento carece, igualmente, da
concordancia destes (v. art. 8.°, n.° 4), a duvida instala-se: este
numero aplica-se aos maiores de 16 anos, seguindo o actual art.
38.%, n.° 3, do Cddigo Penal, ou aos maiores de 12 anos, como
parece ser regra para o direito civil?

Uma nota, ainda, para referir que, de forma inteiramente
acertada, o n.° 5 do art. 8.° estabelece que a colheita em maio-
res incapazes por razdes de anomalia psiquica s6 pode ser feita
mediante autorizacdo judicial.

A terminar a parte relativa ao principio geral da infor-
macao, pode ler-se, no n.° 6 do art. 8.°, que o consentimento do
dador ou de quem legalmente o represente é sempre prestado
por escrito, sendo livremente revogavel (e, presume-se, embora
tal ndo esteja expresso, a todo o tempo). Talvez se justificasse,
aqui, acrescentar uma exigéncia de avaliacdo psicossocial do
dador, em especial para detectar eventuais constrangimentos
(ou pagamentos) que possam existir (ou ter existido) a montan-
te da declaracgdo escrita de consentimento.

7) Ha dois direitos que sdo desenvolvidos nesta Lei: o di-
reito & assisténcia médica até ao completo restabelecimento (v.
art. 9.% n.° 1); e o direito a indemnizacdo por parte dos estabe-
lecimentos hospitalares publicos e privados (i.e., sem prejuizo
do principio da gratuitidade, o dador tem direito a ser indemni-
zado pelos danos sofridos no decurso do processo de dadiva e
colheita, independentemente de culpa, nomeadamente pelas
despesas decorrentes da doacdo): v. art. 9.°,n.° 2 (e, ainda, o n.°
1 do Despacho n.° 5015/2011, de 16/3). Qualquer dos direitos
deve ser assegurado por via da celebracdo de um contrato de
seguro a favor de dador: v. arts. 9.2,n°3e4,e3.° n.° 1.

Nesta parte, ndo se criticara a solucdo que foi escolhida,
atendendo ao especial risco subjacente aos actos médicos em

vivos menores, ainda que eventualmente sujeita a condicdes exigentes, ndo é ponto
consensual. Basta fazer uma breve analise comparatistica para verificar tal facto.
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causa, mas antes a coeréncia global do sistema de responsabili-
zacdo e indemnizacdo por danos sofridos em resultado de actos
médicos. Com efeito, se aqui se justifica esta solucdo, por que é
gue a mesma nao se aplica em outros e muito mais frequentes
casos, em que 0s actos médicos também podem, em tese, origi-
nar consequéncias severas ou em cadeia? Registou-se um pro-
gresso com alteracOes recentes em matéria de indemnizacao de
vitimas de danos emergentes de transfuses de sangue resultan-
tes de dadiva - ver art. 6., n.° 1, al. h), da Lei n.° 37/2012, de
27/8 -, mas estes desenvolvimentos ndo esgotam as possibili-
dades de actos médicos (inclusive casos especiais de transplan-
tacdo) que podem justificar, nesta sede, uma alteragéo.

Na parte relativa a colheita em cadaveres, cabe salientar
0s seguintes elementos fundamentais:

1) Séo potenciais dadores post mortem “todos os cida-
ddos nacionais e 0s apatridas e estrangeiros residentes em Por-
tugal que ndo tenham manifestado junto do Ministério da Sau-
de a sua qualidade de ndo dadores™: v. art. 10.°, n.° 1.

Novamente nesta parte, ficam algumas interrogacfes por
esclarecer, tais como: devem os familiares do dador falecido
poder identificar o receptor? e o receptor poder identificar o
dador? e sera que se deve presumir, pelo siléncio em vida, uma
vontade péstuma?*™*® e qual é a matriz de interpretacéo da hie-

' E o também chamado “opting out” ou “contracting out”. Como se refere no
comentério ao Guiding Principle 1 dos WHO Guiding Principles on Human Cell,
Tissue and Organ Transplantation, “given the ethical importance of consent, such a
system should ensure that people are fully informed about the policy and are pro-
vided with an easy means to opt out.” Por outro lado, também é necessério notar
que, “although expressed consent is not required in an opting-out system before
removal of the cells, tissues or organs of a deceased person who had not objected
while still alive, procurement programmes may be reluctant to proceed if the rela-
tives personally oppose the donation”. Note-se que este Ultimo aspecto é relevante
porque, em muitas ocasides, 0 sucesso do transplante depende de informagdes que
s6 podem ser facultadas, em prazo Util, pelos familiares do falecido.

18 Em especial, cabe perguntar, neste contexto, se estara a ser cumprido o pressupos-
to (necessério para se poder admitir um regime de “opting out”) “de informagéo
adequada disponivel ao publico sobre a possibilidade de manifestar a indisponibili-
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rarquia de valores que sustenta e justifica a solucéo actual?™

2) E certo que se admite a possibilidade de indisponibili-
dades parciais para a dadiva de 6rgdos ou tecidos, ou em vista
de certas finalidades, mas as mesmas devem ser expressamente
indicadas nos respectivos registos e cartdo. Nesse sentido, foi
criado, em 1993, o Registo Nacional de N&o Dadores (ou
RENNDA: v. Decreto-Lei n.° 244/94, de 26/9), registo infor-
matizado que contém o registo de todos aqueles que tenham
manifestado, junto do Ministério da Salde, a sua qualidade de
“ndo dadores”, nos termos dos respectivos arts. 2.°, n.° 1, 5° e
140,n01.%

dade para a dadiva e qual o procedimento para o efeito”, como lembrou o Parecer
n. 65/CNECV/2012, do CNECV, aprovado em 21/9/2012. Por seu lado, Elio
Sgreccia, no seu Manual de Bioética (Principia Editora, 2009, p. 817), admitindo
embora a importancia da déadiva, do esclarecimento e da sensibilizagdo para o refor-
¢o da solidariedade, refere, no entanto, que considera “inadmissiveis, quer do ponto
de vista ético, quer do ponto de vista juridico, normas que prevejam que compita ao
sujeito agir para fazer valer a sua propria vontade de ndo doar os 6rgdos post mor-
tem.” Considera tal “inaceitavel porque se consubstancia na imposi¢éo ao sujeito da
obrigacdo de se preocupar com a declaragdo, nas formas e nos modos estabelecidos
pela lei, do seu dissentimento em relacdo a dadiva dos drgdos.” E acrescenta ainda
que, “sem que seja expressamente prevista uma forma legal de convite ao pronunci-
amento relativamente a questdo da dadiva, dar-se-4 também ao siléncio resultante da
[eventual] simples ignorancia do sujeito um significado positivo que ele ndo tem,
atropelando de forma ilegitima aquela que podera ser a efectiva vontade do sujeito.”
Um exemplo de uma forma encontrada para fazer esse “convite” em massa pode ler-
se no §2.° da Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen und
Geweben (ou TPG) que estabelece que todos os individuos que pretendam obter
seguro de satde devem ser, de modo frequente, esclarecidos sobre as possibilidades
e os beneficios da doagdo, e interrogados sobre se estdo dispostos a doar 0s seus
orgdos apds a sua morte.

19 A solucéo nacional é similar & que vigora na Italia, Luxemburgo, Espanha, Repu-
blica Checa, Hungria, Eslovénia e Austria. Mas ha variantes que importa considerar:
p. ex., na Bélgica, Finlandia e Noruega, a solucéo é idéntica a nacional mas permite
que o “familiar mais préximo” possa vetar a doagao (ao contrario do que sucede, por
ex., em Franga ou na Suécia). Paises como a Grécia, Gra-Bretanha, Suica, Alema-
nha, e Paises Baixos, adoptaram, por seu lado, a solucdo alternativa de admissao de
doagdo apenas em caso de consentimento em vida (do proprio dador ou do “familiar
mais préximo”), fixado, normalmente, com a emissao de cartdo de dador de 6rgéos.
2 Em 2011, os “ndo dadores” eram — segundo dados preliminares provenientes da
Autoridade para os Servicos de Sangue e da Transplantacdo (ou ASST) — aprox.,
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Por outro lado, um pequeno aperfeicoamento justificar-
se-ia na parte final do n.° 3 do art. 10.%: com efeito, a mencéo a
mera “possibilidade” (e ndo ao “dever”) de, sobre as referidas
indisponibilidades, ouvir os menores com capacidade de enten-
dimento e manifestacdo de vontade é, no minimo, discutivel.
Por que razdo € que, nestes casos, a opinido destes menores ja
ndo é considerada necesséria e vinculativa?

3) Considerando os graves riscos, hormalmente irreversi-
veis, que decorreriam de colheitas executadas em individuos
erradamente presumidos cadaveres, ha uma natural exigéncia
de detalhamento da certificacdo da morte. O mesmo é dizer: de
identificacdo de quem deve definir os critérios e regras de se-
miologia médico-legal idoneos para a verificagdo da morte
cerebral (v. art. 12.%, n.° 1), e de identificacdo das formalidades
de certificacdo (nomeadamente, quanto ao conteudo e formali-
dades do auto de certificacdo, e quanto a exigéncia de ndo in-
tervencao na certificacdo por parte de médico que venha a in-
corporar a equipa de transplante: v. art. 13.2,n.® 1, 2, 4 e 5).

Em termos substantivos, a pormenorizagdo desta exigén-
cia encontra-se na Declaracdo da Ordem dos Médicos de
1/9/1994, prevista no art. 12.° da Lei n.° 12/93, de 22/4, e pas-
sa, em termos sintéticos, pela (nem sempre facil) demonstracao
clinica da irreversibilidade da cessacdo das fungdes do tronco
cerebral

38.500 pessoas. De notar que, nos termos do art. 10.%, al. b), do Decreto Regulamen-
tar n.° 14/2012, de 26/1, a Dire¢do-Geral da Saude (DGS) sucedeu nas atribui¢des da
(extinta) ASST no dominio da qualidade, seguranca e autorizagdo de unidades,
servigcos e processos em relacdo a dadiva, colheita, analise, processamento, preser-
vacdo, armazenamento e distribui¢do de sangue humano, de componentes sangui-
neos, de 6rgdos, tecidos e células de origem humana; e que, com a recente fusdo da
referida ASST e do Instituto Portugués do Sangue, na vez destas entidades, existe
agora o Instituto Portugués do Sangue e da Transplantacdo, ou IPST - v. art. 12.°, al.
a), do Decreto-Lei n.° 39/2012, de 16/2 - o qual sucedeu nas atribuicbes daquela
autoridade na parte ndo assumida pela DGS.

2 partindo do principio (que ndo é garantido...) de que existe acordo, cientifico ou
filosofico, na adopgdo deste entendimento de “morte cerebral” para efeitos de defi-
ni¢do do momento exacto da “morte”, e para se poder proceder & transplantacéo.
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4) A enunciacdo do principio do respeito pelo cadaver na
execucdo da colheita, evitando-se todas as mutilagbes ou disse-
cagdes ndo estritamente indispensaveis (v. art. 14.°, n.° 1). No-
te-se, contudo, que, ao contrario do que sucedia no antigo De-
creto-Lei n.° 45.683, o facto de a morte se ter verificado em
condic¢des que imponham a realizacdo de autopsia médico-legal
ndo obsta a efectivacdo da colheita (devendo o médico, contu-
do, relatar, por escrito, toda e qualquer observacéo util a fim de
completar o relatério daquela): v. art. 14.5, n.° 2,

Duas notas finais: uma para a insercao inadequada do n.°
6 no art. 13.° (relativo a presuncdo de ndo oposicdo a dadiva
por dador ndo identificavel), quando seria mais ldgica a sua
insercdo no art. 10.° (relativo a “potenciais dadores”); e uma
outra para o facto de que, ao contrario do que sucedeu em to-
dos os anteriores diplomas, ndo ha, neste diploma, regras pe-
nais especificas (além da responsabilidade civil, penal e disci-
plinar, nos termos gerais de direito) para casos de infrac¢do da
lei (v. art. 16.°).

Esta ultima falha ndo é muito séria, atendendo aos tipos
penais aplicaveis em caso de infraccdo desta Lei - no entanto,
talvez fosse til aprofundar o tema e pensar se ndo se justifica-
ria (mesmo tendo tal ilicito fraca ou nenhuma expressdao em
Portugal) uma regra penal especifica para quem proceder a
extraccdo ilegal de 6rgdos ou tecidos (visto que o actual art.
160.° do Cddigo Penal so trata de traficantes e receptadores) -
tanto mais que varios documentos internacionais o aconselham:
ver a Recomendacdo Rec(2004)7 do Conselho da Europa sobre
trafico de 6rgdos, de 2004, no seu art. 4.°, ou a recente Declara-
cao de Istambul sobre trafico de 6rgéos e turismo de transplan-
tacdo, de 2008, no seu principio 6.°.

Termina-se pela identificacdo de cinco outras areas em
que a referida legislacdo aparenta ser omissa ou ter potencial
para gerar polémica:

1) N&o se prevéem as xenotransplantacdes (apesar das in-
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dicacdes que constam, p. ex., da Recomendacdo n.° R (97) 15,
de 1997, do Conselho da Europa), nem o regime aplicavel aos
transplantes autoplasticos (quer sejam decorrentes ou ndo de
processos de medicina regenerativa);

il) Subvaloriza-se o papel dos familiares na determinacao
da vontade do doador falecido para efeitos de transplante (com
efeito, os familiares véem a sua participagdo activa confinada
aos casos de dadivas, em vida ou por morte, provenientes de
dadores menores: v. arts. 8.%,n.° 3, e 10.%, n.? 3);

iii) Ndo se trata da possibilidade (ou da proibicdo) de rea-
lizacdo de promogdes altruisticas da doacédo, em vida, de célu-
las, tecidos ou 6rgaos humanos;

iv) N&o se menciona se sdo ou ndo inadmissiveis as co-
Iheitas, em vida, a recém-nascidos anencefalicos®;

v) Ndo se prevéem os casos de remocédo de 6rgao ou teci-
do para uma finalidade distinta da dadiva para transplantacio?,

Um outro campo que poderia merecer mais atencédo, e
que ndo esta desenvolvido na legisla¢do actualmente em vigor,
é 0 dos chamados “transplantes cruzados™ (directos ou indirec-
tos). E isto, apesar das reservas que podem merecer tais trans-
plantes (ou até por causa delas...), dados os riscos de transac¢ado
ou de aproveitamento que podem resultar do mecanismo de
“troca” subjacente.

22 Como refere Ferraz Gongalves (em “Conceitos e critérios de morte”, in: Nascer e
Crescer, 16 (4), 2007, p. 247), “estes recém-nascidos nao tém cortex cerebral, ndo
tém nem podem vir a ter qualquer grau de consciéncia reflexiva. No entanto, tal
como acontece no EVP [estado vegetativo persistente], o seu tronco cerebral funcio-
na total ou parcialmente”. Estes casos sdo delicados porque, como também refere, “a
escassez de orgados para transplante em criangas levou [...] alguns pais destas crian-
¢as [a admitir o transplante porque] assim veriam uma finalidade no nascimento do
seu filho pelo bem que resultaria, para outras criangas, da doacdo dos 6rgdos. Porém,
estas criangas ndo estdo mortas [mesmo que tenham uma existéncia raras vezes
superior a 1 dia] segundo o conceito vigente de morte cerebral total ou de morte do
tronco cerebral, condigdo necessaria para se poder fazer a colheita de érgaos.”

2 Talvez por causa da controvérsia subjacente... Bastara contrastar o que refere a
Convencdo de Oviedo (v. art. 22.°) com o Protocolo adicional de 2002 (v. art. 20.°,
n.°1).
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Por outro lado, deve ter-se presente que as exigéncias e
as consequéncias das “intervencfes dependentes” (que podem,
eventualmente, originar desfechos distintos...), obrigam a que
se faca, a respeito destas, uma ponderacdo (ética, técnica e le-
gal) muito cautelosa.



