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SISTEMAS JURIDICO-PENAIS CON
LEGAL-CRIMINAL SYSTEMS CONTE

Dos limites do consentimento do ofendido
nas intervencoes médicas:
O caso dos transplantes de érgaos

About the limits of the Victim’s Consent
in the medical interventions:
The case of human organ transplantation

Luiz ALBERTO BRASIL SIMOES PIRES FILHO*
GUSTAVO NORONHA DE AVILA**

Resumo

Neste artigo estuda-se ideias e posicionamentos juridico-penais acerca dos limites do consentimento do
ofendido nas intervengdes médicas. Analisou-se o impacto das teorias existentes acerca do consentimento
do ofendido por varios angulos e areas de conhecimento, e ndo apenas uma abordagem estritamente juridica,
posto que as intervengdes médicas também sdo objeto de pesquisa no presente trabalho. Para isso, este estudo
¢ amparado por obras juridicas, filosdficas, sociologicas, metodologicas, literarias, entre outras. Assim, pode-
se abordar, também, os aspectos subjetivos para a validade e eficacia do consentimento do ofendido, como
a importancia e o balango entre os bens juridicos em questio, riscos envolvidos nas intervengdes médicas,
bem como a adequagdo social da conduta médica praticada pelos profissionais da area quando aborda-se a
questdo dos transplantes de 6rgaos. Como consta no corpo deste estudo, pode-se delinear alguns “limites” para
validade e eficacia do consentimento do ofendido, mormente pela analise de critérios e requisitos objetivos
e subjetivos que estdo presentes na relagdo agente e consenciente.

Palavras-chave: Consentimento; Limites; Ofendido; Transplantes de 6rgdos.

Abstract

In this paper we study legal-criminal ideas and positionings concerning the limits of the consent of the
agrieved party in the medical interventions. We analyze the impact of the existing theories concerning
the consent of the agrieved party in different angles and areas of knowledge, and not only a strict legal
boarding. Medical interventions are object of research in the present work. This study is supported by legal
workmanships, philosophical, sociological and literary. Thus, we are also approaching, the subjective aspects
for validity and effectiveness of the consent of the patient. The legal issues entering in question involve
risks in medical interventions. The social adequacy of the medical behavior and the forms of interventions
practiced by professionals of the area are also studied when envolve human organ transplantation. As the
body of this study, we can delineate some “limits” for validity and effectiveness of the Victim’s Consent,
mainly for the objective and subjective analysis of criteria and requirements which are present between the
agent and patient relation.

Keywords: Consent; Limits; Interventions; Organ transplantation.
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1 Conceito

A palavra consentimento vem do latim consentire e, no seu sentido originario exprime a concordancia
entre as partes ou uniformidade de opinido.! No mesmo sentido, significa ndo criar impedimento, ndo por
obstaculo, dar consentimento, permitir, deixar.? Por tal razdo, aplica-se a palavra matuo consentimento, com
o significado de consentimento.

Porém, o Estado no exercicio do seu poder-dever de punir constroi os tipos penais na tutela de determinados
valores, cuja relevancia faz de interesse da sociedade. Dessa forma, ndo € o interesse do particular que dita a
antijuridicidade ou ndo da conduta. O seu consenso, nao transforma o valor especificado no seu caso particular
em valor socialmente indiferente.?

O consentimento tem na gé€nese das concepgoes as questoes filosoficas, politicas, ideoldgicas e juridicas
do conflito entre a liberdade absoluta do individuo de dispor de um bem juridico e a imposicao estatal proibindo
tal disposicao por razoes de ordem publica.*

Ao lado das genuinas causas de justificagdo, as agdes socialmente adequadas, representam para o
professor Anibal Bruno,> ndo a excecdo, mas a normalidade da vida social, e entre as quais inclui as lesdes
ocorridas em praticas médico-cirurgicas. Essas agdes, que se diferenciam das causas de exclusdo do ilicito
por limites pouco precisos, excluem, ndo a antijuridicidade, mas a tipicidade, conclusdo que podia conci-
liar-se com a sua maneira particular de conceituar o tipo, que constataremos em uma conclusdo mais precisa
e especifica, como veremos adiante.

Podemos entdo, afirmar que o Consentimento ¢ um pressuposto necessario a legitimagao e justificagdo
da intervencdo médica. Seguindo na esteira do pensamento de Costa Andrade®, “o consentimento ndo ¢ o
fundamento da conformidade ao direito, mas apenas o limite da conformidade ao direito”. Portanto, conclui
0 mestre portugués, que o consentimento ¢ um “mero limite a justificacdo da ac¢do médica”.

O Cddigo Penal Brasileiro nao contempla a figura da excludente do consentimento do ofendido, a
exemplo do que sucede no Cddigo Italiano de 1930 em seu artigo 50, e que foi trasladado ao Projeto Alcantara
Machado de 1938, base do Codigo Penal de 1940, dispunha em seu artigo 14, I, “ndo ser punivel aquele que
age com o consentimento de quem possa validamente dispor do direito violado ou ameacado”.

O Diploma Penal Portugués (Decreto-Lei 400/82), coloca o consentimento do ofendido entre as causas
de exclusdo de Ilicitude, como podemos vislumbrar no que esta fortificado nos artigos 38 ¢ 397 do referido
codigo lusitano.

Como visto acima, em favor da relevancia do consentimento do ofendido argumenta-se que o “interesse
estatal se identifica com a conservagdo dos bens individuais enquanto esta corresponda a vontade do titular’.
Posto isto, fortifica Reale Junior®, que apesar do bem ao ser tutelado transformar-se em interesse do Estado,
esse interesse, todavia, cede ao passo em determinados casos ao interesse do titular direto do bem, cujo
consentimento de que seja lesado o seu bem desfaz o carater ilicito da acdo, dando-se uma tutela do Estado
condicionada, pois nao tera eficacia se o ofendido dispor do bem protegido.

Portanto, como afirmam Mufioz Conde e Garcia Aran'®, “ninguna relevancia justificante tiene el

consentimiento cuando la persona no estad facultada para disponer de sus bienes juridicos”.

2 Consentimento e acordo em direito penal

Primeiramente devemos trazer a baila a diferenca entre consentimento do ofendido e acordo no Direito
Penal. O primeiro, em sentido estrito, ocorre quando ¢ prestado pelo portador do bem-juridico, que pode sofrer
danos ou lesdes e, tornando-se o consentimento uma causa supralegal, excludente da ilicitude. Indispensavel

ainda, valorar os bens juridicos quais sejam individuais ou supraindividuais', e considerar se o consenciente
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realmente dispde do bem, para que o consentimento torne-se valido. Pelo contrario, o acordo atuaria excluindo
a tipicidade'?, visto que atua contra ou sem a “vontade” do lesionado, devendo-se tratar, inclusive do instituto
da “coagao”".

Avistando a Teoria do Delito, percebemos que o Direito ndo cria a conduta, apenas a valora. Esta existe
concretamente e cumpre a tipicidade torna-la um delito. Hoje, verificamos uma grande imprecisdo quanto ao
tratamento que deva ser conferido ao consentimento do ofendido, quer na doutrina patria, quer na doutrina

estrangeira.

3 Consentimento “acordo” como exclusao da tipicidade

No plano estritamente dogmatico, cabe questionar se a descontinuidade entre um acordo que afasta a
tipicidade e um consentimento que derime a ilicitude se comunica de algum modo e se projeta no espectro
das respostas aos pertinentes problemas pratico-juridicos'. Para Maurach e Zipf", o que reside “na distingdo
entre acordo e consentimento, é que o primeiro excluird a tipicidade, e o segundo, considerado como uma
causal de justificag¢do, sendo o acordo uma interpretagdo de elementos do tipo”.

Trazendo a baila a licdo de Pierangeli, interessante ressaltar que o mestre atribui ao acordo como uma causa
de exclusdo da tipicidade!', visto que o consentimento “forma parte da estrutura tipica como uma caracteristica
negativa sua”, que ora se apresenta como elemento expresso, ora como elemento tacito da descricao.

Portanto, enquanto o “acordo” tdo-s6 em razdo de sua existéncia deixa atipica a conduta por provocar
um dolo que ndo guarda congruéncia no tipo objetivo, o “consentimento” requer o seu conhecimento da parte
do autor, por ser uma causa de justificacdo e o seu conhecimento torna conhecida a antijuridicidade, que se
faz no plano da culpabilidade. Em resumo, o “acordo” afeta a tipicidade objetiva (atipicidade da conduta) ¢ o
“consentimento” afeta a ilicitude.

Como visto acima, concluimos entao, que o acordo atuara como excludente da tipicidade pois atua contra
ou sem a “vontade” do lesionado. Entdo, tomamos por exemplo o que dispde o artigo 150 do Cdodigo Penal
Brasileiro!’, referente ao delito de invasao de domicilio'®, quando o titular do bem juridico consente no ingresso
ou na permanéncia do agente em sua casa ou em dependéncia desta. Nesta mesma esteira, exemplificamos
com a violagdo de correspondéncia (artigo 151 do Cddigo Penal), na inviolabilidade de segredos, e alguns
delitos patrimoniais. Diferente é o que ocorre com o rapto consensual (artigo 220 do Coédigo Penal), onde o
consentimento da ofendida constitui elemento do tipo®.

Para Roxin, o consentimento do ofendido atuara como excludente da tipicidade, pois “inexiste lesdo
ao bem juridico quando a conduta ndo contraria a vontade do seu titular, e este coopera com o seu exercicio
livremente tolerado™?.

Analisaremos, a seguir, o consentimento do ofendido, fortificando este, como causa de exclusdo da
antijuridicidade.

4 Consentimento do ofendido como excludente de ilicitude

Vimos anteriormente, ¢ parece ter ficado claro que o consentimento do ofendido pode se constituir
em causa de exclusdo da antijuridicidade unicamente nos delitos em que o unico titular do bem ou interesse
juridicamente protegido é o consenciente (no caso de “acordo” ou “consentimento”) e que pode livremente
dispor do bem em questao.

Parte da doutrina patria conclui que o consentimento do ofendido exclui apenas a antijuridicidade, como
fortifica Anibal Bruno?!, concluindo inclusive que “A4 ideia de que a a¢do socialmente adequada estivesse uma

causa de exclusdo da tipicidade é insustentavel”.
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Nao tendo a doutrina criado uma formula geral suficiente, muitos autores recorrem a classificacdo das
descriminantes em grupos. Tomando a licao de Pierangeli??, podemos incluir estes delitos, de maneira geral
em quatro grandes grupos, s@o eles: a) delitos contra bens patrimoniais; b) delitos contra a integridade fisica;
c) delitos contra a honra; d) delitos contra a liberdade individual.

Muitas vezes, ainda que se trate de bens em que ha preponderancia do interesse do particular, a protecao
do bem penal transcende o seu dominio para atingir a disposi¢do de tais bens afetos ao interesse privado,
sendo insuficiente a decisdo do particular acerca de sua disposi¢do. Tomamos como exemplo o crime de roubo
(artigo 157 do Codigo Penal), pois, em tal delito, a subtragdo do bem, passa, em outra analise, para um plano
secundario, dominando o ataque ao bem que esta juridicamente protegido.

O interesse do particular em dispor do bem, devendo ter capacidade juridica para tanto, apenas deve ser
considerado valido para excluir o carater ilicito da acdo se for realizada para atender interesse mais elevado,
socialmente mais valioso, ou seja, o consentimento ndo podera criar perigo ou dano social?’. Sdo disponiveis
por exceléncia os bens patrimoniais, podendo, contudo, a disponibilidade recair sobre a honra, a inviolabilidade
de domicilio, a liberdade.

A quest3o mais complexa diz respeito a validade do consentimento nos delitos contra a integridade
fisica, principalmente em nossos tipos penais, que nao possuem disposi¢des a respeito. Em grande parte das
legislacdes, inclusive a brasileira, pune-se o homicidio e as lesdes corporais, deixando-se de punir, a autolesao,
ressalvado quando a autolesdo constitui crime-meio para a consecucdo de um delito-fim, como por exemplo, o
caso de amputagdo de membro para receber o prémio de determinado seguro, ou seja, autolesao com finalidade
fraudulenta.

Quanto a integridade fisica, a Corte de Cassagdo Italiana entendeu que o consentimento da lesdo pode
ser valido se ndo constituir uma perda de fungdo, mas apenas uma diminui¢do que ndo impeca o consenciente
a desenvolver sua existéncia normal, além de dever ser socialmente aceitavel a lesdo consentida, ndo devendo
ofender aos bons costumes?.

Exemplos de lesdo consentida seria a de autorizar a feitura de uma tatuagem, a doagao de sangue, a retirada
de um rim para doacdo altruistica, a retirada de pele para implante em pessoa queimada, na experimentagao de
produtos farmacéuticos, devendo as informagdes sobre riscos ¢ condi¢des ser uma “Conditio sine qua non”

para o consenciente.

5 Espécies

Na teoria do consentimento do ofendido, podemos vislumbrar varias espécies de consentimento e,
ao analisar essas vdrias espécies, podemos ainda subdividir estas, em classes, conforme o tempo, a idade, a
capacidade, a subjetividade da forma do consentimento, ou seja, devemos estabelecer critérios para que o
consentimento surta efeitos tanto no plano da validade quanto no plano da eficacia.

Podemos exemplificar aqui algumas formas de consentimento, para que aprofundemos mais
adiante acerca da natureza de cada uma destas, s3o elas: Consentimento Expresso, Consentimento Tacito,
o Consentimento Presumido ¢ o Consentimento Putativo. Verifiquemos a seguir cada uma das espécies

supracitadas.

5.1 O consentimento expresso
Podemos afirmar, sem cair em contradi¢do, que o consentimento deve ter a exteriorizacao da vontade
do consenciente, fazendo com que sua vontade passe do plano intrinseco para o plano extrinseco. Como

observaremos oportunamente, existem excecdes.
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O Consentimento Expresso® € o mais puro e o mais evidente dos consentimentos, visto que todas as
condi¢des, termos, requisitos? supridos fazem com que o documento, o “contrato” seja valido e surta efeitos
no plano da eficacia, tornando-se o mais perceptivel”” dentre as formas aqui esposadas.

O consentimento expresso, além de escrito, pode ser mediante comunicagdo oral feita diretamente pelo
consenciente ao destinatdrio, sendo uma forma de comunicagdo direta, ou ainda, por meio de comunicagao
oral realizada por intérpretes, sendo tomado a termo. Pode ser expresso mediante escritos, o que pode inclusive
ser feito mediante cartas, bilhetes, publicacdo pela imprensa ou por qualquer outro meio de comunicagao
escrita e, por fim, podendo ser manifestado através de qualquer ato conclusivo que permita sugerir a sua real

existéncia’.

5.2 Consentimento tacito

Como sabemos, o consentimento independe de forma determinada. A admissibilidade do consentimento
tacito®, que pode inclusive se constituir no siléncio, ndo excluira a exigibilidade de que este seja reconhecivel®
exteriormente, ndo admitindo contradi¢des, estando apto a demonstrar a vontade interna.

O consentimento tacito deve seguir alguns requisitos, quais sejam: ser claro, sério, livre e determinado. Se
ndo houver clara vontade de renunciar a tutela juridica, ndo bastara para o reconhecimento do consentimento?!.
Logo, com a desnecessidade de o consentimento ser expresso, devera este, pelo menos, ser inequivoco, nao
deixando margem para davidas.

Como bem exemplificado acima, podemos concluir que a simples inércia do consenciente obviamente
nao pode gerar a justificacao, nao sendo valida tal forma de consentimento, pois sua forma nao foi reconhecida.
Passado isso, o consentimento ¢ valido até o momento em que a revogacdo pode intervir validamente na

paralisag@o do fato, ou seja, antes que se complete a realizagdo do evento consentido.

5.3 Consentimento presumido

No consentimento presumido, a questao que possui certa complexidade e sem facil resolucdo, ¢ que nesta
espécie de consentimento ndo existe um consentimento real do ofendido, mas se pressupde a sua existéncia
diante das circunstancias, onde o agente presume a existéncia do consentimento colocando-se na situagao
do titular do bem juridico, causando certa fragilidade, pois o agente trabalhara com um juizo hipotético de
probabilidades?2.

O consentimento presumido® podera atuar como causa ilicitude, no que tange ao estado de necessidade,

com o qual, ndo seria preciso o consentimento para que seja entdo, uma causa de justificacdo.

5.4 Consentimento putativo

Tratando-se de consentimento putativo, ndo podemos deixar de falar em erro. No consentimento
presumido, o erro ndo existe, pois o agente conhece a inexisténcia do consentimento.

No consentimento putativo, o agente incide em erro, pois este acredita na existéncia de um
prévio consentimento, que verdadeiramente nao existe.

Logo, o consentimento putativo ¢ dado quando, tomando por nossas as palavras de Pierangeli,
inexistindo consentimento, o agente, por erro®, o considera existente, de maneira que se o consentimento
fosse prestado, se constituiria em uma causa de justificagado.

Como sabemos, nosso Codigo Penal, isenta a pena quando o erro for inevitavel, no caso,
tratando-se sobre a ilicitude do fato. Se o erro for evitavel, a pena pode ser diminuida de um sexto
a um tercgo.
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6 Requisitos

Para que o consentimento possa surtir efeitos, ou seja, para que este seja valido e eficaz, podendo entao
atuar como causa de justificacdo, € necessario que se cumpram certos requisitos.

Para Munoz Conde e Garcia Aran®, existem 4 requisitos de validade para o consentimento, entao

vejamos:

1) Facultad reconocida por el Ordenamiento juridico a una persona para disponer validamente de determinados
bienes juridicos propios. Esta facultad es cuestionable respecto de determinados bienes juridicos como la
vida o la integridad fisica. 2) Capacidad para disponer, que no tiene que coincidir necesariamente con la
capacidad civil, pero que, igual que ésta, exige unas facultades intelectuales para comprender el alcance
y significacion de sus actos por parte de quien consiente. 3) Cualquier vicio esencial de la voluntad del
que consiente (error, coaccion, engailo, etc.) invalida el consentimiento. 4) El consentimiento ha de ser
dado antes de la comision del hecho y ha de ser conocido por quien actia a su amparo. Cualquier tipo de
error sobre la existencia del consentimiento debe ser tratado conforme a las reglas generales del error en
las causas de justificacion.

Como observado acima, podemos afirmar que, nenhuma relevancia justificante tera o consentimento
quando o consenciente ndo possui faculdades para dispor de seus bens juridicos em questao.
Como a conduta deve estar moldada dentro de requisitos, estes devem ser estritamente controlados,

pois, o rigor ¢ fundamental ao tratarmos de temas como pressupostos, requisitos, principios, modalidades.

7 Bem juridico (in)disponivel

Acerca do conceito de bem juridico, ainda reina grande controvérsia, faltando ainda clareza
ao seu significado. Os bens juridicos possuem como fundamento, valores culturais que se baseiam
em necessidades individuais, e estas se convertem em valores culturais quando sdo socialmente
dominantes, e os valores culturais transformam-se em bens juridicos quando a confianca em sua
existéncia surge necessitada de protegao juridica.’

De outra banda, Hans Welzel considera o bem juridico como um “bem vital da comunidade
ou do individuo, que por sua significagdo social é protegido juridicamente”, o que Anibal Bruno
considera como “valores de vida individual ou coletiva, valores da cultura”.”’

Para o professor Paulo Vinicius Sporleder de Souza®, a disting@o entre os bens juridicos possuem um
interesse pragmatico pois “esta ¢ muito util para resolver a questdo do consentimento, isto é, para responder

se alguém pode consentir validamente na eventual ofensa a determinado bem juridico”.

7.1 Bens juridicos individuais

A disponibilidade pode recair sobre bens exclusivos do titular do bem, ndo atingindo no interesse geral,
como por exemplo ocorre com relacdo a vida, que pertence a alguém mas cuja perda atinge a toda sociedade
€ ao0s que sdo proximos a vitima.

Dentre os bens individuais disponiveis por exceléncia, podemos destacar os bens patrimoniais, podendo
ainda a disponibilidade recair sobre a honra, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade, etc.

Portanto, o interesse do particular em dispor do bem, devendo ter capacidade juridica para tanto, devera
atender interesse mais elevado, ndo podendo ofender a seara dos bons costumes.*

Como vimos acima, podemos concluir que os bens juridicos individuais serdo disponiveis, quando

estes ndo criarem perigo ou dano social, onde a “perda” atinja tdo somente o titular do bem, pois, como
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veremos adiante, a dificuldade encontra-se na distingdo dos bens puramente individuais e aos bens atinentes

a coletividade.

7.2 Bens juridicos supraindividuais*

Os bens juridicos supraindividuais sdo aqueles ditos de interesse publico, portanto ndo podem ser
disponiveis, pois a disposi¢do do bem esta acima do interesse, da vontade do individuo. Tomemos como
exemplo “O caso do lancamento de andes™', extremamente relevante para entendermos como o principio da
dignidade da pessoa humana podera “limitar” alguns direitos individuais, quando outros direitos passam para
a seara supraindividual, podendo tornar-se indisponiveis*.

Tomando como nossa a licdo de Souza®, acerca dos bens juridicos supraindividuais:

Entendemos que, além de bens juridicos estritamente individuais, existem autonomos bens juridicos supra-
individuais (meta-individuais, ultra-individuais, universais, transindividuais, comunitarios e sociais) — sejam
estes institucionais (publicos ou estatais), coletivos e difusos (ou intermediarios). Isto ¢, os bens juridicos
supra-individuais nas suas trés modalidades (institucionais, coletivos e difusos) sdo categorias didaticamente
independentes e desconectadas dos bens juridicos individuais.

Logo, os bens juridicos supra-individuais (ou comunitarios*), afetam mais a sociedade como tal, ao
agrupamento de individuos e supde uma certa ordem social e estatal®.

No presente trabalho, entendemos que, por exemplo, a comercializagdo de 6rgdos humanos cria um grave
perigo e um dano social imediato, invalidando, desde logo, o consentimento, por ferir principios constitucionais
extremamente consolidados como dignidade da pessoa humana, bons costumes, além de ir de encontro ao que
dispde artigo 15 da Lei 9.434/97, que incrimina tanto a venda como a compra de 6rgaos?.

Finalmente, podemos afirmar que o consentimento, estando restrito a um pequeno circulo, ¢ cum-
prindo os requisitos de validade acima elencados, tera sua func¢ao para eximir o carater ilicito da conduta do
agente.

8 O consentimento nos transplantes de 6rgaos

Diariamente, os profissionais da area da saude, em especial os médicos, precisam tomar decisdes
limitrofes e solucionar dilemas, tentando tomar a decisdo mais correta, mais adequada.

Na maior parte dos casos, os profissionais da area médica devem agir rapidamente, em especial no
presente estudo, onde o(s) bem(ns) em questdo sdo escassos, ¢ possuem uma politica de alocagdo rigorosa ¢
agil, embora com algumas falhas, mas onde podemos ver avides cortando os céus, para poder dar agilidade
ao atendimento e salvar mais vidas.

Conforme o artigo 9° da Lei 9.434/97, “é permitida a pessoa juridicamente capaz de dispor gratuitamente
de tecidos, 6rgdos ou partes do proprio corpo vivo, para fins de transplante ou tratamento terapéutico”.

Maria Auxiliadora Minahim*’, uma das maiores pesquisadoras sobre Bioética e Biodireito do Brasil,
ilustra bem, a dificuldade do ordenamento juridico em disciplinar as relagdes surgidas pela possibilidade de
disposi¢do de partes do corpo humano, eis o texto:

De certa forma, afirmar-se que a presenca da tecnologia na vida cotidiana apresenta desafios ao Direito
ndo seria, per si, motivo de controvérsias. Com efeito, a presenca da tecnologia na vida cotidiana altera
a forma de vida que se pratica e, desta maneira, cria perplexidades e conflitos que, vista a pluralidade de

interesses que se contrapdem na sociedade, cabe ao Direito disciplinar e dirimir.
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Entre todos os interesses que afetam a espécie humana, talvez sejam os referentes a vida e a morte os que
se revelam mais inquictantes. Sendo a unica espécie que parece exercitar a autorreflexdo — pensar acerca
dos seus proprios pensamentos — a espécie humana tem consciéncia da transitoriedade de cada um de seus
individuos e preocupa-se com a possivel transitoriedade dela propria como espécie. Talvez seja esta a razdo
que as questdes da vida e da morte sejam as quais participam mais nitidamente da identidade humana como
ser que conhece sua propria transitoriedade e, de certo modo, acalenta o ideal de supera-la.

Destacam-se, assim, as questdes referentes a vida e a morte, em meio a tantos outros desafios que a
tecnologia trouxe ao Direito, como aquelas com o potencial de mais agudamente afetarem, em nivel
profundo, a configuracdo fisica e cultural da sociedade. Por conseqiiéncia, sdo elas que aparecem com
maior preeminéncia quando se reclama a interveniéncia do Direito no seu papel de garantidor das formas

estaveis de convivéncia humana.

No caso dos transplantes, o Direito interveio para proibir todas as formas de comércio, seja envolvendo
pectnia seja envolvendo beneficios outros de qualquer natureza.

Conforme salientado também por Maria Elisa Villas-Boas*®, “a partir do momento que vocé mantém
um individuo com a finalidade de utilizar os seus orgdos e/ou tecidos, resta descaracterizada a concep¢do
Kantiana de que o ser humano ndo pode ser meio para nada, pois ele é fim em si mesmo”.

A autorizagao judicial exigida no caput do artigo 9° da Lei n. 9.434/97 tem trés objetivos: (I) impedir
lesdo a integridade fisica do doador; (II) impedir o comércio de 6rgaos ou qualquer tipo de contraprestagao; e,
(IIT) assegurar, na forma do § 3° do artigo 15 do Decreto n. 2.268/97, potencial eficacia ao transplante renal.

A atual Lei de Transplantes estabelece requisitos objetivos, subjetivos e formais para a validade do
consentimento nos casos de transplantes de 6rgaos. Competira a equipe médica fazer a remogao do(s) orgao(s),
e constatar que o potencial doador estd manifestando a sua vontade livremente, sem vicios, pois, se iSso ocorrer,
o ato devera ser cancelado.

Portanto, tanto o consentimento do doador como do receptor, devera ser expresso, a equipe médica
deve ter o cuidado de “entrevistar” o doador, obviamente no caso de doagdo inter vivos, e, somente depois
do consentimento, autorizacdo do doador, aqui, consenciente, havera a remocgdo de 6rgaos e a exclusao da
antijuridicidade do agente, responsavel pela intervengdo médica para a retirada do 6rgdo, logo, o consentimento
ndo serd livre, caso haja qualquer tipo de pressdo, coagdo, assédio moral, etc., pois, se iSso ocorrer, o
consentimento sera invalido, ndo surtindo efeitos no campo da eficacia.

De outra banda, abordaremos agora o consentimento quando o doador nido mais vive. E atributo do
médico determinar o momento da morte, sendo que tal critério foi seguido pela Lei 9.434/97, em se artigo
3°. Intimeros sdo os critérios para a determinagdo do momento da morte, mas, opta-se pelo critério da morte
encefalica, visto que o conceito de morte ndo ¢ a simples auséncia de vida, a morte € sim, o resultado de um
processo complexo, gradual*’, como a parada da respiracao, do cérebro, do coracao, da circulagao.

Logo, a possibilidade de transplantar 6érgaos de uma pessoa ja falecida para pessoas vivas, teve grande
influéncia para a adog@o do critério de morte encefalica para a definicdo do momento da morte™®.

Por outro lado, a politica legislativa patria foi de um extremo ao outro quando, em 2001, revogou o
critério da doagdo presumida ao introduzir o chamado “veto familiar”. A Lei 10.211 entregou a escolha da
disposi¢dao dos orgdos ao conjuge ou parente. Tal regramento demonstra, de forma inequivoca, a extrema
dificuldade que o poder publico vém tendo no tratamento deste assunto, ademais se relembrarmos a situagao
de permanente escassez de orgdos. Isto significa que, em ultima analise, ainda que o sujeito manifeste em
vida sua inequivoca vontade de dispor de seus orgdos (por exemplo: consignando em cartdrio), quando da
sobrevinda de sua morte, se houver negativa da familia, aqueles nao serdo doados'.
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Consideracoes finais

De forma objetiva, acredita-se que os bens-juridicos supraindividuais sejam requisitos indispensaveis para
a validade do consentimento, devendo ser analisados casuisticamente, face a complexidade da caracterizagdo
da disponibilidade ou ndo destes bens juridicos.

A intervencao médico-cirurgica podera ser realizada sem o consentimento do paciente, sempre que for
uma situagao de necessidade, visto que a falta do consentimento impede o médico de atuar. Quando duas ou
mais pessoas concorrem para a pratica do fato consentido, a causa de justificagdo da conduta sera aproveitada
por todas.

Acredita-se, ainda, que, via de regra, as intervengdes médicas sdo adequadas socialmente, devendo ser
filtradas pelo ambito juridico penal, aqueles casos em que ocorre “excesso” doloso ou culposo na intervencao
médica, estando esta incongruente com o consentimento dado, se for o caso em questao.

E inegavel a (permanente) insuficiéncia do direito para tutelar todos os &mbitos da vida social, em
relagdo aos transplantes de 6rgaos tal situacdo igualmente se verifica, visto que o consentimento do ofendido
nao esta explicitado no ordenamento juridico patrio, sendo citado somente na doutrina juridica, que se inclina
no sentido de este atuar como uma causa supralegal, excluindo, também ao nosso ver, a antijuridicidade da
conduta médica.

De outra banda, a vontade do consenciente podera “esbarrar” em algum requisito que venha a invalidar
o consentimento, como no caso dos bens juridicos supraindividuais ou coletivos, incluindo quesitos legais,
como o veto familiar, onde, a nosso ver, foram esquecidos os institutos da autonomia e consentimento. Assim,
conclui-se que em regra, ao médico ¢ vedado intervir terapeuticamente sem o consentimento do paciente,
obviamente que comportando excegdes concernentes ao pragmatismo médico, explicitado anteriormente.

Por fim, sdo incontestaveis os bens que as intervengdes médicas trouxeram a humanidade, como um
todo. Porém, deve-se abordar e “filtrar” aquelas intervengdes que contrariam os requisitos necessarios para

a plena validade das mesmas, atuando estes como “limitadores” para a agao do profissional da area médica.
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