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RESUMO

Com o aprimoramento das técnicas cirirgicas pela medicina nos ultimos tempos, e
com os progressos alcancados na farmacoterapia, o transplante de 6rgéos e tecidos
se transformou em uma possibilidade eficaz para a ampliacdo e melhoria da vida
humana. O presente estudo monogréfico foi realizado tendo como escopo propiciar
um aprendizado claro e conciso a respeito da doacéo e transplante de 6rgéos post
mortem no brasil e a sua relagdo com o principio da autonomia da vontade do
doador. A problematica deste trabalho consiste em esclarecer se o principio da
autonomia da vontade € um instituto pouco homenageado na hipGotese de um
confronto entre a vontade do doador e a vontade da familia na doac&do post mortem.
Por conseguinte, o estudo objetiva analisar o consentimento para remocdo de
orgaos e tecidos post mortem para doacéo e transplante na legislacéo brasileira, na
perspectiva do principio da autonomia da vontade e da autorizacdo da familia. O
mesmo versard sobre os conceitos fundamentais, o histérico dos transplantes de
orgaos e tecidos, como também sobre as legislacbes que antecederam a Lei n°
9.434/1997, bem como as relevantes alteragOes sofridas pela mesma. Em seguida,
serdo abordados os conceitos da Bioética e do Biodireito e seus principios basicos,
e por fim serd tratada a antinomia existente entre a atual Lei de Transplantes e o
Cadigo Civil de 2002 no que diz respeito a autonomia da vontade do doador. Para a
confeccdo do presente estudo utilizou-se dos métodos dedutivo e historico. J& o
procedimento valeu-se da pesquisa bibliografica e analise de livros, revistas e
artigos cientificos publicados com abordagem sobre o assunto. Dessa forma, ficou
demonstrado que na grande maioria dos casos concretos onde ocorre o conflito de
interesse, do potencial doador e da sua familia, a autonomia da vontade do doador
nao recebe o devido respeito.

Palavras chave: Doc¢éo de Orgéos. Doac&o Post Mortem. Autonomia da Vontade.



ABSTRACT

With the improvement of surgical techniques for medicine in recent times, and with
progress in Pharmacotherapy, the transplantation of organs and tissues has turned
into an effective possibility for the expansion and improvement of human life. This
monographic study was performed with the scope to provide a clear and concise
learning about donation and transplantation of organs post mortem in Brazil and your
relationship with the principle of autonomy of the will of the donor. The issue of this
paper is to clarify the principle of autonomy of the will is a little honored in the event
of a conflict between the will and the will of the donor's family in post-mortem
donation. Therefore, the study aims to analyze the consent for removal of organs and
tissues post mortem for donation and transplantation on brazilian legislation, in the
light of the principle of autonomy of the will and permission of the family. The same
deal the fundamental concepts, the history of transplants of organs and tissues, as
well as on the preceding legislation law No. 9,434/1997, as well as the relevant
changes suffered by same. Then it will be discussed the concepts of bioethics and
Biolaw and its basic principles, and will be treated the antinomy between the current
Transplant Law and the Civil Code of 2002 regarding the autonomy of the will of the
donor. For the preparation of this study used the deductive methods and history. The
procedure already used the literature search and analysis of books, magazines and
published scientific articles on the subject approach. In this way, it will be
demonstrated that in the vast majority of cases where the conflict of interest, the
potential donor and your family, the autonomy of the will of the donor does not
receive due respect.

Key words: Dock. Post-Mortem Donation. Autonomy of the will.
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1. INTRODUCAO

Em face da busca incessante do homem pela longevidade, e os avancos
técnico-cientificos obtidos pela medicina no decorrer do tempo, surge a pratica de
transplantes de o0rgdos, tecidos e partes do corpo humano. Esse progresso
tecnoldgico e cientifico e o éxito das cirurgias de transplante obtidos atualmente
permitiu que a populacéo tivesse acesso a esse tipo de procedimento. Todavia, 0
tema da doacdo e transplantes de 6rgdos nao ficou restrito apenas as ciéncias
médicas, tendo em vista a importancia da sua regulamentagédo no campo juridico.

Especificamente acerca da doacgdo e transplante de érgdos post mortem no
Brasil, a Lei de n°® 9.434/1997, atual Lei de Transplantes em seu artigo 4° dispde
gue, no tocante as doacdes post mortem, a familia do falecido detém o poder de
autorizar ou ndo a doacédo dos seus 0rgaos.

Neste viés, a problematica deste trabalho consiste em esclarecer se o
principio da autonomia da vontade é um instituto pouco homenageado na hipotese
de um confronto entre a vontade do doador e a vontade da familia ha doacéo post
mortem. Por conseguinte, o estudo objetiva analisar o consentimento para remocao
de 6rgéaos e tecidos post mortem para doacédo e transplante na legislacao brasileira,
na perspectiva do principio da autonomia da vontade e da autorizacao da familia.

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa bibliografica consubstanciada
na analise de livros, artigos cientificos publicados em periédicos, consultas online,
bem como da legislacéo aplicada aos transplantes de érgaos no Brasil. O método de
abordagem utilizado foi o dedutivo, pois partiu-se de um enfoque geral as
especificidades relativas ao tema para levar a termo o0 conhecimento juridico
esperado. O método de procedimento foi o histérico, uma vez que a doacdo e o
transplante de érgaos tém origem bem remota e com o decorrer do tempo passou
por varias mudancas.

O presente estudo encontra-se dividido em trés capitulos, de modo que no
primeiro seréo apresentados os conceitos fundamentais e o historico sobre doagéo e
transplante de 6rgaos, a doacgdo intervivos e a doagdo post mortem, como também o
procedimento na doacéo post mortem, a lista de espera, e por fim o cenario atual da
doacdo de 6rgédos no Brasil. No segundo capitulo sera exibido o histérico legislativo

acerca do tema. E por fim, no terceiro capitulo sera tratado sobre a doacdo de
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orgaos post mortem no Brasil e a observancia do principio da autonomia da vontade,
bem como os conceitos e principios da Bioética e do Biodireito, além da antinomia

existente entre a Lei de Transplantes e o Cddigo Civil Brasileiro de 2002.
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2. CONCEITOS FUNDAMENTAIS SOBRE DOACAO E TRANSPLANTE DE
ORGAOS

Ao passo que a sociedade evolui, cresce também o nimero de pessoas que
esperam por uma nova chance de vida por meio do transplante de 6rgédos. Esse
sentimento de esperanca, na maioria dos casos, € alimentado pelos avancos da
medicina diante dos seus métodos e técnicas para dar continuidade a vida humana
com qualidade.

Porém, antes de tratar dos avan¢cos em relacdo a doacdo e transplante de
orgaos, faz-se necessario uma analise conceitual e classificatéria, para que se
alcance uma melhor compreensao sobre o tema.

A doacdo e transplante de 6rgdos consiste no processo de remover
cirurgicamente um 6rgao ou tecido de uma pessoa (o doador) e coloca-lo em outra
pessoa (0 receptor). O transplante € necessario porque o 6rgéo do receptor perdeu
a sua funcdo no organismo por doenca ou lesdo. Para Diniz (2009, p.330),
“transplante € a amputagdo ou ablagdo de o6rgdo, com fungédo propria de um
organismo para ser instalado em outro e exercer as mesmas fungdes”.

Santos, citada por Catao (2004, p. 199) e Dalvi (2008,101), afirma que:

Trata-se de uma técnica cirirgica denominada cirurgia substitutiva,
gue se caracteriza em esséncia porque se introduz no corpo do
paciente um 6rgdo ou tecido pertencente a outro ser humano, vivo ou
falecido, com o fim de substituir a outros da mesma entidade
pertencente ao receptor, porém, que tenham perdido total ou
sensivelmente a sua fungéo.

Para a Alianca Brasileira pela Doacéo de Orgéos e Tecidos, o transplante é
um meétodo cirdrgico, na qual acontece a reposicdo de um érgao (coracdo, pulmao,
rim, pancreas, figado) ou tecido (medula 6ssea, 0ssos, corneas...) de uma pessoa
doente (receptor) por outro 6rgdo ou tecido normal de um doador, vivo ou morto
(ADOTE, 2018).

Partindo dessas conceituagbes, pode-se dizer que doacéo e transplante de
orgaos consiste, na transferéncia para fins terapéuticos, de um o6rgado ou tecido
humano com determinada deficiéncia ou total perda de funcdo, por outro que

desempenhe idéntico papel, advindo de ser humano vivo ou morto.
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Alguns doutrinadores, tais como Chaves (apud DALVI, 2008, p.102),
acreditam que existe diferenca entre o termo “transplante” e “enxerto”, para ele,
enxerto significaria a seccdo de uma certa parte de organismos, préprios ou alheios,
para a acomodacdo no organismo de outrem ou no préprio, com finalidades
estéticas e terapéuticas, sem exercicio de funcdo autbnoma. De forma, que
transplante consistiria na amputacdo ou ablacdo de um 6rgéo, com funcéo propria,
de um organismo para instalar-se em outro, a fim de desempenhar neste as
idénticas funcbes que desempenhava no anterior.

Diniz (2009, p. 327) esclarece que:

Apesar dessa diferenciagdo, ha quem empregue o termo transplante
como sindnimo de enxerto, considerando-os a intervencado cirdrgica
com a qual se introduz no organismo do receptor um 6rgao ou tecido
retirado do doador.

Em relacdo aos significados terminolégicos, a Lei dos Transplantes de n°.
9.434/97 (BRASIL, 1997) néo faz diferenciagdo entre transplante e enxerto, razéo
pela qual, como bem analisa Diniz (2009), muitos doutrinadores utilizam tais
palavras como sinénimos.

No que diz respeito a categoria dos transplantes, estudiosos como Diniz
(2009), Catao (2004), Dalvi (2008) e Silva (2008) nao apresentam diferencas ao
classificd-los em: 1) autotransplante; Il) isotransplante; Ill) alotransplante e 1V)
xenotransplante.

O autotransplante, também denominado como transplante autoplastico,
acontece quando ha coincidéncia entre doador e receptor, ou seja, a pessoa €
doadora e receptora de si mesmo. Diniz (2009) cita como exemplo de
autotransplante a operacao de “ponte de safena”.

Quando o transplante de 6rgdo ou tecido ocorre entre pessoas que tém 0s
mesmos caracteres genéticos, da-se o nome de isotransplante ou transplante
isogénico. Nesse tipo de transplante o doador e receptor sdo pessoas diferentes,
mas que possuem entre si propriedades hereditarias idénticas. Nesse caso, pode-se
exemplificar com o transplante realizado entre gémeos univitelinos (SA, 2003).

No alotransplante ou transplante alogénico, segundo Sa (2003, p. 408), “o
doador e receptor carregam caracteres genéticos distintos”. Todavia o transplante

acontece entre individuos da mesma espécie. Ja o xenotransplante ocorre quando o
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ser humano recebe 6rgao ou tecido de outras espécies do reino animal. Nesse caso,
constata-se a distingdo de espécies entre doador e receptor.
De acordo com Diniz (2009, p.333):

E preciso esclarecer que o transplante em qualquer dessas
modalidades somente podera ser realizado em paciente com doenca
progressiva ou incapacitante, irreversivel por outras técnicas
terapéuticas. Esse tratamento devera ser levado a efeito por
estabelecimento de saude, publico ou particular e por equipes
médico-cirargicas devidamente credenciadas pelo 6rgdo de gestéo
nacional do SUS e mediante autorizacdo da Coordenacdo Geral do
Sistema Nacional de Transplantes [...], concedida somente depois da
realizacdo no doador de todos os testes de triagem para o
diagnostico de infec¢des e afeccdes, principalmente em relacdo ao
sangue. A autorizacdo isolada para a retirada ou acompanhamento
pés transplante de tecidos, oOrgdos, células ou partes do corpo
humano estard condicionada a supervisdo técnica, formalmente
estabelecida de equipe especializada autorizada para a realizagédo de
transplantes (art. 20, 84° do Regulamento Técnico do Sistema
Nacional de Transplantes).

Diante o exposto, observa-se que a doacdo e transplante de 6rgaos tem
conceitos bem técnicos e apurados, além de ser um procedimento recomendado
apenas para casos onde 0s outros meios terapéuticos ndo possam atuar e surtir os
efeitos necessarios para a continuacdo da vida ou ao menos para melhoria de sua

qualidade.

2.1. DOACAO INTER VIVOS E DOACAO POST MORTEM

Cessada as classificacfes dos transplantes, faz-se necessario classificar a
doacédo de 6rgaos, que podem ser: Doacéao “inter vivos” e Doacgao post “mortem”.

Entende-se por Doacéo “inter vivos” a doacédo realizada com o doador vivo.
Para que seja feita a doacdo em vida, faz-se necessario que o 6rgdo doado seja
duplo (como o rim ou uma parte do pulméo) ou que tenha a capacidade de
regeneracao (por exemplo, o figado), ou seja, um tecido que ao ser transplantado
nao acarrete invalidacdo ou morte do doador.

De acordo com art. 9° da Lei de Transplantes (Lei n°® 9434/1997), para que a

7

doacdo de o6rgdos por pessoa viva seja executada, é necesséario que doador e
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receptor sejam conjuge ou parente até 4° e ndo havendo grau de parentesco, sé
sera possivel a doacdo por meio de autorizagdo judicial, para ambos 0s casos, é
imprescindivel a compatibilidade de doador e receptor, como também é exigido o
fato de estarem cientes de todas as implica¢cGes da transplantacdo (BRASIL,1997).

O art. 9°, paragrafo 3, da Lei n® 9434/1997, também preconiza que a doacdo
‘inter vivos” somente podera ser realizada em pacientes (receptores) com
enfermidades progressivas e irreversiveis por meio de outras técnicas terapéuticas
(BRASIL,1997). Entendendo-se assim, que o transplante ‘“inte vivos” devera ser o
altimo método adotado para salvar ou melhorar a vida do paciente, em decorréncia
dos riscos envolvendo o procedimento, e o alto grau de complexidade.

Ja4 a doacdo “post mortem” consiste na doagcdo dos oOrgdos retirados do
doador que tenha sido diagnosticado com morte encefélica. De acordo com o art. 3°,
caput, da Lei n°® 9.434/1997, a retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do
corpo humano destinados a transplante deverd ser precedida de diagnostico de
morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das
equipes de remocao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e
tecnologicos definido pela Resolucdo N° 2.173/17 do Conselho Federal de Medicina
(BRASIL, 2017).

Segundo a Associac¢io Brasileira de Transplante de Orgéos, o diagnéstico de
morte encefalica é definido como “morte baseada na auséncia de todas as funcoes
neuroldgicas”. Ainda, de acordo com a ABTO, morte encefalica é o significado legal
de morte. Trata-se da perda irreversivel das funcées do encéfalo (cérebro e tronco
encefalico), ou seja, a completa parada de todas as funcbes do cérebro (ABTO,
2018).

Na maioria das vezes, 0s potenciais doadores sdo pessoas que sofreram um
acidente que gerou traumatismo craniano (acidentes automobilisticos, quedas etc.)
ou foram acometidos por um acidente vascular cerebral (AVC) ou apresentavam um
tumor cerebral que evoluiu para morte encefalica (ABTO, 2018).

A doacéo e transplante de 6rgdos € um meio que tem a capacidade de salvar
ou melhorar a qualidade de vida de muitas pessoas, sendo realizado exclusivamente
porque as outras terapias ja nao dao mais resultados. Para alguns, logo, € o Unico

tratamento possivel que permita continuar vivendo.
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2.2. HISTORICO

Embora os avancos obtidos hoje em dia nos leve a pensar que o transplante
de oOrgaos € resultado de técnicas médicas recentes, isso ndo condiz com a
realidade histérica dos transplantes, a qual contém relatos de estudos arqueolégicos
feitos na Grécia, Egito e américa pré-colombiana com registros de transplante de
dentes (LEITE, 2000).

Nos séculos XV e XVI, foram encontrados registros das primeiras tentativas
de transplantes de tecido de pessoas e animais, no entanto sem éxito, pois a
extracdo e implantacdo dos tecidos eram feitas de forma precaria (SANTOS, 2000).
Porém, os primeiros registros comprovados de transplantes de um ser humano para
outro foram de cérneas, por volta de 1880 (PESSINI, 2005).

Shaw e Stubenboard (Apud GOGLIANO, 1986) tratam que, em 1951, Klss e
Col realizaram oito tentativas de transplantes de rins na Franca. Também nesta
época, por volta do ano de 1951 a 1953, um grupo de médicos do Peter Bringham
Hospital de Boston fizeram nove tentativas de transplantes de rins, utilizando-se de
sete doadores cadaveres e dois rins de criangas. Tais tentativas ndo alcangaram
éxito, em face da auséncia de estudo prévio dos doadores, bem como a falta de
medicacdo no periodo pés-transplante.

No ano de 1952 ocorreu mais um caso de transplante de rim, porém, este
agora com éxito, e entrando para historia, pois relata-se que foi o primeiro
transplante de rim de doador voluntéario vivo, como relata CARDOSO (2002, p. 29):

[na noite de Natal de 1952, um fato, entretanto, marcaria época na
histéria dos transplantes de 6rgdos no mundo, dias antes tinha sido
dado entrada no Hospital Necker de Paris um jovem de 16 anos com
ruptura do rim direito, ap6s traumatismo, este rim foi retirado e apos
cirurgia foi verificado que ele tinha auséncia de rim esquerdo. Houve
solicitagdo da mée do menino em doar um dos seus rins para salvar
o filho. Apesar de ser uma conduta médica nunca antes tentada, com
todas as cargas emocionais e éticas em jogo, o transplante foi
executado no dia 25 de dezembro de 1952. Constituiu-se no primeiro
transplante de rim com doador vivo voluntario. O rim enxertado
funcionou imediatamente; em uma semana a uréia sanguinea estava
normal e o estado geral do paciente melhorou muito, a ponto de
deixar o leito e deambular. No 22° dia pdés-operatério houve
diminuicdo subita da diurese, novamente uremia franca, que
culminou com o obito.
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Com os resultados obtidos nessa época, verificou-se que se houvesse uma
grande diferenca genética entre receptor e doador, maior seria o indice de rejeicao
do corpo ao novo 6rgdo. Tal fato deixou claro que o sucesso dos transplantes estava
sujeito ao uso de medicamentos imunossupressores, que teriam a funcéo de vencer
as barreiras imunoldgicas, fazendo com que o oOrgao transplantado ndo fosse
rejeitado pelo organismo do receptor (SANTOS, 1992).

Conta-se, que um dos grandes marcos na histéria dos transplantes de 6rgaos
foi realizado no dia 3 de dezembro de 1967, na Cidade do Cabo, na Africa do Sul, no
Hospital Grotte Shuur, quando o médico Christian Barnard transplantou o coracéo de
Denise Ann Darvall — que faleceu em decorréncia de um acidente de transito — no
comerciante Louis Washakansky. O receptor viveu com o coracao transplantado por
18 dias, no 19° dia veio a 6bito por infeccdo pulmonar (SANTOS, 1992).

Em 1964, tem inicio a histéria dos transplantes no Brasil, momento em que
ocorreu um transplante renal com doador cadaver. A cirurgia aconteceu no Hospital
dos servidores do Rio de Janeiro, na qual foi transplantado um rim de uma crianca
de nove meses de idade, portadora de hidrocefalia, para Sérgio Vieira Miranda, com
18 anos, portador de pielonefrite cronica. Participaram do transplante os cirurgides
Alberto Gentile, Pedro Abdalla, Carlos Rudge, Oscar Regua, Anténio Carlos
Cavalcante e Ivonildo Torquato. O procedimento nédo foi registrado por publicacéo
cientifica, mas foi noticiado pela imprensa, inclusive no Jornal do Brasil de 18 de
abril de 1964 (MEIRA, 1989).

J4 em 1965, foi realizado o primeiro transplante renal com doador vivo, (o
doador e o receptor eram irmédos). Tal acontecimento foi realizado no Hospital das
Clinicas da faculdade de medicina da Universidade de S&o Paulo, que tinha como
chefe da equipe, o médico Emil Sabbaga (AZEVEDO, 2005).

No Brasil o primeiro transplante de coracdo aconteceu em 26 de maio de
1968, quando o médico Euclides de Jesus Zerbine retirou o coracdo danificado do
boiadeiro Jodo Ferreira de barros e alocou em seu lugar o coracdo de Luiz Ferreira
de Barros, que havia falecido por decorréncia de um acidente automobilistico. Ja o
receptor Jodo Ferreira veio a 6bito em 22 de junho 1968. Em 1971, foi realizado o
primeiro transplante renal inter vivos ndo-consanguineos no Brasil, no Hospital Sirio
Libanés, em S&o Paulo (BORTONI; RESENDE, 2018).
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O primeiro transplante de figado bem-sucedido da América Latina, foi
realizado em 1985 no Hospital das Clinicas de Sao Paulo, em uma mulher de 20
anos, diagnosticada com um tumor primario de figado. Esta receptora faleceu 13
meses depois, em decorréncia da reincidéncia da doenca original (NETO, 2017).

O primeiro transplante de pulméo, no Brasil e América Latina, aconteceu em
16 de abril do ano de 1989, foi realizado na Santa Casa de Porto Alegre. O
procedimento foi feito pelo cirurgido José Camargo, que transplantou o pulméo de
José Cartenzi, que teve morte encefalica constatada em decorréncia de acidente de
motocicleta, para Vilamir Tomaz Westerich. José Cartenzi também foi o doador dos
orgdos transplantados para Ademar Haupp, sendo realizado assim o primeiro
transplante combinado de rim e pancreas, do Brasil e América Latina (NETO, 2017).

No ano 2000, realizou-se o primeiro transplante de intestino no Brasil. A
cirurgia foi realizada através do Programa de Transplante de Figado e Intestino da
Santa Casa de Misericordia de Sao Paulo, pelo quadro de médicos chefiado pelo Dr.
Mauricio lasi. Tal procedimento foi realizado entre criangcas (NETO, 2017).

Os progressos nacionais ndo cessaram por ai, segundo dados da ADOTE
(2018), o Brasil tem hoje o maior programa publico de transplantes de 6rgdos e
tecidos do mundo. As diretrizes da politica nacional de transplantes sdo baseadas
na gratuidade da doacdo, na beneficéncia em relacdo aos receptores e na nao
maleficéncia em relacédo aos doadores vivos.

Também segundo a ADOTE (2018), o Brasil, é responsavel pelo maior
sistema publico de transplante do mundo, possuindo 27 centrais de notificacao,
captacdo e distribuicdo de 6rgdos, 11 camaras técnicas nacionais, 748 servicos
distribuidos em 506 centros, 1265 equipes de transplantes e 72 organizacdes de
procura por 6rgaos.

Atualmente, segundo o Ministério da Saude cerca de 96% dos transplantes do
Brasil s&o realizados pelo Sistema Unico de Sautde (SUS) (BRASIL, 2017).

2.3. PROCEDIMENTO NA DOACAO POST MORTEM

Para que 6rgaos de um potencial doador falecido se transformem em 6rgaos

suscetiveis de serem transplantados, € necessario que se percorram uma série de
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etapas em sequéncia. Trata-se de um complexo processo, no qual envolve dezenas
de profissionais.

O primeiro passo do processo de doacdo e transplante, inicia-se com a
identificacdo dos possiveis doadores, segue com a realizacdo dos testes de morte
encefélica, em seguida com a comunicacdo da morte aos familiares e com a
notificacdo aos profissionais responsaveis pela busca de doadores, profissionais
estes que dao inicio a logistica da doacdo com a entrevista familiar para a
autorizacdo da doacdo, seguindo-se a avaliacdo do potencial doador nos casos em
que se confirme a autorizagdo familiar e com os demais procedimentos, até a
remocao dos 6rgaos (GARCIA, 2015).

O primeiro passo, de todo o complexo processo de doacédo e transplante de
orgaos, é a identificacdo de potenciais doadores. Esta fase é considerada como a
etapa que possivelmente traz o maior impacto no numero final de doadores de
orgaos.

Como ja foi dito, o processo de Doacdo e Transplante segue uma série de
etapas, o mau desempenho de qualquer uma delas, pode levar a ndo efetivacao da
doacdo e transplante de 6rgdos. Como por exemplo: a ndo identificacdo dos
potenciais doadores, que compreende a néo abertura de protocolo de morte
encefalica, o0 que pode acontecer por varios motivos, como por falta de profissionais
treinados ou capacitados (neurologistas ou neurocirurgides), como também a falta
de equipamentos para realizar 0s exames necessarios para entédo se constatar a ME
(morte encefélica). O medo de complicacdes legais e o desconhecimento dos
beneficios da doacdo, também sdo motivos para ndo efetivacdo da identificacao de
possiveis doadores (GARCIA, 2015).

Para tentar diminuir esses e outros obstaculos, foi criada a politica nacional
de transplantes de 6rgéaos e tecidos que esta fundamentada na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 (art. 1°, Ill e art. 5°, Caput c/c art. 199, paragrafo 4°) e na
Legislacdo Extravagante (Lei n° 9434/97 e Lei n° 10.211/01), a qual estabelece
direitos e garantias aos pacientes que carece desse procedimento. Por fim, é
importante também destacar que toda a politica de transplante estd em harmonia
com as Leis n°. 8.080/90 e n°. 8.142/90, que conduzem o funcionamento do Sistema
Unico de Saude (SUS).

O grande empenho do Ministério da saude nessa area, fez com que, tanto a

sociedade brasileira como os pacientes, deem o devido reconhecimento ao Sistema
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Nacional de Transplantes, que se trata de um 6rgao federal colegiado que é o
responsavel pela organizacdo, planejamento, controle operacional e monitoramento
do processo de doacdo e transplantes de oOrgdos realizados em todo territorio
nacional.

Foi por meio da regulamentacdo do SNT (Sistema Nacional de Transplantes),
que hoje em dia existem regras claras para a ablacdo de 6rgaos, partes e tecidos
para o processo de transplantacdo; destacando-se as exigéncias técnicas quanto
aos recursos humanos e materiais para a pratica de transplante de cada o6rgao
especificado, entre outros aspectos.

Na busca por um sistema eficaz, foi desenvolvida, em parceria com as
Secretarias Estaduais de Salude, a implantacdo das Centrais de Notificacao,
Captacdo e Distribuicdo de Orgdos (CNDCOs), também conhecidas por Centrais
Estaduais de Transplantes (CET). As mesmas foram criadas para serem unidades
responsaveis pela execucdo das atividades do sistema Nacional de Transplantes
nos estados brasileiros. De acordo com dados da ABTO (2018) (Associacao
brasileira de transplante de 0Orgaos), todos os Estados e o Distrito Federal ja
possuem central de transplantes (GARCIA, 2015).

Dessa forma, os transplantes sdo controlados pelo Poder Pudblico, que
credencia tanto as equipes quanto os estabelecimentos, a definicdo das regras para
o credenciamento de uma CNCDO esta regulamentada pela Portaria N° 2.600/2009,
no seu art. 10. As CNCDOs séo responsaveis por receber os érgados dos hospitais e
fazer com que cheguem aos receptores, devido a um cadastro Unico que obedece, a
ordem cronolégica de entrada na lista, a compatibilidade anatbmica, sanguinea e
genética, e também as situacdes de gravidade clinica (GARCIA, 2015).

Para a garantia de um melhor aproveitamento dos 6rgaos doados, foi criada
pela Portaria N° 901, de 16 de agosto de 2000, a Central Nacional de Notificacdo e
Captacdo de Orgdos, que funciona 24 horas por dia no Aeroporto de Brasilia. A
CNNCDOs articula o trabalho das CNCDQO’s promovendo as transferéncias de
orgaos entre os estados, dando mais énfase aos casos de urgéncia, buscando evitar
os desperdicios de 6rgaos sem condicdes de aproveitamento no proprio estado que
foi retirado (GARCIA, 2015).

Assim, exemplificando, quando um pulmé&o é doado e retirado em um estado
gue nao realize transplante desse 6rgdo, o mesmo é disponibilizado para a Central

Nacional que o transfere por meio das companhias aéreas com maior agilidade e
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gratuitamente, por meio do termo de cooperacao celebrado pelo Ministério da Saude
e o Sindicato Nacional das Empresas Aéreas em 2001, e para casos que ndo seja
possivel o transporte nas companhias aéreas, a Forca Aérea Brasileira realiza o
transporte para o estado mais proximo que se concretize o procedimento (GARCIA,
2015).

Em resumo, a atuacdo do CNNCDOs em relacdo a transferéncia de orgaos
de um Estado para o outro, se da conforme o seguinte procedimento: primeiramente,
a central doadora devera informar a Central Nacional de Transplantes a existéncia
do doador, isso por meio de um formulario que serd enviado, via internet ou fax,
contendo certos dados, como a causa do 6bito, tipo sanguineo, doencas adquiridas
pelo doador, entre outros; na sequéncia, a Central Nacional de Transplantes, por
meio de um sistema informatizado, encontrara o possivel receptor; a partir dai, sera
verificado pela central doadora a existéncia de equipe para retirada do 6rgdo no
local, caso ndo exista, uma equipe é deslocada para proceder com a captagéo e o
transporte do 6rgéo.

Nesta fase, as companhias aéreas que assinaram o Termo de Cooperacao
sdo chamadas para fazer o transporte dos 6rgaos e, se caso for necessario, das
equipes de retirada dos érgaos; de tal forma que isso proporcionara um melhor
aproveitamento dos 6rgdos doados em todo o pais, pois tendo em vista a prioridade,
acertada pelo Departamento de Aviacdo Civil, para realizar esse tipo de transporte,
atenuam-se o0s riscos de perda da utilidade dos 6érgdos, visto que 0s mesmos

possuem uma sobrevida bem pequena entre a retirada e o transplante.

2.4. LISTA DE ESPERA

A inscricdo do paciente na Lista Unica devera ser feita pela Central de
Notificacdo e Captacdo de Orgdos do estado do paciente, por meio do
estabelecimento de saude ou pela equipe responsavel pelo atendimento, caso o
Estado do paciente ndo possua uma Central de Notificacdo, Captacao e Distribuicao
de Orgaos, qualquer outra CNCDO do Pais podera receber sua inscricdo na lista

Unica, ficando esse Estado responsavel pela possivel realizagdo desse transplante.
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Para realizacdo da inscricdo € indispensavel que o receptor realize exames
necessarios para estabelecer as caracteristicas essenciais ao transplante (GARCIA,
2015).

A inscricdo do receptor devera ter a prova do seu consentimento, copia dos
laudos dos exames requeridos, conforme o caso e os feitos para a verificacdo da
compatibilidade entre o seu organismo e o do doador. Findo os exames e obtido o
consentimento do possivel receptor, estara 0 mesmo inscrito na lista de espera
(GARCIA, 2015).

Apés efetuada a inscricdo, deve o paciente receber o comprovante da
inscricdo que € emitido pela CNCDO, como também deverd receber todas as
informacdes especificas sobre os critérios de distribuicdo de tecido ou érgdo ao qual
esté inserido como possivel receptor (GARCIA, 2015).

A Portaria n° 2.600, de 21 de outubro de 2009, em seus artigos 39 e 40,
determina os critérios excludentes e de classificacédo para selecao de pacientes para
receber cada tipo de 6rgdo. Porém esses critérios poderdo ser deixados de lado, nos
casos considerados de urgéncia de acordo com o artigo 43 da mesma portaria
(BRASIL,2009).

Por meio da criagdo da lista Unica de espera, buscou-se atender ao principio
da justica, democratizando o processo de doacédo e transplantes, como também o

combate a comercializacao de 6rgaos.

2.5. CENARIO ATUAL

O Registro Brasileiro de Transplante (RBT) de 2017 apresenta em seu
editorial o titulo “ Enfim...retomada do crescimento”. Isto porque em 2017 houve um
aumento da taxa de doadores efetivos de 14%, atingindo assim 16,6 doadores por

milh&o de populagéo (pmp). Conforme mostra o gréafico a seguir:
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Tabela 01: Evolucado anual dos doadores de 6rgéos no Brasil

Evolucdo anual dos doadores efetivos
no Brasil - pmp (por milhdao de populacao)

20

14,6 16,6

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Fonte: RBT de 2017 (Ano XXIII — N° 4).

Esse aumento permitiu que o objetivo tracado em 2015 para o ano de 2017
fosse alcancado, e derivou do crescimento de 3,8% da taxa de notificacdo de
potenciais doadores (51,6 pmp) e da taxa de efetivacdo de doadores que teve o
aumento de 10,2% (32,4 pmp) (RBT, 2017).

Observa-se que, nos oito anos que se passaram desde de 2010, a taxa de
doadores efetivos cresceu 69%, passando de 9,9 pmp em 2010, para 16,6 pmp em
2017. Para o0 ano de 2018, a meta é de 18,0 doadores efetivos (pmp) (RBT, 2017).

Conforme dados do RBT (2017), em dezembro de 2017 o numero total de
pacientes ativos em lista de espera era de 32.402, desses, 21.059 estdo a espera de
um rim, 1.101 figado, 255 corac¢éo, 180 pulmao, 30 pancreas, 511 pancreas/rim, e

9.266 cérneas. Conforme grafico a seguir:
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Tabela 02: Pacientes ativos na lista de espera

Pacientes ativos em Lista de Espera - (dezembro 2017)

HGADO CORACAO PULMAD PANCREAS PANC/RIM CORNMNEA
Total - Brasil 21.059 1.101 255 180 30 511 9.266 32.402
AcTe 18 11 (4] o o L1} 12 g1
Alagoas 220 o [4] o 4] a 169 449
Amazonas 0 o 4] o [u] a EE] 33
Bahia 238 5 [} g [i] (1] -1 1.613
Ceara 621 o 14 3 1 10 & Bb55
Distrite Federal 278 14 19 o a L1} 159 511
Espirito Santo 927 19 4 o [u] a &5 1.015
Goids 154 o 1 o [u} L1} 82 282
Maranhioc 112 o o n] o L1} S&0 672
Mato Grosso 0 o o o [u] a 224 224
Mato Grosso do Sul 40 (1] [u] o [a] 0 47 27
Mimas Gerais 2347 47 24 a 2 B4 544 3.428
Para 73 o [} o [i] (1] 286 1.059
Paraiba 240 5 (i o o L1} 328 573
Parana 1134 156 18 o 1 17 2 1.328
Permam buco 53 L6 8 o o 0 E Sa7
Fiaui 152 o [n] (v] o 0 389 541
Rio de Janeiro 1.016 45 15 o] [u] a 842 1.918
Rio Grande do Morte 189 o (i a o 0 171 360
Rio Grande dao Sul 538 146 22 53 5 a9 11 1.224
Rondonia 57 v [u] o [u] a 117 i74
Santa Catarina 302 14 4 o 1 13 61 305
530 Paulo 10.767F L83 125 a0 20 398 30438 15.021
Sargipe 0 ) 1 o ] 0 178 179
Tocantins 0 o o o [u] a 23 23

Fonte: RBT de 2017 (Ano XXIII — N° 4).

Segundo o ultimo dado do RBT (2017), a nivel mundial, o Brasil ocupa a 282
posicdo, em numero de doadores efetivos durante o ano de 2016, com 14,6 (pmp).
Ficando atras de paises como a Espanha que esta na 12 posicdo do ranking, com
43,4 (pmp), como também do Uruguai que ocupa a 222 posicdo, com 17,4 (pmp).

Nos ultimos anos o programa de transplantes no Brasil vem se destacando
pelo crescimento na taxa de doadores como também pelo nimero de transplantes
realizados, o investimento publico no processo de busca e de transplante de 6rgaos
e tecidos tem grande influéncia nessas conquistas alcancadas e também merecem
destaque.

Contudo, esse programa precisa prosseguir no Seu crescimento e
aperfeicoamento para que a maioria dos pacientes que carecem de um transplante
para salvar ou melhorar a qualidade de sua vida consiga concretiza-lo. Pois, quando
se fala em métodos que podem salvar ou melhorar vidas, a satisfagdo plena sé sera
alcancada quando néo restar mais nenhum paciente em lista de espera, que esse
objetivo é extremamente dificil de ser alcancado ndo resta duvida, contudo, se
tratando da continuacdo de vidas humanas toda e qualquer melhoria alcangada ja

tem um significado enorme na vida de quem mais necessita do transplante.
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3. EVOLUCAO LEGISLATIVA DA DOACAO DE ORGAOS NO BRASIL

Por consequéncia dos progressos da medicina, e pelo aumento de pessoas
que necessitavam do transplante de 6rgdos para continuarem vivendo, ficou clara a
necessidade de ser disciplinada juridicamente a matéria dos transplantes de érgaos
no Brasil. O tema entdo foi amparado por leis que se modificaram com o passar do

tempo.

3.1 Lein.4.280/1963

Em 06 de novembro de 1963, foi instituida no Brasil a primeira legislacdo que
tratava da doacdo de érgaos no pais. Sob a ementa: “Dispde sobre a extirpacao de
orgaos ou tecidos de pessoa falecida”. A Lei n. 4.280/1963 foi um tanto quanto
simplista, visto que reduziu a complexidade do tema a meros 10 artigos
(BRASIL,1963).

Art. 1° E permitida a extirpacdo de partes de cadaver, para fins de
transplante, desde que o de cujus tenha deixado autorizacdo escrita
ou que ndo haja oposicao por parte do cdnjuge ou dos parentes até o
segundo grau, ou de corporacdes religiosas ou civis responsaveis
pelo destino dos despojos.

De acordo com o artigo 1°, o principio seguido foi o da doacédo informada, ou
seja, a “extirpacao de partes” sé se concretizaria caso o doador tivesse deixado o
seu consentimento por escrito, ou que na auséncia deste, o seu cbnjuge, ou
parentes até o segundo grau, ou corporacdes civis ou religiosas ao qual o doador
fizesse parte e que fossem responsaveis pelo destino dos despojos autorizassem a
doacédo. Nota-se diante desse contexto, que a vontade do possivel doador foi
privilegiada em relacdo a da familia.

A utilizagdo da palavra “extirpagado” no texto foi rigorosamente criticada, por
causar a impressdo de que os 6rgdos iriam ser retirados com brutalidade. Outro

termo alvo de criticas foi o de “pessoa falecida”, pois a palavra entrava em confronto
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com o direito da personalidade, uma vez que para o Direito Civil, a condigdo de
pessoa finda-se com a morte, surgindo a partir desse momento o cadaver.

Observa-se que o diploma tratava exclusivamente da extirpacédo de 6rgaos de
cadaveres, perante isto, evidenciava-se a finalidade do legislador em proibir o
transplante entre vivos. Outro ponto, a ser destacado estd no fato de ser permitida
apenas a retirada das corneas, como dispde o “Art. 2° A extirpag&o de outras partes
do cadaver que ndo sejam a cOrnea devera ser especificada no regulamento da
execucao desta lei baixada pelo Chefe do Poder Executivo e referendo pelo Ministro
da Saude. ” (BRASIL, 1963).

A lei 4.280/1963 foi alvo de mais julgamentos, pois a mesma nao fazia
objecdo em seu texto, a doacdo de carater ndo gratuito, tal omissdo trazia a ideia
que a lei permitia a comercializacdo de érgdos para transplantacdo. Outro fato que
também nao foi bem recepcionado, estava na possibilidade de o doador escolher o
receptor para ser beneficiado com os seus 6rgéos.

Somando-se a todas essas questdes recriminadas, a referida Lei ndo instituiu
critérios técnicos para que fosse constada a morte do doador, pois de acordo com o
“Art. 3° Para que se realize qualquer extirpacdo de 6rgédo ou parte do cadaver, €
mister que esteja provada de maneira cabal a morte atestada pelo diretor do hospital
onde se deu o Obito ou por seus substitutos legais. ” (BRASIL, 1963). A falta de
termos para a precisa constatacdo da morte gerou uma inseguranca juridica, e
guando se somava a esse fato, a ndo mencéo sobre a gratuidade da doacéo e a
possibilidade de o doador escolher o receptor para seus 6rgaos, todo esse cenario
era enxergado com muito temor, pois 0 mesmo facilitava a possivel comercializacéo
de Orgaos.

A Lei 4.280/1963 foi marcada por criticas em razdo das suas obscuridades,
porém nao se deve esquecer que a mesma inaugurou a legislacao sobre doacgéo e

transplante de 6rgaos no Brasil.

3.2 Lei 5.479/1968

Na busca pela correcdo dos problemas do diploma anterior, a Lei n.
5.479/1968 revogou a Lei n. 4.280/1963, no seu texto a nova Lei corrigiu alguns dos

equivocos da lei antiga. Tendo como exemplo, a palavra “extirpagao” foi trocada pelo
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termo “retirada”, como também a expressio “cadaver” substituiu a palavra “pessoa
falecida”. (BRASIL, 1968)

Outra mudanca se deu pelo fato, de se permitir expressamente a doacao
entre vivos, como mostra o texto do artigo 10. “E permitido & pessoa maior e capaz
dispor de oOrgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins humanitarios e
terapéuticos. “ Ja o paragrafo 2° do artigo citado, estabelece as regras para que
essa doacdo entre vivos se efetue. O mesmo dispfe que a retirada s6 se faria
possivel, nos casos de orgaos duplos ou tecidos, visceras ou partes e desde que
essa retirada ndo provocasse prejuizo ou mutilacdo grave para o doador e que o
transplante correspondesse a uma necessidade terapéutica, comprovadamente
indispensavel, para o paciente receptor (BRASIL, 1968).

A lei 5.479/1968 nao fez nenhuma restricdo em relacdo a retirada de 6rgaos,
tecidos ou partes do doador cadaver. Inclusive, tendo o doador a liberdade de
quando em vida, poder indicar o receptor dos seus 0rgaos, conforme tratou o art. 5°
(BRASIL, 1968).

Como dito anteriormente, o novo diploma da época prestigiou tanto a
possibilidade da doacdo pds-morte, quanto da doacdo em vida. Nos dois casos,
exigia-se a autorizacao expressa por parte do doador ou de seus familiares.

Outra inovacdo desta Lei, se dava ao fato, da proibicdo implicita da
disposicéo onerosa do corpo, como fica demonstrado através da leitura do artigo 1°:
“A disposigao gratuita de uma ou varias partes do corpo post mortem, para fins
terapéuticos, e permitida na forma desta lei”.

Em relacdo ao consentimento, a lei determinava que o doador deixasse

expresso sua intencao de doacao, conforme preconiza o art. 3° (BRASIL,1968).

Art. 3° A permissdo para o0 aproveitamento, referida no art. 1°,
efetivar-se-a mediante a satisfacao de uma das seguintes condi¢cdes:
I- Por manifestacéo expressa da vontade do disponente;

II- Pela manifestacdo da vontade, através de instrumento publico,
gquando se tratar de dispoentes relativamente incapazes e de
analfabetos;

lll- Pela autorizacdo escrita do conjugue, ndo separado, e
sucessivamente, de descendentes, ascendentes e colaterais, ou das
corporagOes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos
despojos;

IV- Na falta de responsaveis pelo cadaver, a retirada somente podera
ser feita com a autorizacdo do Diretor da Instituicdo onde ocorrer o
Obito, sendo ainda necessaria essa autorizacdo nas condicbes dos
itens anteriores.
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De acordo com o artigo citado acima, chega-se a conclusao que, naquela
ocasido, entendia-se que a primeira e principal pessoa com o poder de tomar a
deciséo no sentido de se dispor ou ndo a doar seus 0rgaos era o proprio doador em
potencial. Porém, no caso, quando em vida nao tivesse falado sobre essa decisao
com ninguém, ou nao tivesse deixado expresso em algum documento a sua
pretensdo, sucederia- se a solicitagdo de autorizagdo aos parentes, outra vez, era
obedecida determinada ordem: cénjuge, descendentes, ascendentes e colaterais.

Com a leitura do inciso Il do artigo citado acima, nota-se que diferentemente
da lei 4.280/1963, a lei 5.479/1968 nao estabeleceu até que grau o parente em linha
colateral teria competéncia para tal autorizacao.

E em derradeiro caso, somente se realmente ndo existisse nenhuma pessoa
a se responsabilizar pelo de cujus e competente a tomar a decisdo referente ao
transplante, era permitido ao préprio diretor da instituicdo onde deu-se a morte,
liberar ou ndo a remocao dos 6rgaos.

Em relacdo a essa legislacdo, o autor Freitas Nobre tinha posicionamento
distinto e bastante interessante a respeito do consentimento. Nobre defendeu que o
paciente que espera por um 6rgao, se encontra em um “estado de necessidade”,
dessa forma, o transplante seria, por sua vez, um “socorro de necessidade”.
Percebe-se que o autor se propde a defender a existéncia de um real direito ao
transplante, como uma extensao do direito a saude (NOBRE, 1975).

Entretanto, tal teoria soa relativamente extrema, pois, a mesma aparenta ser
revestida por um carater utilitarista, uma vez que nela resguardar-se a preferéncia,
daquele que ainda vive, de receber um 6rgdo que pode restaurar sua saude, em
detrimento do direito daguele que faleceu de dar a destinacdo que mais lhe agradar
a seu proéprio corpo.

Pode-se notar que o posicionamento de Nobre ndo estd em consonéancia com
o disposto em lei, uma vez que esta demanda a autorizacdo expressa do proprio
morto ou de algum familiar.

No entanto, ressalva-se, quando no inciso IV, a lei permite, por mais que seja
em ultimo caso, o diretor da instituicdo de saude na qual aconteceu o0 0bito, que nao
tem nenhuma relacdo com o cadaver, a decidir sobre a doacdo, o intuito do
legislador demonstra-se ser o de priorizar a tentativa de salvar de vidas, por meio
dos transplantes, ao invés de se ver conservada, pela falta de manifestacdo de

vontade do de cujus ou de qualquer parente, a obrigacdo de inviolabilidade do
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cadaver. Dessa forma a Lei 5.479/1968, aparentava ter uma certa preocupagdo em
se ter um equilibrio entre os interesses privados e coletivos.

Ao contrario da anterior que ndo preceituava sobre qualquer punicéo, a Lei n.
5.479/1968, no seu artigo 11, previa a pena de detencdo de um a trés anos, pela
nao observancia do que era estipulado nos seus artigos: 2°, 3°, 4%e 5°. Nos quais,
pela ordem citada acima, fazia-se necessario a prova incontestavel da morte; era
proibida a retirada de material sem a devida autorizacdo; ndo era permitido o
transplante na auséncia de capacidade técnica comprovada da equipe médica para
0 procedimento; e era obrigatéria a comunicacdo das pessoas que fizeram
disposicao “post mortem”, de seus tecidos ou 6rgdos para transplante, e o nome das
instituicbes e pessoas contempladas (BRASIL,1968).

Por fim, vale ressaltar que a Lei n° 5.479/1968 contou com avangos
consideraveis, pois a mesma além de ter ampliado seu campo de atuacdo, também

foi mais clara e precisa nas questdes que a Lei anterior havia deixado obscuridades.

3.3 Constituicado Federal de 1988

Depois de 20 anos desde a ultima legislacdo que tratava do tema doacao e
transplante de o6rgdos, o mesmo foi elevado a matéria constitucional, pela
Constituicdo Federal de 1988. Conforme demonstra o artigo 199, paragrafo 4°

(BRASIL,1988):

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§ 4°: A lei dispora sobre as condigBes e os requisitos que facilite a
remocdo de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializacao.

Como dito anteriormente, a lei 5.479/1968 dispbs implicitamente sobre a
proibicdo da disposicdo onerosa de partes do préprio corpo, contudo, pode-se
constatar a partir da leitura do artigo citado acima, que o assunto da ilicitude sobre a

alienacdo de partes do corpo humano, vivo ou morto, foi submetida a norma
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constitucional, e como visto, tornou-se explicito que se trata de bens inalienaveis,
implicando gratuidade.

Em relacdo a ndo-comercializacdo, segundo Ferreira Filho (1995) o ponto
chave do texto constitucional esta em proibir a comercializacdo de 6rgaos, tecidos e
substancias humanas, bem como do sangue e seus derivados. E isto para qualquer
fim ou em qualquer passo do processo de obtencdo ou fornecimento.

Tal norma da Constituicdo pode ser entendida como uma expressdo do
principio da dignidade humana, ao passo que a mesma nao se compatibiliza com a
objetificagdo do ser humano.

Segundo entendimento de Sa (2003, p. 36): “a principal sede dos direitos da
personalidade tornou-se a Constituicdo Federal de 1988, que traz o principio da
dignidade da pessoa humana como clausula geral de tutela.

Para Sarlet (2006, p.113):

O dever de protecdo imposto ao poder publico, inclui até mesmo a
protecdo da pessoa contra si mesma, de tal sorte que o Estado se
encontra autorizado e obrigado a intervir em face de atos de pessoas
gue, mesmo voluntariamente, atentem contra sua propria dignidade,
0 que decorre justamente do ja referido cunho irrenunciavel da
dignidade pessoal.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar sobre transplante de partes do
corpo, ndo negou o carater indisponivel do mesmo, fazendo somente concessao a
regra geral, com o designio de salvar vidas e restaurar a saude daqueles que sofrem
pelas circunstancias impostas por determinadas doencas.

Diante do exposto, percebe-se que a constituicdo federal de 1988, tratou do
tema doacdo e transplantes de oOrgdos, ndo com o intuito de alterar
substancialmente a lei 5.479/1968, mas sim com a intencdo de fornecer principios
basilares para que esse método fosse realizado, tendo por alicerce, o principio da
dignidade humana, como também o interesse preservar o carater de doacdo,
deixando claro a gratuidade, para que essa condi¢do esteja presente em todas a

legislagBes que vierem a tratar da matéria.
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3.4 Lein.8.489/1992

Em 18 de novembro de 1992 nasceu o terceiro diploma legislativo que tratou
sobre os transplantes no Brasil, a Lei n° 8.489/92 regulamentada pelo Decreto n°.
879, 22 de julho de 1993 revogou expressamente a Lei 5.479/1968, e tinha como
ementa: “dispés sobre a retirada e transplante de tecidos, 6rgaos e, partes do corpo
humano, com fins terapéuticos e cientificos e da outras providéncias”.
(BRASIL,1992).

De acordo com o disposto na ementa, percebe-se que houve um ajuste do
gue poderia se dizer a imperfeicdo mais acentuada da legislacdo anterior, pois a Lei
n® 8.489/1992 trocou o termo “cadaver”, por “corpo humano”, alteragdo, que se
entende mais apropriada, de forma que a mesma trata de uma operacao que tem
como figura central o ser humano, que necessita receber sempre o melhor
tratamento.

A nova lei conservou, o que prescreveu a Constituicdo Federal de 1988, em
relacdo a gratuidade da doagdo. E inovou ao ndo consentir a remogéo de tecidos,
orgaos e partes do corpo humano vivo que tivessem como finalidade a pesquisa, de
acordo com o art. 1°, § 1°, do Dec. 879/93, que a regulamentava: “§ 1° A disposi¢cao
gratuita, a retirada e o transplante de tecidos, ou partes do corpo humano vivo sera
admitida apenas para fins terapéuticos e humanitarios”. (BRASIL, 1992).

No que tange a concordancia para remocdo de 6rgaos e tecidos, o novo
diploma optou por seguir o consentimento voluntario, conforme seu artigo 3° dispde
(BRASIL, 1992):

A permissao para aproveitamento, para fins determinados no artigo
1° desta lei, efetivar-se-4 mediante satisfacdo das seguintes
condigdes:

| — por desejo expresso do disponente manifestado em vida, através
de documentos pessoal ou oficial.

Il — na auséncia do documento referido no inciso | deste artigo, a
retirada de 6rgaos sera procedida se ndo houver manifestacdo em
contrario por parte do cénjuge, ascendente ou descente.

Verifica-se ap0s a leitura do artigo acima, que esse consentimento tanto

poderia se dar de forma expressa como tacita, pois caso o potencial doador nao
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tivesse deixado nenhum documento pessoal ou oficial autorizando a doacgé&o dos
seus 6rgdos, a retirada seria feita somente se ndo houvesse contraria manifestacéo
do conjuge, de seus ascendentes ou descendentes. Porém, a lei foi silente em no
que diz respeito até qual grau o colateral tem competéncia, para autorizar ou ndo a
doacéo.

J4, sobre a doacéo “inter vivos” a Lei n° 8.489/1992 foi taxativa, uma vez que
delimitou as pessoas que poderiam doar seus 0rgaos entre si. Conforme preconiza o

artigo 10:

Art. 10. E permitida & pessoa maior e capaz dispor gratuitamente de
orgaos, tecidos ou parte do proprio corpo vivo para fins humanitarios
e terapéuticos.

Paragrafo 1°. A permissao prevista no “caput” deste artigo limita-se a
doacao entre avés, netos, pais, filhos, irméos, tios, sobrinhos, primos
até segundo grau inclusive, cunhados e entre cbnjuges.

Paragrafo 2°. Qualquer doacdo entre pessoas nao relacionadas no
paragrafo anterior somente poderd ser realizada apds autorizacao
judicial.

Paragrafo 3°. O disponente devera autorizar especificamente os
tecidos, 6rgdos ou parte do corpo objeto de retirada.

Paragrafo 4°. S6 € permitida a doacao referida no “caput” deste
artigo quando se tratar de 6rgaos duplos, partes de érgéos, tecidos,
visceras ou partes do corpo que nao impliguem em prejuizo ou
mutilacdo grave para o disponente e corresponda a uma
necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa
receptora. (BRASIL,1992)

Considerando o artigo citado acima, observa-se que a intencdo do legislador
num inicial momento foi evitar o comercio de 6rgdos no Brasil, respeitando assim o
que ja havia sido dito pela Constituicdo Federal de 1988. Num segundo momento
verifica-se, que para impedir excessos, foi estabelecido a obrigacdo de relacdo de
parentesco e respectivamente seus limites.

Porém, mesmo que o legislador tenha estabelecido um rol taxativo para a
doacéo ‘inter vivos”, 0 mesmo ndo deixou de lado a possibilidade da doacdo com
um carater mais humanistico ainda, ou seja, aquela doacdo que extrapola os limites
de parentesco, e se consagra no sentimento de caridade. Para esses casos, a lei
pos a cargo do Poder Judiciario a decisao.

As sancOes penais da Lei vieram dispostas no seu artigo 11, pelo qual foi

fixado pena de detencdo de (1) um a (3) trés anos para aqueles que nao
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cumprissem as suas determinacdes. Sem prejuizo de outras sancdes civis e
administrativas que coubessem.

A Lei 8.489/1992 foi pioneira sobre o tema de adotar um critério para
apuracao da morte, visto que os diplomas anteriores foram omissos no assunto.

Dessa forma, dispds o artigo 12: “A notificagdo, em carater de emergéncia,
em todos os casos de morte encefélica comprovada, tanto para o hospital publico,
como para a rede privada, € obrigatoria”. (BRASIL,1992).

O decreto n® 879/1993 que regulamentava a Lei 8.489/1992, na busca por
uma comprovagao mais precisa do momento da morte, aprofundou mais o assunto
quando em seu artigo 3°, paragrafo V, determinou que o conceito de morte
encefélica era o definido pelo Conselho Federal de Medicina e atestado por médico.

Com o advento da Lei 8.489/1992, os termos para doacdo de O6rgaos
tornaram-se mais claros e aperfeicoados. Apds comparacdes resta nitido que o
Diploma Legal em questéo trouxe grandes melhorias para o tema.

3.5 Lein.9.434/1997

A Lei n° 8.489/1992 e o decreto n. 879/1993 que a regulamentava, foram
revogados pela Lei n. 9.434 de 04 de fevereiro de 1997, a mesma que cuida até os
dias atuais de disciplinar a doacédo e transplante de 6rgaos e tecidos no Pais, e é
regulamentada pelo decreto n°® 2.266/1997.

Com um texto bem mais organizado e sistematizado, sendo dividido em 06
capitulos, como também separando em capitulos diferentes as disposicdes sobre
doacao “post mortem” e a doagao “inter vivos”, dessa forma tornando o texto mais
coerente e compreensivel.

O capitulo | trata sobre as “Disposi¢coes Gerais, que englobam os artigos 1° e
2°; o capitulo Il vai do artigo 3° até o 8°, e dispde sobre a doacao “post mortem”; no
terceiro capitulo regulamenta-se sobre as doagdes “inter vivos”, de acordo com os
artigos 9° ao 13; ja o IV capitulo trata das disposi¢cdes complementares que Sao
previstas pelos artigos 10 a 13.

O quinto capitulo foi dividido por duas secdes, a secdo | € composta pelos

artigos 14 a 20 nos quais sao tratados os crimes; e a secao Il que contém os artigos
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21 a 23 que trata das sanc¢fes administrativas. Ja o sexto e ultimo capitulo da Lei é
composto pelos artigos 24 e 25 que versam sobre as disposicdes finais.

A Lei n® 9.434/1997 também conhecida como a Lei de transplantes, manteve
a gratuidade da doacéo no seu texto. Porém excluiu 0 sangue o0 esperma e o 6vulo
do seu dominio.

Conforme seu artigo 1°:

Art. 1°. A disposicao gratuita de tecidos, 6rgados e partes do corpo
humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e
tratamento, é permitida na forma desta lei.

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, ndo estdo compreendidos
entre os tecidos a que se refere este artigo o sangue, 0 esperma € 0
6vulo. (BRASIL)

Nota-se que o legislador ao eliminar esses tecidos levou em consideracéo
gue se tratam de substancias regeneraveis, e que ndo poderiam ser disciplinados
por uma lei mais burocratica, e sim, por legislacdo especifica que tratasse
especificamente da sua destinagéo, a qual engloba procedimentos rotineiros e que
nao coloca em risco a vida do doador.

Outra inovacao da Lei de transplantes estava contida no paragrafo Unico do
artigo 2°, no qual prescreveu que a realizagdo dos transplantes ou enxertos somente
poderia ser liberado, depois que fosse realizado no doador todos os exames
indispensaveis para o diagnostico de infeccbes, estabelecidos nos regulamentos
emitidos pelo ministério da Saude.

Percebe-se com essa inovacdo, que havia uma preocupacao para que
contaminagbes por enfermidades graves decorrentes do procedimento de
transplante fossem evitadas ao maximo. Visto que a ocorréncia de contaminacdes
por meio do procedimento cirdrgico, ndo estaria de acordo com a natureza do
transplante, que visa a todo momento a busca pela saude e por melhor qualidade da
vida.

A obrigacdo da constatacdo da morte encefdlica foi mantida pela Lei de
Transplantes, posto que, ja tinha sido homenageada pelo diploma legal que a
antecedeu, o artigo 3° da nova lei disp6e que o diagndstico da morte encefalica é
pressuposto indispensavel para a remocao de 6rgaos ou tecidos ‘post mortem”.

Ainda em relagdo a morte encefélica, o decreto n° 2.266/1997 que

regulamenta a Lei de Transplantes, em seu artigo 16, paragrafo 1°, inovou quando
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estabeleceu a necessidade de 2(dois) médicos que nao facam parte da equipe de
remocao e transplante, para a constatacdo de tal morte por intermédio de critérios
clinicos e tecnoldgicos, definidos pelo Conselho Federal de Medicina (BRASIL,
1997).

Em relacdo ao tema consentimento para retirada de 6rgdos post mortem, a
Lei n° 9.434/1997 foi mais uma vez inovadora, pois a mesma trouxe em sem artigo
4° a polémica “doacgao presumida”.

Como dispde o caput do artigo 4°:

Art. 4°, Salvo manifestacdo de vontade em contrério, nos termos
desta Lei, presume-se autorizada a doacdo de tecidos, 6rgdos ou
partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou
terapéutica post mortem. (BRASIL)

Com a adocao do consentimento presumido pela Lei de Transplantes, todos
os cidadaos eram considerados doadores, salvo manifestacdo em contrario. Para
desempenhar essa manifestacdo em contrario que o artigo citado acima trata, de
acordo com o paragrafo 1° do mesmo, seria necessario a gravacdo do termo nao-
doador na carteira de identidade ou carteira nacional de habilitacdo. Caso nao
houvesse essa expressdo gravada em um desses documentos, a pessoa seria
considerada doadora de érgaos.

Diferentemente da Legislacao passada, a Lei n® 9.434/1997 nao fez nenhuma
mencdo a possibilidade do cdénjuge, ascendentes, descendentes ou colaterais
opinarem sobre o tema. Exceto, em relacdo a doacdo de 6rgdos post mortem do
incapaz, na qual era obrigatéria a autorizacdo expressa de ambos os pais ou dos
representantes legais.

Com o consentimento presumido, e a consequente exclusdo da opinido
familiar em relac&o a doacéo, o cidadao se viu pressionado a se posicionar diante do
fato de doar ou ndo seus 6rgaos. Tal modificacdo do método de consentimento para
o transplante de 6rgdos e tecidos gerou muita repercussdo na sociedade, e as
opinides se dividiram em os que concordavam com a presuncao de consentimento e
0S que eram contra.

A exemplo de opini&o contraria ao disposto em lei, Maluf (2010, p.207) diz:
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Trazia a baila a Lei n® 9.434/97 a nocdo da doacdo presumida,
acarretando, como pensam alguns, numa estatizacdo do corpo
humano, devido ao fato de o Estado ficar com a disponibilidade de
algo que efetivamente n&o lhe pertence, violando, outrossim, um
direito da personalidade, segundo o art. 5°, da Constituicdo Federal,
por desrespeitar o direito individual de uma pessoa a sua integridade
fisica e dignidade, ambos protegidos constitucionalmente. Alie-se a
iSso o carater ndo voluntario do ato ou mesmo a auséncia de cultura
do povo brasileiro, podendo gerar discriminacdo aqueles que se
demonstrassem ndo doadores, além de possibilitar a criagdo de uma
“‘mafia de 6rgdos”, ou ainda, visando a obtencdo de o6rgdos para
transplantes, acabar por cometer eutanasia em pacientes terminais.

Percebe-se que havia grande preocupacéo com a possibilidade de os direitos
fundamentais estarem sendo desrespeitados, como também se nota a apreensdo
em relacdo a camada da populagcdo que ndo sabia ler nem escrever, que por
consequéncia disto ficaria menos informada, e assim por ndo estarem
suficientemente ciente sobre 0 assunto em questéo, a sua decisdo em ser doador ou
nao ficaria comprometida.

Entre os doutrinadores que concordavam com O consentimento presumido
estava Sa (2003, pp, 97-99):

Ndo temos dividas de que, ao redigir o caput do artigo 4°, no
nascedouro da Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, o legislador
visou exclusivamente ao interesse coletivo, produzindo norma que
verdadeiramente acompanhasse 0 desenvolvimento cientifico,
atribuindo finalidade ao corpo morto: € a vida que procura a morte,
naquilo que tenha ainda de vida subsistente.

Para Diniz (2009) alguns doutrinadores que eram de acordo com o que a lei
disciplinava, defendiam que a partir do momento que se oferecia a possibilidade de
registro nos documentos de identificacdo pessoal para se declarar ndo doador, 0
direito de preferéncia do individuo estava resguardado, assim sendo, O
consentimento se tratava de mera presuncao do Estado.

E perceptivel que a Lei n° 9.434/1997, buscou diminuir o nimero de pessoas
na fila de espera por transplante, visto que dispds no seu artigo 4° sobre presuncgao
de consentimento, porém levando em consideragao o sentido da palavra “Doar”, a lei
no que dispunha se distanciava bastante desse significado.

Entende-se, que o ato de doar deveria ser livre, um comportamento ativo do

doador que se dispde a salvar vidas, e ndo uma doacédo compulsoria, que se caso
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naquele momento o cidadao néo estivesse disposto a doar seus 6rgdos, 0 mesmo
estava obrigado a comparecer a uma reparticdo publica para se fizesse constar nos
seus documentos de identificacdo o termo ndo doador.

Em raz&o de toda polémica gerada em torno da presuncao do consentimento,
foi editada a medida proviséria de n® 1.718/1998, a mesma acrescentou ao artigo 4°
da Lei n® 9.434/1997 o paragrafo 6° que dispos.

Paragrafo § 6°. Na auséncia de manifestacdo de vontade do
potencial doador, o pai, a mae, o filho ou o cbnjuge podera
manifestar-se contrariamente a doacdo, 0 que sera obrigatoriamente
acatado pelas equipes de transplantes e remocéo (BRASIL, 1998).

A mudanca advinda da medida proviséria citada acima resolveu a questao
sobre o consentimento presumido, pela qual na auséncia de manifestacdo do
possivel doador, a decisdo sobre a doacao ficaria a cargo da mae, do pai, do filho,
ou do conjuge, porém isso fez nascer a duvida em relacdo a ordem de preferéncia
sobre essas pessoas.

Em busca de sanar essa duvida e excluir de vez a presuncdo do
consentimento, foi promulgada a Lei n° 10.211/01 alterando o art. 4° da Lei
9.434/1997, revogando todos os seus paragrafos, e determinando uma ordem de

competéncia para a autorizacao, apresentando a seguinte redacgéo:

Art. 42 A retirada de tecidos, 6rgédos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizacdo do cbnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau
inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificacdo da morte (BRASIL,1997).

Com as mudangas advindas da Lei n°® 10.211/2001, a familia passou a ter o
poder exclusivo, para consentir a doacdo ou ndo dos 6rgados do familiar falecido.
Mesmo que este tivesse deixado expresso em vida a intencdo de ser ou nao doador,
a palavra final ainda seria da familia.

Com isto, nota-se que a alteracéo feita pela Lei n°® 10.211/2001, ndo protegeu
em nenhum momento o direito de liberdade do individuo, pois ndo respeitou a
pretensdo do possivel doador, a partir do momento que a mesma passou a ser
desconsiderada de pleno direito (SILVA, 2010).
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Embora, controversa e imperiosa em alguns momentos, a exemplo dos
formatos de consentimento ja adotados, e também ja retificados pelas modificacdes
ocorridas, faz-se necessario admitir que a intencédo do legislador € humanitaria, ao
passo que busca a preservacdo da vida, como também se deve admitir que a
humanidade estd sempre em desenvolvimento, e que se faz indispensavel a

correcdo dos defeitos para a busca do bem-estar da sociedade.

3.6 Cadigo Civil de 2002

Levando em consideracdo a ordem cronoldgica, a Lei subsequente a tratar do
tema do transplante de 6rgéos, foi diploma normativo de n° 10.406/2002, que criou o
vigente Cdédigo Civil brasileiro, que traz nos seus artigos 13, paragrafo Gnico, e 14,
paragrafo Unico, que esta contido no capitulo Il que trata dos direitos da

personalidade:

Art.13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposi¢do do
proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins
de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicéo
gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo Unico. O ato de disposi¢céo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo (BRASIL, 2002).

Nota-se que o Cdédigo Civil de 2002, corrobora com a Constituicdo Federal de
1988, quando tratou da gratuidade e buscou garantir a dignidade da pessoa humana
qguando dispés fixando limites para a disposicdo do préprio corpo, como também é
notavel que o mesmo procurou prestigiar os direitos da personalidade quando tratou
da autonomia da vontade do potencial doador.

Fazendo uma comparacédo com o que dispde a Lei n® 9.434/1997 e o Cddigo
Civil de 2002 sobre o consentimento para doagao de érgaos “post mortem”, verifica-
se um confronto de normas, ao passo que o cédigo civil dispde sobre validade da

disposicéo gratuita do proprio corpo para depois da morte, e a Lei de Transplante
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prescreve que a decisdo para autorizar a doacdo de Orgdos pdés morte é
exclusivamente da familia do de cujus.

Porém, essa questéo de possivel confronto de normas sera melhor detalhada
no capitulo seguinte, por fim observar-se que o caminho percorrido pelos diplomas
legislativos até aqui, foi um tanto quanto arduo com também repleto de conquistas,

conquistas estas que devem servir como mola propulsora para a busca de novas.
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4. A DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM NO BRASIL E A
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Antes de tratar da observancia do principio da autonomia da vontade diante
da doacgdo de 6rgdos post mortem no Brasil, faz-se necesséario a conceituacdo de
algumas matérias, tais como a Bioética e o Biodireito, pois as mesmas servirdo
como bases para o desenvolvimento do assunto em questao.

Nota-se que nos ultimos tempos, os cientistas em decorréncia dos avan¢cados
métodos dominaram o corpo humano de tal forma, que hoje em dia praticam
técnicas jamais antes pensadas, tendo como exemplo, a reproducdo in vitro, 0
conhecimento do sexo dos filhos antes mesmo de nascerem, como também o
transplante de quase todas as partes do corpo humano.

Segundo Ferracioli (2004, p.58):

Tal capacidade operou transformacfes profundas na sociedade,
atOnita e assustada ao observar o homem ocupar o lugar do Criador.
Atbnita e assustada, mas igualmente deslumbrada com a
possibilidade de controlar males e dores, até entéo infinitos.

Essa evolucdo das ciéncias biomédicas despertou o cuidado com a defesa e
preservacdo da dignidade da pessoa humana, como também demostrou a
necessidade de reflexdes éticas em relacdo a evolucdo dessa ciéncia, ndo com o

intuito de conter 0 seu progresso, mas para que este seja equilibrado.

4.1 BIOETICA E BIODIREITO

Por meio da integracdo da ética com as ciéncias médicas e com a
biotecnologia nasce a Bioética, tendo como seu alvo central a necessidade de

humanizar cada dia mais a medicina e seu desenvolvimento cientifico.
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Com decorrer do tempo, a expressdo bioética, foi conquistando um sentido
caracteristico e cientifico, largueando o seu significado. Segundo Barboza (2000, p.

209), este termo passou a:

[...] designar os problemas éticos gerados pelos avangos nas
ciéncias biolégicas e médicas, problemas esses que atingiram seu
auge no momento em que se comecou a divulgar de modo amplo,
certamente em proporgdo direta com o acelerado desenvolvimento
dos meios de comunicacdo, o poder do homem interferir de forma
eficaz nos processos de nascimento e morte, que até entéo
apresentavam “momentos"” ainda nao “dominados".

De acordo com que a autora afirma, a bioética compreende-se nos deveres
do ser humano para com o outro ser humano e de todos para com a humanidade.
De tal modo, é razoavel dizer que, a bioética traduz-se num “conjunto de reflexdes
filosoficas e morais sobre a vida em geral e sobre as praticas médicas em particular”
(BARBOZA, 2000, p. 16).

Tratando dessa tematica, Ferracioli (2004, p.58) diz:

Conceituada como a “ética da vida”, a bioética tem por intuito
proteger a dignidade da pessoa humana, sua sadia qualidade de vida
e bem-estar e regular a complicadissima relacdo entre ciéncia, moral
e ética, visando proteger o ser humano de praticas que, a0 mesmo
tempo, podem Dbeneficiar extraordinariamente a sociedade, e
também, podem trazer danos irreversiveis e insuportaveis para o
homem, se ndo forem bem conduzidas.

Dessa forma, a Bioética carrega como finalidade a protecdo do ser humano
em toda a sua esséncia, instituindo limitacbes éticas e morais dentro da acado
cientifica, tendo a dignidade da pessoa humana sempre como padrdo a ser
buscado.

Contudo, consistindo a Bioética em uma ciéncia filosofica, a mesma nao tem
poder coercitivo, motivo pelo qual surge um novo ramo na ciéncia juridica
direcionado a cogitar e positivar normas que regulamentem as evolugcbes
tecnocientificas pertinentes a biomedicina: dessa forma nasce o Biodireito.

A partir dessa necessidade, o Biodireito surge, com o designio de produzir 0os

parametros legais para as demandas colocadas pelas ciéncias biomédicas e seus
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relativos progressos tecnoldgicos nos mais diversos campos, a exemplo os da
fertilizacédo in vitro, clonagem, transplante de 6rgaos, dentre outros.

Diante dessas conceituacdes, nota -se que a Bioética e o Biodireito tém o
escopo de nao acolher qualguer comportamento que venha a diminuir o ser humano
a "coisa". Para que isso seja evitado € imprescindivel que se imponha limites a
moderna medicina, fazendo com que esta figue condicionada ao respeito da
dignidade humana em todas as suas etapas evolutivas, e entdo, s6 apos isto possa
alcancar de fato seus avancos.

Observa-se entdo, que o Biodireito é a normatizacdo da Bioética, e que o dois
dialogam e se integram na busca pelo amparo da pessoa humana em relacdo ao
desenvolvimento de novas técnicas cientificas.

ApOs essa conceituacdo, faz-se necessario tratar de alguns principios da
Bioética e do Biodireito, tendo em vista que esses visam auxiliar os cientistas, e 0s
cidaddos interessados a entender os conceitos éticos préprios aos experimentos

com seres humanos.

4.2 PRINCIPIOS BASICOS DA BIOETICA E DO BIODIREITO

Quando se fala em transplantar 6rgdos humanos, a Bioética e o Biodireito
exercem funcao importantissima no cuidado e no respeito a dignidade da pessoa
humana, pois ao passo que aquela oferece reflexdes na ética do procedimento de
transplante de 6rgaos, este regulamenta principios proprios e aqueles resultantes da
Bioética, de maneira a resguardar os valores que estdo intimamente ligados a

pessoa humana, mais diretamente a sua dignidade.

4.2.1 PRINCIPIO DA BENEFICECIA

A expressdo “beneficéncia” denota acdes de caridade, compaixdo e
benevoléncia. Por vezes, o altruismo, o amor e a humanidade séao igualmente tidas

como maneiras de beneficéncia. A beneficEéncia consiste em um ato feito em
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beneficio de outros; a benevoléncia faz referéncia ao traco de carater ou a virtude
unida a vontade de atuar para o bem de outros. As obras de beneficéncia ndo tém
carater obrigatorio, mas um principio de beneficéncia, reforca a ideia de ajudar
outras pessoas promovendo seus interesses legitimos e importantes (BEAUCHAMP
e CHILDRESS, 2002).

Para Kuramoto (2000), o principio da beneficéncia vem do latim, bonumfacere
que significa fazer o bem. Para a doutrinadora a ética médica nega a ideia de
beneficéncia como um ato de caridade, pois a mesma a considera um dever. Sendo
assim os profissionais da area teriam que observar dois fatores em especial: o de
proceder sem ocasionar prejuizos, e de tornar minimo os provaveis riscos e elevar
ao maximo os possiveis beneficios.

Percebe-se que o principio da beneficéncia aconselha as pessoas para que
essas promovam o bem e evitem o mal, ou quando esse segundo ndo puder ser
evitado por completo, que o primeiro se torne a maior por¢cdo possivel nos

procedimentos médicos.

4.2.2 PRINCIPIO DA JUSTICA

Para Maluf (2010) o principio da Justica refere-se “a imparcialidade da
distribuicdo dos riscos e beneficios de todos os envolvidos na pesquisa cientifica e
nas praticas médicas, seja no ambito nacional quanto no internacional”.

Observa-se, que o principio espera que os profissionais da saude sejam
imparciais para com todas as pessoas, e que essa imparcialidade se faca presente
tanto na distribuicdo dos riscos como também nos beneficios do exercicio médico,
tratando a todos os que estiverem nas mesmas condi¢des de forma igual e evitando

discriminacao.

4.2.3 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE
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Para DINIZ (2009), este principio prestigia o dominio do sujeito a respeito de
sua prépria vida, corpo e mente, fazendo com que sua intimidade seja respeitada e
vedando a interferéncia de outros quando este € sujeito a um procedimento meédico.
De acordo com este principio, a pretensdo do paciente deve ser acatada pelo
profissional da saude, ou pelo seu representante quando for o caso.

Ainda de acordo com DINIZ (2009), sendo o paciente capaz de realizar suas
préprias escolhas e atuar sob sua propria orientacdo, 0 mesmo necessita ser tratado
com autonomia.

De acordo com o Cdédigo de Etica Médica (resolugdo CFM n° 1.931/2009) em
seus artigos 24 e 31, tal principio demanda, que o médico é obrigado a garantir o
livre direito de decisédo ao paciente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, ficando este
ou o0 seu representante legal livre para decidir sobre a realizacdo de atos
terapéuticos, com excegao ao caso de risco eminente de morte (BRASIL, 2009).

Diante disto, observa-se que o principio da autonomia busca o respeito a
vontade do paciente em primeiro lugar, ou de seu representante legal se for o caso.

ApoOs as conceituacdes referentes a Bioética ao Biodireito e alguns dos seus
principios, retoma-se 0 assunto sobre a doacgdo e transplante de 6rgdos a partir do
principio da autonomia da vontade.

4.3 AUTONOMIA DA VONTADE E A LEI 9.434/1997

Conforme tratado no capitulo anterior, a Lei n°® 9.434/97 atual Lei de
transplantes no seu capitulo Il, com o titulo “Da disposicdo post mortem de tecidos,
orgaos e partes do corpo humano para fins de transplante” delineia os elementos
principais a respeito do tema (BRASIL, 1997).

Dentre esses elementos principais, encontra-se a forma de autorizacdo para
doacéo de orgaos post mortem. De acordo com o artigo 4° da Lei de n® 9.434/1997
com a nova redacao dada pela Lei n° 10.211/01 a retirada apenas acontecera se
autorizada pelo conjuge ou parente, maior de idade, satisfeita a linha sucessoria,
reta ou colateral, até o segundo grau, havendo ainda a necessidade de ser firmada
em documento subscrito por duas testemunhas que se fizeram presentes a
verificagdo da morte (BRASIL, 1997).
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Percebe-se, pelo que dispde o artigo 4° da Lei de Transplantes, que a Unica e
exclusiva responsavel pela possivel doacdo dos orgaos do de cujus é a familia do
mesmo. Ou seja, a vontade do possivel doador ndo foi levada em consideracéo,
mesmo que em vida a pessoa houvesse deixado sua intencdo de ser doador, seja
por documento formal ou qualquer outro meio idoneo de manifestagéo,
independente da maneira a sua pretensao nao seria prestigiada pela legislacédo em
guestao. Posto que o monopdlio do consentimento para que a doacdo se realize ou
nao esta nas maos da familia.

Com isso, observa-se que ndo ha resguardo juridico em relacdo a escolha do
falecido. Seu anseio tornou-se minimo, estado que mostra que a decisdo desse ato
foi oferecida somente a familia, e caso houvesse um conflito entre a vontade da
familia e a vontade do préprio possivel doador esse segundo seria desrespeitado.

Segundo Schreiber (2014, p.47), a lei mencionada ocasionou, um retrocesso
no que concerne a disposicao de érgdos e tecidos post mortem, ao definir que sera
obrigatdria 0 consentimento do conjuge ou parente, materializada em documento
formal subscrito por duas testemunhas, para que se realize a retirada de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo de pessoa falecida (BRASIL, 1997).

Para Maluf (2010):

[...] a0 se deparar com a lei de doacdo de 6rgdos se vislumbra um
dilema entre as garantias individuais de todo ser humano, como a
liberdade (para 0os romanos, a ideia se encontrava no néo
impedimento, era uma faculdade de se fazer o que se desejava com
excecdo daquilo proibido por lei- autonomia da vontade), a dignidade
da pessoa humana, a indisponibilidade da vida e da saude e a
autoafirmacédo diante do poder de Estado de buscar o interesse
coletivo, de pretender 6rgaos e tecidos (MALUF, 2010, p. 55).

De acordo com Clotet (2003, p. 246) “o consentimento € a expressao da
vontade. Necessita-se ressaltar que a pretensdo estd assentada no principio da
autonomia”. E que o principio da autonomia propde que todas as pessoas respeitem
a opcéo e os atos da outra pessoa, porque sdo autbnomos, devido as pessoas se
autogovernarem (CLOTET, 2003).

Nota-se que a o artigo 4° da lei de transplantes, ao tratar sobre o tema do
consentimento, na avaliacdo entre liberdade e solidariedade, opta pela liberdade,

entretanto, pela liberdade da familia em decidir e ndo a liberdade do possivel
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doador. Ou seja, o livre-arbitrio do potencial doador € inteiramente desconsiderado
perante a vontade da familia. Pois, mesmo que o falecido, em um gesto de
solidariedade, tenha manifestado o anseio de doar seus O6rgdos, esta vontade
podera ser ignorada caso a familia ndo autorize o transplante.

Diante do que preceitua a Lei de Transplantes sobre a autorizacdo para a
doacdo de orgdos do de cujus, percebe-se que a submissdo da pretensdo do ente
falecido a decisdo familiar termina por ferir a dignidade da pessoa humana, um
principio constitucional, cujo o fim é proteger a autodeterminacdo pessoal enquanto
isto ndo causar perigo para a coletividade ou para o proprio sujeito (SCHREIBER,
2014).

Observa-se que pelo que preceitua a vigente Lei de transplantes no Brasil, Lei
n® 9.434/1997, a pessoa que tem o intuito de tornar-se doadora de 6rgdos post
mortem, de acordo com a citada Lei ndo detém nenhuma garantia pelo ponto de
vista legal de que o seu anseio seja acatado pela sua familia.

4.4 A LEI9.434/1997 E O CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

Com o advento do Cddigo Civil em 2002, pelo qual buscou-se prestigiar o0s
direitos da personalidade, pelos artigos 11 a 21, de modo que o diploma civil
provocou ponderacoes e apreciacdes em relacédo a vontade do potencial doador de
orgdos para efetivacdo do transplante para depois da morte, no que se refere a
autorizacao familiar.

Conforme dispde o artigo 14 e seu paragrafo unico: (BRASIL, 2002)

Artigo 14 — E valida, com objetivo cientifico ou altruistico, a
disposicdo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte.

Paragrafo Unico — o ato de disposicéo pode ser livremente revogado
a qualquer tempo.

Verifica-se que o0 ordenamento civil assegura ao cidadado contanto que
respeitado os objetivos cientificos e altruisticos a oportunidade de determinar o

destino de seus 6rgaos, tecidos e partes do corpo para depois da morte.
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Percebe-se que em comparacdo com a Lei de transplantes o cédigo civil
modificou a forma de consentimento para doa¢do de 6rgdos post mortem, visto que
foi oferecido ao préprio doador a autonomia e a liberdade de escolha em vida, sobre
a possivel doacdo de seus 6rgdos para depois da morte, diferentemente do que
preceitua o artigo 4° da lei n° 9.434/1997 que deixou a escolha para 0s seus
familiares (BRASIL, 1997).

Todavia, o problema nasce quando ha discordancia de interesses entre o
potencial doador e a sua familia. Nesse ponto passar a existir a incerteza de quem
carece de ser privilegiado, a familia resguardada pela Lei de transplantes ou sujeito
protegido pelo Cédigo Civil.

De acordo com Venosa (2011, p.182) uma possivel resolucdo para esse
problema seria que, diante da falta de manifestacdo do possivel doador a decisdo

ficasse a cargo da familia do mesmo:

Tendo em vista o teor do art. 14 mencionado, temos que concluir,
mesmo perante o sistema atual, que, enquanto ndo regulamentada
diferentemente a disposicao, serda idénea qualquer manifestacdo de
vontade escrita do doador a respeito da disposi¢cao de seus 6rgaos e
tecidos apds sua morte, devendo os parentes ou o cdnjuge autorizar
somente perante a omissdo da pessoa falecida.

Farias e Rosenvald (2012, p.206) aparentam ter a mesma opinido, ao dispor
que “ndo tendo ocorrido manifestacdo em vida, tal direito transmite-se para os
herdeiros”. Bandeira (2001) alude que ha corrente que expbe que nao cabe aos
familiares deliberar sobre a doacdo dos érgaos do seu ente falecido, pois a eles s6
restam a competéncia apenas para determinar a respeito do tipo e local de funeral,
pois para o autor, ao se indagar a familia sobre qual o desejo do possivel doador,
tem-se o perigo de ser manifestada a pretensdo da familia e ndo a do potencial
doador.

Em relacdo ao artigo 14 do CCB (2002) Brocardo e Konder (2010, p. 13)
dispéem: “A ratio do dispositivo € clara: protecdo do desejo do falecido, neste caso,
€, simultaneamente a tutela da liberdade, pois assegura a disposi¢éo do corpo e da
solidariedade, pois atende a finalidade cientifica ou altruistica”. Em contrapartida, o
artigo 4° da Lei 9.434/1997 concede a familia a escolha de autorizar ou ndo a
doacédo de o6rgaos post mortem do de cujus, dessa forma a Lei de Transplantes

prioriza a decisdo familiar e ndo a pretensdo do ente falecido, levando em
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consideracdo, que a familia pode, se caso for o seu desejo, discordar da
manifestada vontade do falecido, pois de acordo com a citada Lei o ato de doar &
exclusivo da familia.

Visando elucidar esse entendimento compartilhado por varios autores foi
aprovado na IV Jornada de Direito Civil, o Enunciado n°® 277 (2006), conforme se

observa a seguir:

O art. 14 do Cadigo Civil, ao afirmar a validade da disposicéo gratuita
do proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da
morte, determinou que a manifestacdo expressa do doador de
orgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a
aplicacdo do art. 4° da Lei n°® 9.434/97 ficou restrita a hipétese de
siléncio do potencial doador.

Diante do exposto, constata-se que 0s preceitos legais sobre a doacédo de
orgao post mortem, no que se refere a declaracdo de vontade, validam pessoas
distintas para tal atuacdo, com isto resta-se nitido a antinomia existente entre os
dispositivos anteriormente citados.

Para Diniz, (2012, p. 100):

Antinomia e o conflito entre duas normas, dois principios, ou de uma
norma e um principio geral de direito em sua aplicacéo pratica a um
caso particularl. E a presenca de duas normas conflitantes, sem que
se possa saber qual delas devera ser aplicada ao caso singular.

7

De acordo com Bobbio (2004, p. 88) antinomia é “aquela situagdo que se
verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e
tendo o mesmo ambito de validade”.

ApGs observados os conceitos de antinomia dados pelos doutrinadores
citados acima, resta ainda a divida de qual legislacdo deve se sobrepor a outra, na
busca por essa resposta faz-se necessario demonstrar as disposicées de alguns
doutrinadores sobre esse tema.

Segundo Diniz (2012), para a solucdo de antinomias aparentes no direito
interno, a ordem juridica prevé trés critérios. Que sao: o critério hierarquico, que se
fundamenta na superioridade de uma fonte de producgéo juridica sobre a outra; o
cronoldgico, que se baseia no tempo em que as normas iniciaram sua vigéncia; e o

critério de especialidade, que coloca a norma especial acima da norma geral.
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Ante o exposto, pode-se concluir que no tema em questdo existem os
conflitos entre os critérios de especialidade, e o cronolégico, visto que a lei de
transplante de orgaos (Lei n® 9.434/1997), € uma lei especial anterior a lei geral
posterior, no caso o Caédigo Civil Brasileiro (2002).

Para Bobbio (2004), pelos critérios tradicionais de solucdo de conflitos entre
dispositivos legais, a norma especial impera sobre a geral, porém no caso em
estudo a norma geral é posterior. Ainda de acordo com o autor em uma antinomia
gue envolve a tutela da liberdade e a solidariedade o conflito deve ser resolvido de
acordo com 0s principios constitucionais que guia todo o sistema.

Contudo, carece se ter na consciéncia que a divergéncia citada ndo é
unicamente entre liberdade e solidariedade, como aparenta, e sim entre o livre-
arbitrio do potencial doador protegido ao mesmo tempo pela solidariedade e o

interesse da familia do mesmo.

Diniz (2012, p.108) dispde que:

Em caso extremo de falta de um critério que possa resolver a
antinomia de segundo grau, o critério dos critérios para solucionar o
conflito normativo seria o do principio supremo da justica: entre duas
normas incompativeis dever-se-a escolher a mais justa.

No entanto, mesmo se buscando a justica como aconselha a doutrinadora
citada acima, e respeitando a ponderacao dos dispositivos legais, a dificuldade a ser
encarada ainda seria grande, especialmente em relacdo ao quesito cultural que é
aplicado a esse processo de doacdo de 6rgdos no Brasil, uma vez que sem a
aceitacdo da familia do falecido, os médicos pertencentes a equipe médica
dificilmente retirariam os érgaos, tecidos ou partes do corpo para ser realizado o
procedimento de transplante, por mais que houvesse prova da anuéncia do doador.

Pois levando em consideracdo que o procedimento de transplante precisa ser
feito em um curto espaco de tempo para que 0s 0Orgdos ndo venham a se
deteriorarem e se tornarem indteis para transplantacdo, esse periodo de confronto
entre equipe médica e familiares, no qual seria necessario a atuagédo da Justica para
julgar essa antinomia, invalidaria qualquer pretensédo de doagéo de 6rgaos.

Perante o0 exposto, nota-se que a doacdo de 6rgdos post mortem € uma

conduta humanitaria e caridosa para com seres humanos que esperam na fila de
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transplantes, essa atitude solidaria carrega o significado da esperanca e maiores
chances de vida.

Portanto, € de suma importancia que exista um diadlogo entre as varias
esferas da sociedade e o Poder Publico, para que se assegure o integro direito da
autonomia da vontade de cada pessoa, caso esta tenha manifestado o seu desejo
formalmente. Em caso de ndo haver manifestacéo da vontade do ente falecido, que
a familia tenha o seu momento de dor respeitado, e que reste a mesma a liberdade
para decidir, se a dor da perda vai se transformar em um gesto humanitario ou se

esse choque emocional vai ser sentido de uma forma mais intima e reservada.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do progresso cientifico da medicina permitiu-se que orgaos, tecidos e
partes, antes fadados somente a decomposicao, fossem capazes de preservar vidas
e reavivar expectativas, fazendo com que pacientes antes sem esperancas de
melhoras possam ter uma nova oportunidade de viver com saude. Assim, 0
sepultamento ou a cremacdo ndo é mais o unico destino admissivel para o corpo
morto.

Verificou-se que a partir das melhorias obtidas na medicina e na
biotecnologia, surgiram os direitos que até entdo ndo obtinham amparo no
ordenamento juridico, citando-se a exemplo o direito a doacédo de 6érgaos e tecidos,
resultante do direito préprio corpo.

Neste trabalho, buscou-se, conforme a perspectiva da Bioética e do Biodireito,
as particularidades a respeito da doacdo de 6rgaos e tecidos post mortem para fins
de transplantes, bem como procurou-se tratar da legislacdo pertinente ao tema e a
sua influéncia na sociedade.

Nota-se, de acordo com a evolugao legislativa acerca do tema em questao,
que o legislador brasileiro demonstrou preocupacgéo acerca da doacgao e transplante
de oOrgdos, tendo em vista que passou a admiti-la, contanto que seja para fins
cientificos ou altruistas.

A lei de n° 9.434/97 atual Lei de Transplantes, que foi alterada pela Lei n°
10.211/01, em seu artigo 4° apresenta a necessidade de autorizacdo por parte dos
familiares do potencial doador de érgaos post mortem, para que a doagdo possa ser
realizada. Contudo, diante do que foi exposto no trabalho, é nitido o conflito entre o
artigo 4° da lei de transplantes e o artigo 14 do Cdédigo Civil de 2002 somado ao
principio da autonomia da vontade.

Diante desse conflito, onde a Lei n°® 9.434/1997 estabelece que compete a
familia autorizar ou ndo a doacdo dos oOrgdos do seu ente falecido, e em
contrapartida o Codigo Civil institui que a disposi¢cao gratuita do préprio corpo para
depois da morte é valida contanto que para fins cientificos ou altruisticos, na
intencdo de esclarecer a divergéncia, em 2006 foi elaborado o Enunciado numero

277 do Conselho da Justica Federal.
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O referido enunciado, desenvolvido durante a IV Jornada de Direito Civil, deu
nova interpretacdo ao artigo 14 do Caodigo Civil reconhecendo o direito do sujeito
sobre 0 seu corpo, podendo dispor de seus O6rgdos para doacdo post mortem da
forma como escolher em vida, ficando reservado a familia a competéncia para
decidir quando ndo houvesse manifestacdo de vontade do ente falecido. Porém,
esse enunciado, consiste apenas em orientagdo doutrinaria, ou seja, o conflito legal
ainda espera por solucéo juridica.

Enguanto o conflito se faz presente na seara legal, na realidade hospitalar, o
que se constata € que aguele que anseia se tornar um doador de érgaos ndo conta
com nenhuma certeza de que sua pretensdo sera de fato acatada pela sua familia,
de acordo com o que esta disposto na Lei n°® 9.434/1997. No dia-a-dia nos hospitais
brasileiros, a garantia do respeito a autonomia da vontade do de cujus estd nas
maos dos familiares, caso em que a autodeterminagdo em relagcédo ao corpo e a
saude fortemente protegidos no ordenamento juridico patrio ndo se faz respeitada.

De acordo com dados da Associacéo Brasileira de Transplante de Orgéos o
Brasil, em dezembro de 2017, matinha na sua lista de espera 32.402 pacientes
ativos, sabe-se que parte desse numero é composto por pessoas que deixaram de
receber o tdo aguardado transplante porque a familia ndo respeitou a autonomia da
vontade daquele que j& havia deixado expresso a sua intencdo de ser doador de
orgaos apos sua morte.

Diante do exposto faz-se necessaria uma solucéo eficaz para esse conflito de
normas, uma possivel forma de adequar esses textos legais seria a introducdo no
artigo 4° da lei 9.434/1997, da possibilidade da manifestacdo da vontade do doador,
em vida, por meio documental, e somente em caso da falta dessa manifestacao a
familia seria competente para decidir sobre a doagédo, como ja orienta o Enunciado
namero 277 do Conselho da Justica Federal, todavia com a alteracéo da propria Lei
de Transplante passaria a ser uma norma imperativa.

Por fim, destaca-se a falta de campanhas com o intuito de esclarecer os
cidadaos brasileiros sobre o processo de doacgao e transplante, e o quao importante
sao as discursdes sobre esse tema, pois para muitos que estdo sofrendo na espera

por um Orgéao, o transplante tem o significado de renascimento.
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