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RESUMO

O Brasil esta entre os paises que mais realizam transplantes no mundo. Contudo,
ainda existe grande discrepancia entre a demanda e o namero de transplantes
efetivamente realizados. Um dos fatores limitantes para a execucdo desse
procedimento consiste na propria legislacao brasileira, na medida em que restringe a
autonomia do sujeito ao dificultar o livre exercicio da sua vontade quanto ao destino
dos seus oOrgaos, seja em vida ou ap0s a morte. Busca-se, ao decorrer do
desenvolvimento do presente trabalho, discutir acerca da legitimidade da restricao
pelo ordenamento juridico ao exercicio da autonomia do doador na transplantacéo
post mortem ou inter vivos, bem como questionar se o direito a integridade fisica e o
principio da dignidade humana fundamentam essa restricdo. O estudo realizado
baseou-se em revisfes bibliograficas acerca do tema em questdo, além da anélise
da legislacdo vigente, a luz do decreto n° 1.975/17 que regulamenta a lei de
transplantes n°® 9.434/97. Concluiu-se que a necessidade do consentimento familiar,
prevista pela legislacdo para o transplante post mortem, representa uma afronta a
autonomia do individuo, na medida em que desconsidera a sua vontade manifestada
em vida. No tocante ao transplante inter vivos, constatou-se que, apesar de avangos
legislativos, ainda sdo impostas diversas formalidades para a realizagdo desta
intervencao cirdrgica, intensificando a morosidade do sistema. Todavia, nota-se que
a presenca de alguns desses requisitos se faz necesséria para o resguardo da
integridade fisica e a dignidade, preservando o carater humanitario dos
procedimentos de transplante de érgaos.

Palavras-chave: transplante de 6rgdos; autonomia; consentimento familiar;
dignidade humana; doador; integridade fisica.



ABSTRACT

Brazil is amongst the countries with largest numbers of organ transplantation
procedures. However, there is still a big discrepancy between the demand and the
effective number of transplants. One of the main limitations for transplants is the
Brazilian legislation itself, in the means that it restricts the donor's autonomy by
hindering the fulfillment of his wishes concerning the destination of his organs, either
in life or after his demise. This work aims to discuss the legitimacy of the restriction in
autonomy imposed by the law to post mortem and inter vivos organ transplantation,
and to question if the right of physical integrity and human dignity justify this
restriction. This study consists in a bibliographic review concerning the subject, in
addition to an analysis of current legislation, including the law decree number
1.975/17 that regulates the law number 9.434/97. It was concluded that the necessity
for family’s consent, provided by law for post mortem transplantation, represents a
setback to the donor’s autonomy, whereas his own wish is disregarded. Concerning
inter vivos transplantation, it was observed that, despite some legal improvements,
there is still too much officialdom in the process, what contributes to the system’s
slowness. Nevertheless, it is noticeable that some of that officialdom is quite
necessary to fender people’s physical integrity and dignity, preserving the
humanitarian character of organ transplantation.

Keywords: organ transplantation; autonomy; family’s consent; human dignity; donor;
physical integrity.
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1 INTRODUCAO

7

Vive-se em um periodo de pos-modernidade, no qual € possivel perceber a
desconstrucao dos valores estabelecidos para a fixacdo de novos preceitos, tendo
como foco o homem e a sua dignidade humana. Dentre os inUmeros avancos
sentidos pela sociedade, merece destaque o0 progresso das técnicas cirdrgicas e da
imunologia, uma vez que trouxe consigo a possibilidade da substituicdo de partes do
corpo, visando o prolongamento da vida do ser humano. Entretanto, iSso gerou
alguns impasses, principalmente no ambito juridico, visto que a pratica dos
transplantes vai de encontro a protecao conferida aos direitos da personalidade, no

caso, o direito a integridade fisica, previsto do texto constitucional.

O ordenamento juridico restringe a autonomia do individuo de poder decidir o que
fazer com o seu proprio corpo, objetivando, dessa forma, preservar o direito ao corpo
que lhe é inerente, permitindo em seu texto legislativo apenas alguns atos de
disposicéo. E possivel observar essa restricdo na Constituicdo Federal de 1988, uma
vez que proibe a comercializagdo de orgdos, tecidos e substancias humanas,
ressaltando a necessidade da existéncia do elemento gratuidade na doacdo de

orgaos para que seja considerada como uma conduta licita.

As leis n® 9.434/97, n° 10.211/2001 e, mais recentemente, o decreto n° 9.175/2017
sdo as principais normas juridicas que regulamentam o instituto do transplante de
orgdos no Brasil. Sdo esses textos normativos que determinam a estrutura do
Sistema Nacional de Transplantes, definem o Sistema de Lista Unica e estabelecem
os critérios a serem atendidos para a préatica dessa intervencado cirargica. Alguns
pontos desses dispositivos legais sdo objetos de controvérsias no ambito ético-

juridico, vez que afrontam a liberdade do individuo sobre o seu proprio corpo.

Diante do quanto explicitado, este trabalho apresenta como tema “A conformagéao
juridica da autonomia do sujeito doador em face a transplantacdo post mortem e
inter vivos”. Tem como objetivo geral discutir a legitimidade das restricbes ao
exercicio da autonomia do sujeito doador, impostas pelo ordenamento juridico, no
ambito dos transplantes realizados em vida, bem como nos transplantes realizados
apos a morte. Ademais, busca refletir sobre a possivel violacdo de direitos

fundamentais e da propria dignidade humana diante de tais limitacdes.
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Dessa forma, a construgcdo deste trabalho académico baseou-se na analise de textos
normativos que possuem pertinéncia com o tema abordado, bem como de pesquisas
bibliograficas, com a apresentacdo de posicionamentos doutrinarios, extraidos de
periodicos da area juridica e médica, demonstrando a necessidade de conexao entre
as duas searas para melhor elaboracdo deste estudo. Além disso, foram
apresentados dados empiricos sobre o objeto de pesquisa, buscando, dessa forma,

promover uma analise critica em consonancia com a realidade atual.

No que tange a relevancia juridica, o presente estudo tem como prerrogativa a
discusséo acerca do quanto disposto na legislacéo brasileira sobre a autonomia do
doador, buscando elucidar sobre os principais pontos controversos existentes na
atualidade a fim de promover uma adequacédo das normas vigentes a evolucdo que
permeia a nossa sociedade, considerando a necessidade de conferir uma maior
autonomia para o doador, pautada no principio da autonomia da vontade do
individuo. Outrossim, este trabalho revela-se de extrema valia para a compreensao
acerca das alteracdes promovidas pelo novo decreto, visto que a sua vigéncia ainda

€ recente no mundo juridico.

O tema apresenta grande relevancia social, uma vez que o Brasil € um dos paises
que mais promove a doacdo de Orgdos, sendo assim, sua compreensdo € de
extrema valia para aumentar cada vez mais esse quadro. O transplante de 6rgaos
deve ser considerado como um mecanismo de perpetuacdo da vida, e ndo de
mutilacdo do corpo humano, como € o pensamento de grande parte da populacgéo.
Portanto a questdo em debate acerca da autonomia do doador é fundamental para o
futuro desenvolvimento da sociedade, promovendo uma maior conscientizacdo da

populacao para formacédo de cidadaos a favor da extensdo da vida com dignidade.

Para que se realize o transplante de érgdos, devem ser atendidos uma série de
requisitos, a exemplo da confirmacdo da morte encefédlica e do consentimento
familiar para a modalidade post mortem, e da comprovagédo de parentesco para a
modalidade inter vivos. Esses e outros pontos importantes sao discutidos no capitulo
‘O sistema de transplante de 6rgaos”, que traz um panorama geral acerca da
realizacdo do transplante de 6rgaos no Brasil, inclusive com observacdes a respeito
da extingdo da doacéo presumida, com o advento da lei n°® 10.211/2001, e sobre o

funcionamento do Sistema de Lista Unica.
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Ainda neste capitulo, vale ressaltar a questdo da necessidade do consentimento
familiar para a efetivacdo do transplante post mortem. Este tema ganhou
repercussdo em virtude da publicacdo do decreto n° 9.175/2017, em outubro do
corrente ano, que explicitou a prevaléncia da vontade familiar sobre a manifestacéo
de vontade do de cujus acerca da doacédo dos orgaos deste. Ainda que, na pratica
médica, j& fosse requerido o consentimento familiar para a realiza¢c&o da intervencao
cirdrgica, esta mudanca reafirma uma realidade existente, que limita a autonomia do

doador, ao invés de corrigi-la.

No momento em que s&o impostos requisitos para a realizagao dos transplantes de
orgdos, sao também introduzidas uma série de limitagbes a autonomia do sujeito
doador. O capitulo “A autonomia do sujeito doador face a transplantacao de 6rgaos”
trata justamente do principio da autonomia, no ambito do direito e da bioética, e de
sua expressao através do consentimento informado, bem como aborda a questdo do
consentimento de incapazes que, apesar de, muitas vezes, ser descartado pelo
ordenamento juridico, diante de algumas situacfes, torna-se relevante. Ademais,
almejou-se discutir acerca das diversas formas de restricAo da autonomia e a
legitimidade destas perante o ato do transplante, fundamentando-se nos direitos a
integridade fisica e dignidade humana.

Por fim, no capitulo “Implicacbes relacionadas ao exercicio da autonomia’,
pretendeu-se analisar a evolucdo legislativa brasileira quanto ao transplante de
Orgdos, com seus avangos e retrocessos, bem como esclarecer sobre a situacdo
atual de transplantes no Brasil, apresentando o funcionamento do sistema de
captacdo e distribuicdo de érgaos a luz do decreto n° 9.175/2017 e a problemética
da recusa familiar como principal impedimento da préatica desse procedimento.
Ademais, buscou-se elucidar acerca da gratuidade como elemento central para a
transplantacéo, corroborando a ilicitude do mercado de 6rgaos existente em algumas
localidades do Brasil. Ainda, este ultimo capitulo trouxe a tona a discussdo acerca
das diretivas antecipadas de vontade e a impossibilidade de dispor nesse
instrumento sobre a doacdo de érgaos, vez que o ordenamento brasileiro sobrepde
0 consentimento familiar em detrimento da vontade proprio do individuo, no ambito

dos transplantes post mortem, o que desnaturaria o instituto das diretivas.
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2 O SISTEMA DE TRANSPLANTE DE ORGAOS

Em meados dos séculos XV e XVI comecaram a ser realizar os primeiros testes,
utilizando tecidos, provenientes de animais ou seres humanos, para serem
aproveitados. No entanto, n&o lograram éxito, vez que o conhecimento ainda era
muito limitado naquela época e, consequentemente, as técnicas aplicadas também,

0 que acarretou na contracéo de diversas infecgdes.*

A prética da transplantacdo de érgéaos foi intensificada com o passar do tempo, mais
precisamente a partir de 1950, quando houve o primeiro transplante de rins. Esse
transplante renal foi realizado com sucesso na cidade de Boston, através da

extracéo de um rim de um gémeo, visando instaurar no corpo do seu irmao.>

Na medida em que houve avancos no campo da medicina, proporcionando uma
maior segurancga para essas operagdes, foram realizados transplantes de outros

6rgdos, tais como medula, pulmao, figado e pancreas.®
Como assevera Paulo Vitor Portella Silveira:

Nas Ultimas trés décadas a substituicdo cirdrgica de 6rgaos insuficientes e
definitivamente lesados por outros, anatbmica e funcionalmente integros,
aliada aos avancos da imunossupressdo, transformou-se de experimento
em opcao terapéutica, capaz de prolongar a vida de pacientes, de outra
forma terminais.*

No ano de 1967 foi executado o primeiro implante de coragdo em um ser humano,
realizado pelo Dr. Christian Barnard. Todavia, no Brasil, foi o Dr. Zerbini que realizou
0 primeiro transplante de coracdo, no ano de 1968, no Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo (FMUSP), a partir dai outras
equipes comecaram a disponibilizar a possibilidade da operacao de transplante para

a populacéo brasileira.’

! SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011, p. 290.

? Ibidem, loc.cit.

® HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito "In Vitro" da Bioética ao Biodireito. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 141.

* SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacdo de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009. p. 61.

> HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. Op.cit. 2008, p. 141.
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2.1 O TRANSPLANTE DE ORGAOS POST MORTEM

O transplante de 6rgaos pode ser definido como um processo que se inicia com a
identificacdo do individuo, seguido da avaliacado do potencial doador e a decretacao
da morte encefélica, com a posterior abordagem da familia®, a qual ira permitir a
operacao, ou seja, a troca de um orgdo deficitdrio humano, por outro saudavel de
funcdo idéntica, tendo em vista fins terapéuticos, possibilitando ao donatario uma

vida regular apés a operacao.

Para a realizacdo da doacdo de 6rgdos tem-se como pressupostos essenciais a
presenca do animus donandi, ou seja, da intencdo do doador em praticar a
liberalidade, bem como a transferéncia de bens ou vantagens em favor do donatario

e a aceitacdo de quem recebe. ’

O animus donandi representa o elemento subjetivo da doacéo e significa a vontade
de doar, praticar uma liberalidade sem nada esperar em troca, sem 0 recebimento
de uma contraprestacdo em si. Ja a transferéncia patrimonial do doador para o
donatario e a aceitacdo representam os elementos objetivos do instituto, sendo esta
de extrema valia para o aperfeicoamento da doacdo, na medida em que traduz o
consentimento de quem se beneficia, consentimento este que deve ser baseado na

eticidade.®

A relevancia desse instituto de preservacdo da vida humana proporcionou o
surgimento de embates no ambito ético-juridico. Uma das questbes amplamente
discutidas envolve a realizacdo dos transplantes de 6rgaos e o direito a integridade
fisica. Conforme dispde Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®:

O direito a integridade fisica concerne a protecao juridica do corpo humano,
isto €, a sua incolumidade corporal, incluida a tutela do corpo vivo e do
corpo morto, além dos tecidos, 6rgaos e partes suscetiveis de separagéo e
individualizacao.

® PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 671.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. 4, 2017, p. 759-760.

® Ibidem, loc. cit.

° FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB.
13. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. I, 2015, p. 174.
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Nesse sentido, 0 ordenamento juridico, buscando garantir a protecdo a esse direito,
restringe a vontade do individuo significativamente, como verifica-se nos dispositivos
legais acerca da matéria que autorizam apenas alguns atos de disposi¢cdo sobre o

corpo.

Ha a possibilidade de desfazer-se de partes enfermas do corpo, bem como de partes
reconstituiveis, durante a vida, tais como; leite, sangue e medula 6ssea, desde que
se almeje o prolongamento da vida, além disso, €& permitida também a

transplantacdo post mortem.*

A morte marca o fim da vida, provocando a extingdo da personalidade juridica do
individuo, o que acarreta diversos efeitos juridicos, uma vez que ndo mais sera
considerado como um sujeito de direitos e obrigacdes, conforme o disposto no art.
6° do Codigo Civil.*

No ano de 1968, a Comissao da Escola de Medicina de Havard, que passou a se
chamar, posteriormente, de Comissado de Morte Cerebral de Havard, publicou um
relatério, documento oficial, no Journal of the American Association, divulgando os
critérios essenciais para definicdo da morte encefalica, o qual passou a ser aplicado

por diversos paises.*

Vale ressaltar que alguns dos critérios para definicio do coma irreversivel,
estabelecidos na supracitada Comisséo, séo utilizados até os dias atuais, possuindo

somente algumas atualizacées, mas a base continua sendo a mesma.*

O nosso ordenamento juridico exige, para que seja reconhecida a morte, chamada
de morte real, uma declaracdo médica constatando a morte encefélica, com a

posterior lavratura da certid&o de 6bito, no cartério do registro civil competente.**

Essa certiddo em comento € um documento publico que constard informacdes
pertinentes acerca do momento do 6bito, tais como a hora, lugar e a razdo da morte,

segundo consta na Lei de Registros Publicos, lei 6.015/1973, em seu art. 80.°

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. |, 2017, p. 232.

' Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes,
nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucesséo definitiva.

2 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011. p. 677.

'* |bidem, loc.cit.

“ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. , 2015, p. 307.
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Para fins de transplante de O6rgdos post mortem, também sera necessario 0
diagnostico da morte encefélica, decretado com base em critérios clinicos
estabelecidos pela resolucédo n® 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina (CFM),
dado que o Cddigo Civil Brasileiro é silente quanto ao término da vida humana,

apesar de definir expressamente o seu inicio.*®

Anteriormente, com a aplicagdo do decreto n° 2.268/97, exigia-se para a decretagao
da morte encefalica a presenca de dois médicos, sendo que ao menos um deles
deveria ser especialista em neurologia com titulo reconhecido no pais. Com a
entrada em vigor do decreto n° 9.175/17, que revogou o supracitado dispositivo,
determinou-se que o diagndstico da morte encefélica devera ser confirmado por um
meédico especificamente qualificado, que ndo seja integrante da equipe de remocao
e transplantacdo de 6Orgaos, sendo que essa qualificacdo sera estabelecida pelo
CFM, ou seja, foi retirada a exigéncia da avaliagdo de um médico neurologista para
a identificacdo da morte encefélica, conforme art. 17, § 3° do decreto n°® 9.175/17."

O referido profissional de salde constatara e registrara a cessacao irreversivel de
todas as func¢des do encéfalo, incluindo o tronco encefélico, onde existem estruturas

que regulam os processos vitais autbnomos, para que possa ser realizado o

!5 Art. 80. O assento de 6bito devera conter: (Renumerado do art. 81 pela, Lei n® 6.216, de 1975).

1°) a hora, se possivel, dia, més e ano do falecimento;

2°) o lugar do falecimento, com indicacéo precisa;

3°) o prenome, nhome, sexo, idade, cor, estado, profissdo, naturalidade, domicilio e residéncia do
morto;

4°) se era casado, o nome do cbnjuge sobrevivente, mesmo quando desquitado; se vilvo, o do
cbnjuge pré-defunto; e o cartério de casamento em ambos 0s casos;

59 os nomes, prenomes, profissdo, naturalidade e residéncia dos pais;

6°) se faleceu com testamento conhecido;

7°) se deixou filhos, nome e idade de cada um;

8°) se a morte foi natural ou violenta e a causa conhecida, com o home dos atestantes;

9°) lugar do sepultamento;

10°) se deixou bens e herdeiros menores ou interditos;

11°) se era eleitor.

12°) pelo menos uma das informacgbes a seguir arroladas: numero de inscricdo do PIS/PASEP;
namero de inscricdo no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, se contribuinte individual; nimero
de beneficio previdenciario - NB, se a pessoa falecida for titular de qualquer beneficio pago pelo
INSS; nimero do CPF; nimero de registro da Carteira de Identidade e respectivo 6érgao emissor;
namero do titulo de eleitor; nUmero do registro de nascimento, com informacao do livro, da folha e do
termo; nimero e série da Carteira de Trabalho (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.187-13, de 2001)
® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. |, 2017, p. 233.

" Art. 17. A retirada de orgaos, tecidos, células e partes do corpo humano podera ser efetuada apds
a morte encefalica, com o consentimento expresso da familia, conforme estabelecido na Secéo |l
deste Capitulo.

§ 32 Os médicos participantes do processo de diagnéstico da morte encefalica deverdao estar
especificamente capacitados e ndo poderdo ser integrantes das equipes de retirada e transplante.
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transplante, além de viabilizar também o acompanhamento no ato de comprovacéo e
atestacdo da morte encefalica pelo médico de confianca da familia do falecido, uma

vez que se trata de um procedimento delicado.®

Para os familiares, muitas vezes, € complicada a compreensdo dos critérios
definidores da morte encefélica, uma vez que sé acreditam na ocorréncia do 6bito
quando existe a parada cardiopulmonar. Quando ha apenas a morte individual do
cérebro, as pessoas ndo conseguem compreender que efetivamente o individuo
tenha falecido, posto que o coracdo ainda continua a bater, dando a impressédo de
gue 0 sujeito se encontra em um sono profundo, o que acaba se tornando um

empecilho, principalmente, para a permisséo da realizacéo da doacdo de 6rgdos.*

Segundo Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz:

[...] o conceito de morte encefalica, a compreensdo de pessoa humana se
restringe ao de suas fun¢gBes nervosas superiores: consciéncia e
autoconsciéncia, capacidade de abstracdo etc. Se o coracdo continuar a
bater e os pulmdes a respirar sem a ajuda de aparelhos, mesmo assim a
morte ocorre. Assim sendo, um individuo em estado vegetativo permanente
(EVP) pode ser considerado um cadaver e podem ser retirados seus 6rgéos
para doacao, respeitando-se a legislagédo local.?

Apesar de o CFM estabelecer critérios para definir o momento exato da morte
encefalica, existem criticas quanto a estes, vez que ja houve casos na historia da
medicina em que constatou-se a cessacdo da atividade cerebral, mas o paciente
veio a se recuperar posteriormente.?* Casos como esses demonstram que ainda se
faz necesséario o estabelecimento de um critério mais preciso para que nao haja

margem para erros, ja que se trata da vida de um ser humano.

Exemplo disso € o caso de Steven Thorpe. Em 2008, em Coventry, no Reino Unido,
um garoto teve o diagnéstico de morte encefalica, decretado por 4 médicos.
Entretanto, o pai do garoto, inconformado com a situacdo, se recusou a aceitar o
diagndstico e insistiu para que os exames fossem refeitos, pois acreditava que o seu

filho ainda estava vivo, chegando, inclusive, a contratar uma neurologista para obter

¥ MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas. Curso de Bioética e Biodireito. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 364-365.

9 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 677.

% HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito "In Vitro" da Bioética ao Biodireito. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 145.

? FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. |, 2017, p. 233.



19

uma nova opinido. Esta examinou o paciente e descobriu que ainda existiam sinais
muito fracos do cérebro do garoto, sendo assim, os médicos decidiram retirar o
paciente do coma induzido para ver se ele se recuperaria, ficando surpresos ao
receberem a noticia que o garoto recebeu alta apds cinco semanas, sendo

considerado como um “caso Unico”.??

Isto posto, observa-se que o padréo estipulado para identificar a morte encefalica
apresenta imperfeicdes, ja que pode vir a classificar um paciente como morto,
mesmo que, na condicdo em que se apresenta, ainda existam chances de

recuperacao posterior.

Portanto, € de extrema valia que seja determinado 0 momento exato em que se
passa a considerar a morte do individuo, buscando-se evitar a mistanasia, ou seja, a
morte fora de hora que ocorre quando é retirado um érgéao vital ao ser humano antes
que o paciente tenha efetivamente falecido, uma vez que, ao incidir em erro, pelo
fato de néo respeitar todos os critérios estabelecidos, o profissional de saude podera

sofrer sancdes, seja de natureza civil ou penal.?®

O perigo de uma declaracao incorreta da morte encefalica € proporcional a pressao
para se ganhar tempo para se retirar 6rgdos que poderdo servir para doa¢cdo. Sendo
assim, muitos defensores dos transplantes afirmam ser desnecessaria a realizacdo
de exames confirmatorios, vez que eles s6 atrapalhariam o sistema de captacao,

lhes tornando mais moroso.?*

A lei 9.434/97 nao dispde acerca da responsabilidade civil, apenas da penal, uma
vez que prevé sancdes, nos arts. 14 a 20, para aqueles que praticarem atos que
afrontem a integridade fisica dos doadores e receptores de 6rgdos, do mesmo modo
agueles que violem o principio da dignidade humana. Sendo também vedada a

conduta do médico que vise acelerar a morte do paciente terminal, buscando a

2 PORTAL TERRA. Jovem reage apOs morte cerebral diagnosticada por 4 médicos, 2012. Disponivel
em: <https://www.terra.com.br/noticias/ciencia/jovem-reage-apos-morte-cerebral-diagnosticada-por-4-
medicos,e30a00beca2da310vVgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em: 29 Maio 2017.

# MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas. Curso de Bioética e Biodireito. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 363.

** RODRIGUES FILHO, Edison Moraes; JUNGES, José Roque. Morte encefélica: uma discussao
encerrada? Revista Bioética, v. 23, n. 3, 2015, p. 487.
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realizacdo do transplante deste para beneficiar outrem, configurando um homicidio

ou, até mesmo, a eutandsia passiva.”

Quanto a responsabilidade civil do médico decorrente dos danos causados pelo
transplante, deve-se aplicar o disposto no Cédigo Civil em seus arts. 186 e 951%°, j&
que a lei especifica é silente nesse aspecto. De acordo com este, que adota a teoria
da culpa, para ser caracterizada esta responsabilidade civil deve ser comprovada a
culpa, ou seja, fundamental a comprovacdo da imprudéncia, negligéncia ou
impericia do profissional de salude para que o individuo tenha direito a um

ressarcimento, configurando a responsabilidade subjetiva.?’

A imprudéncia é uma modalidade de culpa que pode ser verificada quando hd uma
acao precipitada e sem a cautela necessaria, ou seja, ha a pratica de uma conduta
comissiva diversa da que era esperada e com pouca consideracao pelos interesses
alheios. J& a negligéncia é observada quando ha uma conduta omissiva em que o
profissional deixa de tomar uma atitude esperada diante da situacdo apresentada,
nao tomando as precaucdes devidas, devido a uma falta de atencéo, o que impede
gue o agente preveja o resultado que devia e podia ser previsto. A impericia ocorre
quando o profissional ndo possui o conhecimento ou qualificacdo técnica essencial
para o exercicio da profissdo. Sendo assim, ao praticar um ato ou se omitir diante de
uma situacdo em que seria necessaria a sua conduta profissional, pode vir a ser
responsabilizado por provocar um dano irreversivel a alguém devido a sua inaptidao

técnica.?®

Assim sendo, havendo a comprovacdo da culpa, a vitima podera requerer uma
indenizacao, seja por danos morais ou danos materiais, sendo estes concernentes a

lesBes no patrimdnio e aqueles a lesdes aos direitos da personalidade do individuo.

Vale ressaltar que a obrigacdo existente entre o médico e o paciente em uma

operacdo de transplante é de meio, ou seja, o profissional de saude empregara

% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
360.

®Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar
a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilitd-lo para o trabalho.

*’ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 51-
52.

%% Ibidem, loc. cit.
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todos os seus esforcos para a obtencdo do resultado pretendido, prestando os
esclarecimentos necessarios para o paciente acerca dos riscos e possiveis prejuizos
envolvidos, entretanto ndo podera ser responsabilizado pelo insucesso da
intervencao cirdrgica, ja que ndo se obriga a obtencéo do resultado. Diferentemente
do que ocorre nas obrigacdes de resultado em que o devedor s6 se exonera da
obrigacdo quando atinge o fim previamente estabelecido, uma vez que h&a uma
vinculagdo a um resultado determinado, arcando com as consequéncias, caso haja

descumprimento.?®

Uma vez deliberada a morte encefalica serd realizado o transplante, contudo, é
indispensavel a autorizacdo do conjuge, do companheiro ou do parente que seja
capaz, de linha reta ou colateral at¢é o segundo grau, sendo essa autorizacao
fundada em documento subscrito por duas testemunhas que estavam presentes no
momento da morte, segundo o art. 20, § 1° do decreto n° 9.175/17.*° Caso n&o haja
enquadramento do individuo nas hipéteses previstas no referente artigo, sera

necessaria a autorizacao judicial para que o transplante seja realizado.

Quanto a conservacdo dos 6rgdos, esta deverd ser processada em centros
especificos para essa finalidade, autorizados previamente pelo Ministério de Saude,
orgdo central do Sistema Nacional de Transplantes (SNT), conforme dispde o art.
24, §2° do decreto n® 9.175/17.3*

Insta salientar a obrigatoriedade dos estabelecimentos de saude procederem com a
notificacdo das Centrais, uma vez que haja diagndstico de morte encefalica de
algum dos seus pacientes. Contudo, se estes estabelecimentos ndo possuirem

autorizacdo para a retirada de 6rgaos, deverao, imediatamente, solicitar assisténcia

? FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigacdes. 9. ed.
Séo Paulo: Atlas, v.Il, 2015, p. 292.

©Art. 20. A retirada de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo humano, apés a morte, somente
podera ser realizada com o consentimento livre e esclarecido da familia do falecido, consignado de
forma expressa em termo especifico de autorizacao.

§ 1° A autorizacao devera ser do cbnjuge, do companheiro ou de parente consanguineo, de maior
idade e juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até o segundo grau, e firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.

%L Art. 24. Quando indicada a preservacdo ex situ de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo
humano, esses serdo processados obrigatoriamente em estabelecimentos previamente autorizados
pelo érgdo central do SNT, em conformidade com o disposto neste Decreto e nas normas
complementares.

§ 22 A preservacgdo de 6rgéos devera ser realizada em centros especificos para essa finalidade.
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dos profissionais mais préximos que sejam habilitados para tal, de acordo com a lei
de transplantes.®

2.2 O PRINCIPIO DO CONSENTIMENTO PRESUMIDO E SUA APLICACAO NA LEI
9.434/97

A lei especifica n® 9.434, publicada em 5 de fevereiro de 1997 e regulamentada pelo
decreto n® 9.175/17, delibera sobre a sistematica da transplantacdo de 6rgaos. Essa
lei, inicialmente, era intitulada como “Lei de Doacdo Presumida de Orgdos’,
justamente pelo fato de adotar o principio do consentimento presumido, o qual
estabeleceu que todos cidaddos maiores e capazes seriam caracterizados como
doadores obrigatorios apés a morte, uma vez que nao manifestassem sua vontade
contraria em vida, seja por desinformacdo, temor ou até mesmo negligéncia,
almejando, dessa forma, ampliar o numero de doadores de 6érgaos, visto que o
grande numero de pessoas a espera de um transplante era uma realidade do

momento em que foi implementada a citada lei, que perdura até os dias de hoje.

Contudo, o seu objetivo inicial ndo foi alcancado, vez que houve a abolicdo da
autonomia do individuo, limitando a possibilidade de decidir sobre a disposicao do
proprio corpo. Esse fenbmeno resultou em um inconformismo social, comparando-
se, inclusive, aos tempos de escravidao quando um individuo possuia o direito de
propriedade sobre o corpo do outro. Ja no caso da doacdo presumida, a figura do

“senhor de escravos” é substituida pelo Estado e a dos escravos pelos cidaddos.*

Essa ndo autorizacao deveria ser comprovada através da expressao “nao doador de
orgaos e tecidos”, gravada na carteira de identidade civil ou na carteira nacional de

habilitacdo, o que se mostrou uma afronta a autonomia dos possiveis doadores, uma

%2 Art. 13. E obrigatdrio, para todos os estabelecimentos de satde notificar, as centrais de notificacéo,
captacdo e distribuicdo de 6rgdos da unidade federada onde ocorrer, o diagnéstico de morte
encefalica feito em pacientes por eles atendidos.
Paragrafo unico. Apds a notificagdo prevista no caput deste artigo, os estabelecimentos de saude
ndo autorizados a retirar tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento deverdo permitir a imediata remoc&o do paciente ou franquear suas instalacées e fornecer
0 apoio operacional necessario as equipes médico-cirdrgicas de remogéo e transplante, hipétese em
%ue serdo ressarcidos na forma da lei.

SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacdo de
orgados no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 70.
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vez que nao reconhece o direito ao consentimento esclarecido. Isso configura uma
atitude antiética e coercitiva, que certamente viria a provocar conflitos futuramente,
posto que, ao declarar essa exigéncia para a validacdo da autorizacdo,
desconsidera as diversas outras formas de manifestacfes de vontade, prejudicando

a harmonia social.®*

A lei em comento, ao consagrar o principio do consentimento presumido, desnaturou
o instituto da doacao de 6rgaos, uma vez que este trata de um contrato em que ha a
disposicéo gratuita da coisa, sendo baseada numa ideia de liberalidade. Apesar de
ndo haver uma contraprestacdo envolvida, a sua pratica gera um sentimento de
solidariedade ao préximo, ou seja, através da doacao é possivel que se ganhe muito

mais do que foi doado, é um ato que n&o tem como se atribuir um valor especifico.*®

Dessa forma, a doacdo deve partir da prépria empatia do individuo, do altruismo
inerente ao supracitado instituto, e ndo de uma imposicéo do Estado. Este, ao agir
dessa forma, desconsiderando a vontade do individuo ser ou ndo doador, esta
retirando o animus donandi, um requisito subjetivo essencial para configuracdo da
doacdo, o qual representa a intencdo do doador de praticar a liberalidade. Como

assevera Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

O elemento subjetivo da doagéo (animus donandi ou liberalidade) significa a
acdo desinteressada de ceder a outrem um determinado bem, sem
contraprestacdo. O doador deve estar premido pela vontade de enriquecer o
donatario, através de sua prOpria conduta, sem a obtencdo de uma
contraprestacio. E o que se chamou no Cédigo Civil italiano e no portugués
de espirito de liberalidade.*®

Destarte, a autorizacdo dos familiares era irrelevante para a realizacdo desse
procedimento, cabendo aos profissionais de saude, apenas, a obrigacdo de
devolugcéo do corpo condignamente recomposto, para os familiares do falecido ou

aos seus responsaveis legais, apos a transplantagéo, visto que € considerado como

% SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacao de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009. p. 68.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Teoria Geral e
Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. 4, 2017. p. 756.

% |bidem, p. 759.
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um direito que deve ser protegido em prol da dignidade humana®’. A inocorréncia
desta conduta configura crime previsto no art. 19° da lei n° 9.434/97 3%,

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves asseveram que:

A principio, poder-se-ia dizer que os fins da Lei, por intermédio dos
dispositivo legal e regulamentar, afiguravam-se altruistas. Afinal, por que
ndo salvar uma vida se isso é possivel, mediante a retirada de érgéos de
um individuo que ja ndo a tem? E a luta pela a vida, contra a morte.>

Todavia, o fato de ndo possuirem mais vida ndo torna os cadaveres sem valor, uma
vez que para os seus familiares continuam possuindo a mesma importancia que
tinham em vida, muitas vezes, até mais, justamente pelo fato de o corpo, mesmo
morto, traduzir a imagem da pessoa viva para 0s seus entes queridos. Inclusive,
apesar de ndo possuir mais personalidade juridica, o de cujus ainda possui protecéo
legal, posto que, mesmo apOs a decretacdo da morte, ha a possibilidade da
aplicacdo de sancdes pelo Codigo Penal caso sejam praticados crimes contra o

respeito aos mortos, disposto nos seus arts. 209 a 212.%°

2.2.1 Alteracdo do consentimento presumido com o implemento da Lei
10.211/2001

A aplicacdo do principio do consentimento presumido gerou muitas controvérsias,
principalmente pela inseguranca que provocou ha populacao, considerando que 0s

seus efeitos eram pouco claros e imprevisiveis, acarretando a inaplicabilidade da

¥ Art. 8° Apés a retirada de tecidos, 6rgdos e partes, o cadaver serd imediatamente necropsiado, se
verificada a hipétese do paragrafo Gnico do art. 7°, e, em qualquer caso, condignamente recomposto
para ser entregue, em seguida, aos parentes do morto ou seus responsaveis legais para
sepultamento.

% Art. 19. Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou
deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados: Pena - deten¢éo, de seis
meses a dois anos.

% SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011. p. 297

“OArt. 209 - Impedir ou perturbar enterro ou ceriménia funeraria:

Pena - detencéo, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo Unico - Se ha emprego de violéncia, a pena € aumentada de um terco, sem prejuizo da
correspondente a violéncia.

Art. 210 - Violar ou profanar sepultura ou urna funeraria:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Art. 211 - Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Art. 212 - Vilipendiar cadaver ou suas cinzas:

Pena - detencéo, de um a trés anos, e multa.
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doacgéo presumida no direito brasileiro, de acordo com a nova redacéo dada ao art.
4° da lei n° 9.434/97* decorrente do implemento da lei n° 10.211/2001.%

O consentimento presumido constrangia direito personalissimo, privando a
autodeterminacdo do individuo. Devido a isso, fez-se necessaria essa mudanca
legislativa, colocando nas maos dos familiares o poder decisério acerca do
transplante post mortem, extinguindo a solidariedade compulsoria que antes era

aplicada.*®

A aplicacdo da legislacdo anterior referente a regulamentacdo do transplante de
orgdos deixava os familiares do falecido receosos quando este manifestava a
vontade no sentido de permitir a doacdo de 6rgaos, dado que, devido a falta de
conhecimento acerca da matéria, acreditavam que a morte do individuo seria
acelerada para que fossem retirados seus 6rgaos e, posteriormente, disponibilizados

para salvar outra vida em risco, podendo gerar, inclusive, um trafico de 6rgéos.*

Vale ressaltar que tanto a aplicacdo do consentimento presumido pela lei 9.434/97,
guanto as alteracdes feitas pela lei 10.211/2001 promoveram criticas, como dispde

Paulo Vitor Portella Silveira et al*®:

Sendo assim, verifica-se que o préprio legislador ao instituir a Lei 10.211
toma uma postura que entra em desacordo com os principios de liberdade e
dignidade, que regem a sociedade de forma harmdnica, instituidos
legalmente por aquele mesmo poder. Nao se pode desconsiderar o intuito e
empenho do legislador de resolver o problema da doagéo de érgdos com a
criacao das leis. No entanto ndo se pode também admitir que desconsidere
os principios fundamentais de liberdade do cidaddo. Podemos inferir, que o
legislador equivocou-se ao ser extremista em suas colocagfes, pois ora
instituia a doac¢@o presumida (Lei 9.434), ora eliminava a mesma, mas
deixava de lado a liberdade de escolha do cidad&o (Lei 10.211).

Além de interferir na liberdade de escolha do individuo, a instituicdo do supracitado
principio pela lei 9.434/97 foi acusada de ser inconstitucional, do ponto de vista
juridico, ja que ofendia o direito de propriedade sobre o corpo do falecido por parte

da familia, bem como a falta de esclarecimento de boa parte da populagdo acerca

“Art. 42 A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou
outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo do cOnjuge 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 verificagdo da morte.

2 SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doagdo de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009.p. 69-70.

3 SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacao de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009.p. 69-70.

** Ibidem, loc. cit.

> |bidem, p. 71-72.
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do tema poderia ocasionar a ndo manifestacdo das pessoas em documentos
adequados sobre a vontade de ser ou ndo um doador, ndo por desinteresse
realmente, mas sim pela falta de acesso a informacdo devida. A falta de
documentacdo de uma parcela dos brasileiros também poderia vir a interferir na
manifestacdo de vontade, j& que ainda existem alguns individuos sem registro de

nascimento no pais.*°

Ademais, as pessoas que nao queriam se tornar doadoras, pois havia essa
possibilidade, jA que se trata de um ato de liberalidade, ficavam apreensivas de
declarar sua vontade e serem censuradas, segregadas pela sociedade ou até
mesmo pelos proprios funcionarios das reparticbes publicas competentes para

realizar esse registro.*’

O fato de ndo se admitir mais a doacdo presumida de érgdos resultou em uma
diminuicdo consideravel do nimero de transplantes no Brasil, jA que é comum haver
a recusa familiar, aliado aos outros empecilhos encontrados na obtencdo de
transplantes, como no caso das crencas religiosas e a falta de esclarecimento da

populacao sobre a matéria.

O Brasil estd entre os trés principais paises do mundo que mais realizam
transplantes, mas ainda ha uma grande despropor¢cédo entre a alta demanda e o
baixo nimero de transplantes efetivados. Ao analisar a estatistica de transplantes
realizados no ano de 2016 disponibilizadas pela Associacdo Brasileira de
Transplante de Orgéos (ABTO), observa-se que o Brasil teve um aumento de 3,5%
do indice de transplantes e atingiu o niumero de 14,6 doadores por milhdo de
populacdo (pmp), sendo que a regido sul do pais se destaca em relacdo as demais
por apresentar 30,1 doadores pmp. De acordo com a supracitada associagao,
também houve uma redugdo, mesmo que pequena, da recusa familiar no pais, mas

o indice ainda continua alto.*®

Nada obstante, ainda € necessaria maior divulgacédo de informacfes quanto aos

transplantes de 6rgdos e seus procedimentos para a populagdo, vez que grande

** HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito "In Vitro" da Bioética ao Biodireito. 3.
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 142-143.

*" DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo0 Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
397-398.

8 ABTO - Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos. Registro Brasileiro de Transplantes,
2016. Disponivel em: <http://www.abto.org.br/abtov03/default.aspx?c=1092&mn=476>. Acesso em:
20 mar. 2017.



27

parcela ainda ndo possui conhecimento acerca da matéria para a tomada de uma
decisdo consciente, pois a falta de discernimento acaba influenciando em um

posicionamento negativo.

Ademais, se trata de uma matéria de saude publica, sendo assim, merece mais
atencdo do Estado, visto que as filas de procura de transplante de 6rgaos crescem
cada vez mais, ja que as fontes disponiveis sdo insuficientes para suprir a
necessidade da populacéo. A escassez de 6rgdos € uma realidade do nosso pais,

sendo caracterizada como uma questao metalegal, uma vez que vai além da lei.

Insta salientar que, atualmente, grande parcela dos 6rgdos que sdo disponibilizados
para transplante sdo decorrentes de doa¢cfes post mortem, no entanto, esse niumero
ainda é pequeno e ndo consegue suprir a demanda existente, uma vez que a

decretacdo da morte encefélica ndo é algo tdo comum de ocorrer.*°

A problemética paira na escassez chamada de ndo patrimonial, ou seja, pela
caréncia de recursos ndo econdmicos, infungiveis, visto que nenhuma decisdo
judicial podera contornar esse obstaculo, ordenando a realizacdo da doacdo de

6rgdos para todos que necessitam.*

Isto posto, devem ser criados programas que propiciem a captacdo de 6rgaos,
naqueles lugares onde os transplantes s&o desenvolvidos, visando estimular gestos

de solidariedade e altruismo dos seres humanos.>!

2.2.2 A problematica da prevaléncia da vontade familiar

~

Destarte, essa alteracdo trouxe a tona a discussao acerca da transmissibilidade

desse direito, considerando que o direito ao corpo tem carater personalissimo e,

9 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 673.

0 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacdo de 6rgaos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista
Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 642.

°L SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacao de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 61.
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sendo assim, tem como caracteristica a intransmissibilidade a terceiros®?, o direito a

disposicdo cadavérica também deveria assim ser considerado.

Conguanto, ndo se pode olvidar que mesmo com as melhores intencdes, a familia
ndo deveria substituir a vontade do individuo manifestada, sendo necesséaria a
harmonia entre o declarado pelo de cujus em vida e 0 que vira a ser decidido pela

familia.

Por se tratar de um momento delicado para os entes queridos, a recusa familiar,
atualmente, é considerada como um dos principais obstaculos enfrentados para a
realizagdo dos transplantes no Brasil, uma vez que, diante da morte, cria-se um
impasse entre a vontade de resguardar a memoéria do falecido e o desejo de ajudar
ao proximo. Essa recusa pode ser ocasionada devido a abordagem inadequada ao

familiar, devendo esta ser feita por profissionais capacitados.*

O profissional que ira lidar com a familia nesse momento de luto devera possuir
habilidade para comunicar-se com uma linguagem clara e acessivel, visto que se
trata de uma matéria em que sao utilizados muitos termos técnicos, além de
salientar que a revogacao podera ser realizada a qualquer momento até a realizacéo
efetiva do transplante, mesmo ap0s a assinatura do termo do consentimento, o que
podera proporcionar maior tranquilidade para que os familiares adotem uma posi¢céo
favoravel.>® Vale ressaltar que, apesar de existir essa possibilidade de revogacéo,
podera ser imputada responsabilidade caso surjam danos em decorréncia desse ato,

ja que pode haver a violagéo da boa-fé objetiva.

Outrossim, outra informacdo que pode propiciar seguranca para os familiares no
momento da decisdo € a ciéncia que apoés seja dada a permissdo quanto a doacao

de 6rgaos, o individuo sera transferido para um hospital para a realizagdo de um

°2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. I, 2015, p. 145.

*® PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 676.

>* Ibidem, loc. cit.

®* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito a integridade pessoal. In: LEAO, Adroaldo;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coords.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2005, p. 416.
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exame complementar, desde que seja necessdrio, para confirmacdo da morte

encefalica, evitando que se incorra em erro, como no caso da mistanasia.>®

Conforme dispdem Pessalacia, Cortes e Ottoni :°’

Estudo realizado em unidade de terapia intensiva (UTI) revelou que
pacientes com morte encefdlica podem receber um cuidado inferior, no
sentido de ndo serem vistos como um todo, sendo o atendimento
direcionado apenas para a manutencao das fun¢des que o classificam como
potencial doador. O estudo destaca a seguinte questdo: a manutencao
precéria do paciente com morte cerebral hospitalizado como potencial
doador pode ser a segunda causa de néo ocorréncia da doacéo de érgaos e
tecidos no Brasil. Isso se deve, provavelmente, a desproporcdo entre a
evolucdo tecnoldgica na manutencdo do organismo e o despreparo da
equipe profissional em abordar a familia.

A problematica da prevaléncia da vontade familiar surge no momento em que o
individuo manifesta vontade em vida, no sentido de permitir a doacdo de érgaos
apos a morte, entretanto, depois do seu falecimento, a sua vontade ndo é

respeitada, ficando a cargo da familia a decisdo da doacéo.

O objetivo do legislador ao alterar a lei 9.434/97, vetando a aplicacdo do
consentimento presumido, foi de acalmar os &animos da populacdo que se
encontrava insatisfeita com a vigéncia da lei anterior, posto que provocava
inseguranca, bem como, principalmente, visou salvaguardar o momento de luto pelo
quais passam os familiares apds a perda de uma pessoa querida. Contudo, essa
modificacdo, ao proteger os familiares, desprotegeu o individuo, visto que, ao
colocar nas maos da familia o poder de decidir sobre o destino dos 6rgdos do

falecido, representou uma afronta a autonomia da pessoa.

Diante disso, hoje ja se discute sobre a possibilidade da disposi¢cdo no testamento
vital de uma clausula acerca da doacéo de 6rgdos, uma vez que, além de preservar
a vontade do ser humano apos a morte, também visa diminuir a altissima carga de

responsabilidade que é imposta aos familiares nessa situagao.

°® PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 676.

*" Ibidem, p. 678.
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2.3 A SELECAO DE DOADORES E O SISTEMA DE LISTA UNICA

O Sistema de Lista Unica, coordenado pelo Sistema Nacional de Transplantes, é
responsavel pelo controle dos transplantes de érgéos realizados no Brasil, de acordo
com o decreto n° 9.175/2017.

2.3.1 O funcionamento do Sistema de Lista Unica

O decreto n° 9.175/17 institui que os transplantes de 6rgdos s6 poderdo ser
realizados por estabelecimentos de saude, sejam publicos ou privados, que
possuam equipes autorizadas pelo Ministério da Saude para pratica de tal operacéo,
conforme previsto em seu art. 11 °®. Entretanto, para que seja concedida essa
autorizacédo, é essencial que sejam efetuados todos os testes necessarios no doador
para que se verifique se ha alguma infec¢do ou infestacdo que venha a prejudicar o
transplante futuramente, de acordo com o disposto no art. 34 do supracitado

decreto®®.

Cada Estado Brasileiro possui a incumbéncia de cadastrar as pessoas que
necessitam de transplante em uma lista Unica para que ndo haja espago para
fraudes, bem como para tornar mais organizado esse sistema, segundo art. 5, 8§ 2°,

inciso I, do decreto n° 9.175/17.%°

Insta salientar que o Estado Brasileiro, através do Sistema Unico de Saude (SUS)
oferece, gratuitamente, todos os tipos de transplantes para a populacdo, bem como,

a medicac&o necessaria para o pés-operatdrio.®*

% Art. 11. O transplante, o enxerto ou a retirada de o6rgaos, tecidos, células e partes do corpo
humano somente poderéo ser realizados em estabelecimentos de salde, publicos ou privados, por
equipes especializadas, prévia e expressamente autorizados pelo érgao central do SNT.

% Art. 34. A realizacdo de transplantes ou enxertos de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo
humano somente sera autorizada ap6s a realizacdo, no doador, dos testes estabelecidos pelas
normas do SNT, com vistas a seguranca do receptor, especialmente quanto as infeccbes, as
afecces transmissiveis e as condig8es funcionais, segundo as normas complementares do Ministério
da Saude.

% § 20 Para fins do disposto no inciso VIII do caput, a lista Unica de espera de receptores sera
constituida pelo conjunto das seguintes listas:

Il - lista estadual.

®> STANCIOLI, Brunello et al. O Sistema Nacional de Transplantes: sadde e autonomia em discusséo.
Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 11, n. 3, Fevereiro 2011, p. 131.
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Segundo Maria Helena Diniz, ndo ha a estipulacdo de um critério justo na escolha do
receptor no cadastro desse sistema, devendo ser adotado, consoante
posicionamento da autora, o critério terapéutico, o qual determina que deve-se
observar na escolha do receptor a urgéncia médica do seu estado clinico,
respeitando o principio da ndo discriminacdo, seja ela por idade, nacionalidade,
sexo, raga ou crencga religiosa, sendo que, para isso, deveria o receptor, além de
estar cadastrado na lista Unica, possuir também compatibilidade imunolégica com o
doador. Esse critério proporcionaria uma maior celeridade, ja que existem pacientes
nessa lista que estdo em estado critico e podem vir a falecer, pelo fato de néo
possuir prioridade.®?

Contudo, observa-se que, de acordo com o0s principios adotados no ambito da
Bioética, ao se legitimar esse critério terapéutico haveria uma transgressdo ao
principio da justica, o qual “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”®®, de acordo com Adriana Caldas do
Rego Freitas Dabus Maluf, na medida em que prioriza pacientes em estado mais

gravoso cadastrado no Sistema de Lista Unica.

Esse sistema de captacdo de 6rgdos para transplante se inicia pela decretacdo da
morte encefalica de um paciente e a subsequente notificacdo a Central Estadual de
Transplante (CET) da unidade federativa vinculada, conforme art. 18 do decreto n°
9.175/17.%

A supracitada Central ir4 se dirigir ao hospital em que houve a morte para realizacéo
de exames preliminares, buscando auferir as caracteristicas do futuro doador, para
que, de acordo com o perfil encontrado, seja analisada a lista de possiveis
receptores compativeis que se encaixam nesse perfil e possa ser realizado o

transplante posteriormente.®

Nada obstante, a baixa taxa de notificacdo dos potenciais doadores € um dos

problemas que assolam nossa sociedade, prejudicando ainda mais o0 aumento do

®2 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 403-404.
® MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 18.

® Art. 18. Os hospitais deverdo notificar a morte encefélica diagnosticada em suas dependéncias a
CET da unidade federativa a que estiver vinculada, em carater urgente e obrigatorio.

® SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacao de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 65.
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namero de transplantes. Essa notificacdo as Centrais de Notificagdo é obrigatoria
apos a decretacado da morte encefalica, segundo dispde a lei 9.434/97, em seu art.
13 °°,

2.3.2 A questéo da fraude que pode permear o sistema

Existem diversos critérios para a alocacédo de recursos escassos em saude, sendo
0s principais: a fila, a efetividade, a necessidade-gravidade e o merecimento. A fila &
um critério cronoldgico e imparcial, ja que dispensa qualquer avaliacdo pessoal,
sendo, por isso, o mais utilizado. Entretanto, apesar de ser um critério neutro e, em
consequéncia disso, mais “justo”, desconsidera diferengcas que devem ser

observadas em algumas ocasiées, como a urgéncia.®’

A divulgacdo das posicbes na fila de espera € uma questdo que apresenta
controvérsias, pois, na forma que é regulada atualmente, considerando que o
paciente/receptor apenas tem acesso a sua posicao na lista e ndo dos demais, pode
vir a ensejar fraudes futuras devido ao sigilo desse sistema, mesmo gque necessario,
dado que a ordem da fila pode sofrer alteragdo sem que seja conhecido pelos

outros.®®

Ja o critério da efetividade busca certificar 0 maior aproveitamento possivel dos
recursos disponiveis, por isso é baseado em um viés utilitarista. Pela l6gica desse
critério, os recursos disponiveis deveriam ser destinados aqueles que possuem
maior chance de sucesso com a utilizacdo do mesmo. Posto que é utilitarista, visa a
maximizacdo do bem coletivo, evitando que haja o desperdicio de bens ou o seu
mau uso, uma vez que podem ser inUteis para quem o0s recebe, todavia, podem
existir outras pessoas que teriam grande chance de sucesso com O mesmo

recurso.®®

Tendo disposto Maria Elisa Villas-Bbas que:

¢ Art. 13. E obrigatorio, para todos os estabelecimentos de saude notificar, as centrais de notificagéo,
captacdo e distribuicdo de 6rgdos da unidade federada onde ocorrer, o diagndstico de morte
encefélica feito em pacientes por eles atendidos.

" VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacdo de 6rgdos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista
Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 644.

% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, p. 645.
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Imagine-se, verbi gratia, alocar 6rgdos para transplante sem atentar para a
compatibilidade minimamente essencial entre o 6rgdo e o receptor que
permitisse supor com seguranca a Vviabilidade do procedimento. O
priorizado, nesse caso, ndo apenas nao resolveria seu problema com o
recebimento do érgdo, que poderia melhor servir a outrem, como poderia vir
a sofr7eor agravos maiores, com o risco de se perderem o 6rgdo e as duas
vidas.

O critério da necessidade se fundamenta nas situacdes em que 0S recursos sao
escassos, dessa forma, se baseando na questdo da gravidade, € um dos critérios
mais utilizados, considerando que aquele paciente que possui uma situacdo de
maior urgéncia deva ser atendido primeiramente, em detrimento daquele que possui

uma maior estabilidade.”

Contudo, existem desvantagens na aplicacao desse critério, na medida em que pode
estar havendo um desperdicio de recursos, uma vez que alguns pacientes se
encontram em uma situacdo j4 tdo avancada e grave que a esperanca de
recuperagdo, muitas vezes, € minima, sendo este um argumento muito debatido

entre os utilitaristas. ">

Outrossim, outra problematica desse critério € a subjetividade que Ihe é inerente, vez
que ao ponderar quem esta em uma situacdo de urgéncia, sempre ha alguma

subjetividade envolvida.”

A bioética apresenta também um critério que pode ser utilizado nesses casos, sendo
ele chamado de merecimento. Esse critério leva em consideracdo as contribuicdes
do individuo na sociedade, o que gera controvérsias em relacdo a sua aplicacao,
posto que o individuo € analisado pela perspectiva utilitarista, ou seja, pela sua
utilidade na sociedade e néo pelo seu valor préprio como ser humano, além também

de suscitar a subjetividade, visto que parte de um julgamento moral.”

Atualmente, o critério aplicado no caso dos transplantes de orgaos €, em regra, o da
fila aliado ao da efetividade e o da necessidade, sob o aspecto da urgéncia ou
gravidade. Sendo esse ultimo critério, no caso dos transplantes de figado, aplicado
através de sistemas de pontos internacionalmente validados, chamado de Model for

End-Stage Liver Disease (MELD), dedicado para adolescentes e adultos, e o0

O VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacdo de 6rgéos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista
Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 645.

" Ibidem, loc.cit.

2 |bidem, loc.cit.

"% Ibidem, loc.cit.

™ Ibidem, p.646.
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Pediatric End-Stage Liver Disease (PELD), dedicado para menores de 12 anos.
Buscando, dessa forma, que o critério da necessidade seja assentado em

parametros mais obijetivos.’®

Esses ainda néo séo critérios ideais, ainda possuem muitas falhas. O ideal seria que
houvesse uma oferta de 6rgdos equivalente a demanda e que ndo fosse preciso

priorizar uma pessoa em relacdo a outra, vez que o direito a vida € um direito

fundamental e previsto constitucionalmente.

Nada obstante, a escassez de 6rgdos ainda € uma realidade do nosso pais e,
enquanto perdurar, o que se resta a fazer € investir em programas de incentivo as
doacdes, bem como na otimizacdo do sistema de doacdo de Orgdos, para que
transpareca confianca e seguranca para as pessoas, consequentemente ampliando

a oferta, ética e licita, desses recursos.’®

2.3.3 Aimpossibilidade da escolha do receptor no transplante post mortem

E possivel constatar a intervencdo estatal na esfera pessoal do individuo a partir do
momento em que o legislador impossibilita que o doador escolha o destinatario final
dos seus 6rgdos na doacdo post mortem, segundo o art. 10° da lei 9.434/97"7,
proibindo que o receptor do 6rgdo seja alguém que ndo esteja cadastrado no

Sistema de Lista Unica.

Dessa forma, por ser a doacdo considerada como um ato personalissimo, néo
poderia o Estado dispor sobre o corpo do individuo apdés a sua morte, como
assevera os dispositivos, violando o direito ao corpo, considerado um dos direitos da
personalidade, visto que apds o Obito, apesar da pessoa deixar de ser considerada

como um sujeito de direito, ainda provoca efeitos no ordenamento juridico.

® VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacdo de 6rgaos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista
Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 645.

’® |bidem, p. 6565.

" Art. 10. O transplante ou enxerto s6 se fara com o consentimento expresso do receptor, assim
inscrito em lista Unica de espera, ap6s aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do
procedimento.
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Alguns autores condenam essa socializacdo post mortem, ou seja, a conversao dos
6rgdos do falecido em propriedade do Estado. Taciana Andrade’ defende em sua
dissertacdo a possibilidade de escolha pelo doador do destinatario de seus 6rgaos,
baseando-se nos mesmos critérios aplicados na doacao inter vivos. Entende que se
essa alternativa fosse disponibilizada para a populacdo haveria um aumento do
namero de transplantes, uma vez que permitiria a manifestagédo da familia do doador
quanto a destinacdo dos oOrgdos, valorizando a afetividade envolvida nos

transplantes, dificultando o comércio de 6rgéos.”®

A adocado dessa alternativa pelo ordenamento juridico estimularia o consentimento
familiar no que tange a realizacdo de transplantes, ja que, diante da possibilidade de
direcionamento de um 6rgdo a um ente querido necessitado, existe uma
probabilidade maior de uma manifestacao positiva da familia. Entretanto, questiona-
se se nos casos em que o receptor for alguém que ndo se enquadre nos critérios
estabelecidos pela lei para doacdo inter vivos, sendo necessaria a autorizacao
judicial, seria possivel uma investigacado detalhada acerca do vinculo do receptor
com o de cujus, ja que na doacao post mortem h& a problematica do perecimento
dos 6rgdos apés a retirada do corpo humano.®

Um dos fatores que impedem a disponibilizacdo dessa alternativa pelo ordenamento
€ a questao da mercantilizacdo de 6rgaos, ja que fatores externos poderiam vir a
influenciar na decisdo da familia quanto ao direcionamento do 6rgdo, como a
pecunia, cerceando o direito a esse tratamento médico das classes menos
favorecidas da sociedade. Para que ndo haja margem para esse mercado de
orgaos, uma opcao seria a limitacdo quanto a destinacdo de érgdos post mortem

para aqueles receptores que possuam algum parentesco préximo com o doador.®!

® ANDRADE, Taciana apud VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacdo de 6rgédos e tecidos e a disciplina
dos transplantes. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 649.

 |bidem, loc. cit.

8 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacdo de 6rgaos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista
Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 650.

8 Ibidem, loc. cit.
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2.4 O TRANSPLANTE DE ORGAOS INTER VIVOS

O direito de dispor de partes do préprio corpo, visando propiciar a saude de outrem,
ainda é um tema muito polémico nos dias atuais, vez que suscita grandes

guestionamentos éticos, com aspectos complexos sociais e pessoais.

Os transplantes inter vivos s6 sdo admitidos quanto a érgaos duplos ou partes de
orgdos, corpo ou tecidos, desde que a sua retirada ndo provoque nenhum prejuizo
para o individuo, como o comprometimento das suas fun¢des vitais ou satde mental,
conforme art. 9° §3° da lei 9.434/7%, buscando, dessa forma, preservar a integridade
fisica do doador. Dessa forma, esse transplante sé podera ser realizado se tiver
como objetivo o prolongamento da vida ou melhora da saude do receptor, ou seja, €
essencial a comprovacao da necessidade terapéutica do Ultimo, sendo necessario
gue nado haja outra alternativa de tratamento para o doente, que sera corroborado

através da declaracdo do médico.®®

Isto posto, nota-se que a disposicdo de partes renovaveis do corpo humano, tais
como Ovulos, esperma e sangue, ndo se submetem a normatividade dos
transplantes®®, uma vez que, pelo fato de serem renovaveis, ndo apresentam 0s

mesmos riscos que o transplante de um 6rgao ou parte dele.

7

Exemplo disso € a admissdo de transplantes inter vivos de substancias
regeneraveis, sendo o menor, incapaz de validamente consentir, doador, sob a
condicdo de que o transplante ndo venha a lhe trazer riscos, visto que nao seria
razoavel por a vida de um menor em risco para beneficiar outrem, ndo sendo

possivel o favorecimento de uma vida em detrimento da outra.®

% Art. 9°E permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes
do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em cdnjuge ou parentes
consanguineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4°deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacao judicial, dispensada esta em relagdo a medula 6ssea.

§ 3° S6 é permitida a doacao referida neste artigo quando se tratar de érgaos duplos, de partes de
Orgéaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impeca o organismo do doador de continuar
vivendo sem risco para a sua integridade e ndo represente grave comprometimento de suas aptides
vitais e salde mental e ndo cause mutilacdo ou deformacdo inaceitavel, e corresponda a uma
necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa receptora.

% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Transplante de 6rgdos entre vivos: as mazelas da nova lei.
Revista dos Tribunais, v. 742, ano 86, 1997, p. 71.

% |bidem, loc.cit.

% Ibidem, loc.cit.
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Essa situacdo € admitida pela doutrina, apresentando algumas controvérsias, dado
que alguns doutrinadores julgam ser necessaria, para o recolhimento de substancias
renovaveis dos incapazes, a existéncia de um grau de parentesco entre o doador e 0
receptor para que a doacao se efetive, pois entendem que se isso nado for exigido

haveria uma instrumentalizagéo do ser humano.®®

2.5 A PROBLEMATICA DA LIMITACAO DO ORDENAMENTO

O ordenamento juridico estipula diversos requisitos para a efetivacdo dos
transplantes inter vivos, sendo o cumprimento destes de enorme valia para a
validade do ato, bem como para a preservacao da integridade fisica e dignidade das

partes envolvidas, ou seja, do doador e o receptor.

2.5.1 O direito do doador e do receptor

O transplante de 6rgados é uma relacao triangular em que estao envolvidos o doador,
o receptor e o0 médico. O doador nessa relacdo representa o sujeito ativo, sendo
aquele que devera se submeter aos testes para diagnéstico de infec¢ao e infestacao
gue séo exigidos para o procedimento da coleta de sangue para a futura realizagao
da doacdo, segundo disposto no art. 2°, paragrafo Gnico da lei de transplantes®’,
bem como serd necessaria a comprovacdo de que o individuo possui um bom

estado de satde.®®

% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Transplante de 6rgdos entre vivos: as mazelas da nova lei.
Revista dos Tribunais, v. 742, ano 86, 1997, p. 71.

8 Art. 2° A realizacdo de transplante ou enxertos de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano sé
podera ser realizada por estabelecimento de salde, publico ou privado, e por equipes médico-
cirdrgicas de remocéo e transplante previamente autorizados pelo 6rgdo de gestdo nacional do
Sistema Unico de Satde

Paragrafo Unico. A realizagdo de transplantes ou enxertos de tecidos, 6rgdos e partes do corpo
humano sé podera ser autorizada ap0s a realizagdo, no doador, de todos os testes de triagem para
diagnéstico de infeccdo e infestacao exigidos em normas regulamentares expedidas pelo Ministério
da Saude.

% FARAH, Elias. Transplantes de 6rgdos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados
de S&o Paulo, v. 27, 2011, p.67.
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7

Ja o sujeito passivo é representado pelo receptor, o qual devera manifestar seu
consentimento para consentir a operacao, ciente dos riscos inerentes do ato. O
meédico simboliza o terceiro interveniente que sera aquele que tem a maior
responsabilidade nessa relacdo, uma vez que executara o transplante com o apoio

dos demais profissionais necessarios.*

Com relacdo aos direitos e deveres, o doador tem o direito de dispor de partes do

seu proprio corpo, ja o receptor possui o direito de recusar o transplante, posto que

este procedimento s sera realizado se houver seu consentimento expresso, de

acordo com o quanto previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5, inciso II:

“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da
290

lei”™, ou seja, os individuos possuem liberdade para agirem de acordo com sua

vontade, salvo quanto aquilo que a legislacdo proibe.

Sendo assim, ndo é possivel que um profissional de salde imponha a realizacdo de
um transplante a um paciente se ndo houver a sua autoriza¢do prévia, mesmo que
essa intervencado cirargica lhe traga diversos beneficios, ja que, ao impor o
transplante, o médico cometera crime de constrangimento ilegal®’. Essa conduta
sera considerada licita se for justificada por perigo iminente de vida, como dispde o
art. 146, paragrafo 3°, inciso |, do Cédigo Penal.®?

Tanto o doador quanto o receptor possuem direito a um consentimento informado
prévio a transplantacdo de 6rgdos. A auséncia deste configura o crime de leséo
corporal grave por parte do profissional de saude, ja que, para a manifestacdo de
vontade ser valida, devera o individuo receber os esclarecimentos devidos acerca do
procedimento. Estes esclarecimentos deverdo ser prestados pelo médico, posto que

este tem o dever ético de informar sobre as possiveis vantagens e desvantagens

% FARAH, Elias. Transplantes de 6rgdos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados
de Sado Paulo, v. 27, 2011, p. 67.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro
de  1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 05 out. 1988. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 ago. 2017.

%L Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de |lhe haver
reduzido, por qualguer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

§ 3° - N&o se compreendem na disposi¢éo deste artigo:

| - a intervengdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida;

% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Transplante de 6rgédos entre vivos: as mazelas da nova lei.
Revista dos Tribunais, v. 742, ano 86, 1997, p. 69.
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dos tratamentos que realizar4 no paciente. Dessa forma, o consentimento devera ser
proveniente de pessoa capaz para ser classificado como valido, segundo a lei n®
9.434/97, admitindo-se, no caso de incapazes, apenas, a doacdo de substancias

renovaveis.”

Vale ressaltar que o individuo pode se opor quanto ao tratamento que possua
potencial para prolongar a sua vida ou cura-lo, vez que a vida é um direito e ndo um
dever, dessa forma, ndo pode ser imposta ao individuo, possuindo, este, a faculdade

de recusar tratamento que lhe seja favoravel.*

2.5.2. Os diversos requisitos impostos pela nova lei

Para que o transplante possa ser realizado é necessario, segundo a lei n° 9.434/97,
que o doador possua capacidade juridica, bem como que a disposi¢cdo seja gratuita,

ja que é proibido o mercado de 6rgéos no Brasil.*®

Ainda sobre a necessidade da capacidade juridica do doador é importante salientar
que, se o doador for considerado como menor absolutamente incapaz, a doacao
sera classificada como juridicamente impossivel. JA& em relacdo ao menor
relativamente incapaz, para que seja possivel efetivar a doacdo é necessaria a
prévia emancipacao pelos pais, para que, apés adquirida a capacidade, depois de
emancipado, possa ter a liberdade para optar sobre a disposicdo. Ademais, 0s pais
nao podem condicionar a emancipacao a futura disposicdo de 6rgados ou partes do
corpo do seu filho, visto que, ao fazer isso, estariam desnaturando o instituto da
doacéo, na medida em que a voluntariedade do ato seria desprezada, bem como o

seu carater solidario.

Quanto a necessidade de se observar a ordem dos receptores constantes no

sistema de lista Unica, a lei 9.434/97 foi silente nesse aspecto no que toca o

% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Transplante de 6rgdos entre vivos: as mazelas da nova lei.
Revista dos Tribunais, v. 742, ano 86, 1997, p. 69.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito a integridade pessoal. In: LEAO, Adroaldo;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coords.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2005, p. 426.

% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Op. Cit., p. 74.

®MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2013, p. 350.
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transplante inter vivos.”” Entretanto, o decreto n° 9.175/17, que regulamenta a
referida lei, dispds, em seu art. 29, §4°°® que a autorizacdo do doador para permitir
a realizacdo da operacao de transplante deve ser feita por escrito e na presenca de
duas testemunhas, especificando o oOrgao, tecido ou parte do corpo que sera
retirada, bem como devera haver a identificacdo e a qualificacdo da pessoa que
recebera o transplante, podendo ser revogada a qualquer tempo antes da sua

concretizacdo, em caso de arrependimento ou mudanca de circunstancias.

Dessa forma, é possivel, apos interpretacdo do supracitado dispositivo, inferir que
estd implicita a possibilidade de transplante inter vivos para pessoa determinada,
sendo desnecesséria a obediéncia ao sistema de lista Unica, uma vez que o decreto
determina a identificacdo do receptor em seu dispositivo. Diferentemente do que
ocorre na transplantacdo post mortem, a doacao em vida é um ato intuitu personae,

ou seja, ha a individualizac&o do doador e do receptor.”

Ha o requisito da existéncia de vinculo familiar especifico entre o doador e o receptor
para que haja a validacdo da doacéao, buscando, através disso, inibir o comércio de
orgaos, uma vez que, se ndo houvesse essa limitacdo imposta pela lei, a venda de
orgdos poderia ser praticada por qualquer pessoa, desde que usasse cComo
justificativa a realizacdo de uma doacdo, tornando inviavel o controle da
autenticidade destas alegacdes. Deste modo, o decreto 9.175/17, que regulamenta a
lei de transplantes, dispde que apenas sera permitida a doacdo em vida se o
receptor for cdnjuge, companheiro ou parente consanguineo até o 4° grau do
doador. Entretanto, ha a possibilidade de o juiz autorizar a retirada do 6rgdo mesmo
quando este referido requisito ndo for preenchido, ou seja, quando o vinculo

existente entre o doador e o receptor for diverso do especificado no dispositivo legal,

9" SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 429.

% Art. 29. Somente sera permitida a doacao referida nesta Secéo quando se tratar de érgéos duplos,
de partes de érgdos, tecidos, células e partes do corpo cuja retirada ndo impeca o organismo do
doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e ndo represente grave
comprometimento de suas aptidées vitais e de sua sadde mental e ndo cause mutilagdo ou
deformacdo inaceitavel.

§ 4° O doador especificard, em documento escrito, firmado por duas testemunhas:

| - o tecido, o 6rgéo, a célula ou a parte do seu corpo que doara para transplante ou enxerto;

Il - o nome da pessoa beneficiada; e

Il - a qualificacdo e o endereco dos envolvidos.

% SA, Maria de Fatima Freire de. Op. Cit., p. 430.
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desde que o motivo para o transplante seja delimitado, bem como que seja excluida
a hipétese de comercializacdo de 6rgdos. ®°

O transplante, seja ele realizado em vida ou apds a morte, precisa ser gratuito e
baseado na ideia de solidariedade, tendo em vista o respeito ao principio da
dignidade humana. Essa doag¢do ndo pode carecer da caracteristica essencial da
gratuidade, vez que a auséncia desta ocasionaria em uma mercantilizacdo de
orgaos, equivalendo a uma coisificacdo do ser humano. A doacdo deve ser uma
decisdo exclusiva da pessoa, ndo podendo esta ser obrigada a realizar o ato de
disposicdo para favorecer outrem contra a sua vontade. Como assevera Maria
Helena Diniz: “Essa doagao devera ser, portanto, um ato livre, consciente, explicito,

responsavel e gratuito. "%

Em relacdo a legislacdo anterior que discorria sobre o mesmo tema, foi mantida a
possibilidade de o incapaz doar medula Ossea, desde que haja a autorizacédo
expressa dos pais ou de seus representantes legais e autorizacdo judicial, bem
como a comprovacdo de que o transplante ndo trara risco para o doador, segundo
dispée o art. 29, §6° do decreto 9.175/17.'°> Permaneceu inalterada também a
inviabilidade da gestante realizar doacdes, exceto de medula 6ssea, sob condi¢édo

do ato ndo oferecer risco a sua saude.

Outrossim, a lei dispensa a autorizacéo judicial para os casos em que o doador for
capaz e o objeto do transplante seja a medula 6ssea, sendo necessaria a

mencionada autorizacdo para 0os demais casos, uma vez que o representante legal

1% MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2. ed. S&o

Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 351-352.

1%L BINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 383.

192 Art. 29. Somente sera permitida a doacdo referida nesta Se¢do quando se tratar de Orgaos
duplos, de partes de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo cuja retirada ndo impeca o organismo
do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e n&o represente grave
comprometimento de suas aptiddes vitais e de sua salde mental e ndo cause mutilagcdo ou
deformacdo inaceitavel.

§ 6° A doacdo de medula 6ssea de pessoa juridicamente incapaz somente podera ocorrer entre
consanguineos, desde que observadas as seguintes condigées:

| - se houver autorizagao expressa de ambos 0s pais ou de seus representantes legais, apds serem
esclarecidos sobre os riscos do ato;

Il - se houver autorizacéo judicial; e

Il - se o transplante ndo oferecer risco para a satde do doador.

1% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Transplante de 6rgdos entre vivos: as mazelas da nova lei.
Revista dos Tribunais, 1997, v. 742, p. 74.
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do potencial doador terd que requerer a anuéncia diretamente ao juiz para que a
operacdo seja realizada.*®

Insta salientar que o supracitado dispositivo proibiu o uso dos meios de comunicagao
para a realizacdo de apelos para doacdo de oOrgados ou de publicidade de
estabelecimentos que efetuam os transplantes, sendo estabelecidas sanc¢des caso

alguém contrarie, segundo seu art. 53.1%> 1%

Ademais, disp0s que o autotransplante, transplante feito com as células do préprio

receptor, regulamentado pelo art. 30 do dispositivo em comento **’

, € permitido,
inclusive em incapazes, desde que haja a autorizagcdo de pais ou representantes

legais. *°®

Esse sistema de transplantes de drgados inter vivos apresenta diversas restricoes
impostas pela nova lei de transplantes n° 9.434/97, bem como pelo decreto n°
9.175/17 que a regulamenta, como pode ser observado pelas disposi¢Oes expostas
acima, objetivando a protecdo do corpo do doador, em considera¢do ao principio da

dignidade humana.

Antes da sua revogacédo pelo decreto 9.175/17, o decreto n° 2.268/97, em seu art.
20'%°, determinava uma limitacdo ao prever que a disposicéo de tecidos, partes e
orgdos do corpo vivo deveria ser antecedida da confirmacdo da comunicacdo ao
Ministério Publico em atuacéo no local do domicilio do doador, como condicdo para

se concretizar a doacdo. **° Entretanto, com a entrada em vigor desse novo decreto,

194 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2. ed. S&o

Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 350.

1% Art. 53. E vedada a realizacéo e a veiculacéo de publicidade nas seguintes situagdes:

| - para obter doador ou doadores de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano, vivos ou
falecidos, com vistas ao beneficio de um receptor especifico;

Il - para divulgar estabelecimentos autorizados a realizar transplantes e enxertos; e lll - para a
arrecadacdo de fundos para o financiamento de transplante ou enxerto em beneficio de particulares.
1% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Op. Cit., 1997, v. 742, p. 79.

97Art. 30. O autotransplante dependera somente da autorizacdo do préprio receptor ou de seus
reJ)resentantes legais.

1% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Op. cit., 1997, v. 742, p. 74.

Art. 20. A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo vivo sera precedida da comprovacdo de
comunicacao ao Ministério Publico e da verificacdo das condi¢ces de saude do doador para melhor
avaliacdo de suas conseqiiéncias e comparagao apos o ato cirdrgico.

Paragrafo Unico. O doador sera prévia e obrigatoriamente informado sobre as conseqiiéncias e riscos
possiveis da retirada de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo, para doagdo, em documento
lavrados na ocasido, lido em sua presenca e acrescido de outros esclarecimentos que pedir e, assim,
oferecido a sua leitura e assinatura e de duas testemunhas, presentes ao ato.

19 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011, p. 290.

109
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eliminou-se a atuacdo do Ministério Publico no transplante inter vivos, sendo

desnecessaria essa comunicacgao prévia ao transplante.

Além dessas formalidades impostas pela lei, para as doacdes de rins ainda é exigida
a comprovacao de, no minimo, quatro compatibilidades em relacdo aos antigenos
leucocitarios humanos (HLA), exceto nos casos em que o receptor seja conjuge ou
consanguineo do doador, na linha reta ou colateral até o 3° grau. Isso se baseia na
compreensao de que a disposicdo de um Orgado saudavel proveniente de uma
pessoa também sadia ndo vai trazer beneficios para esta, inclusive, pode lhe deixar
mais vulneravel, como no caso do transplante de rim, na medida em que o doador
passara a possuir apenas um érgao apés a operacgédo e, se futuramente este vier a
ser danificado, ndo havera o outro para suprir a funcdo anteriormente

desempenhada.’*!

Deste modo, a lei proibe que os doadores que possuirem alguma deficiéncia na
saude ou comprometimento das atividades, comprovado através de exames prévios,
possam se submeter ao transplante. Mesmo que o individuo queira doar nestas
condicBes e se sujeitar aos prejuizos decorrentes desta intervencgao cirargica, ndo
podera, pois a lei veta, restringe a autonomia do individuo neste sentido, tornando a
sua manifestacdo de vontade nula, tencionando garantir o direito a integridade fisica

inerente ao ser humano.*?

Insta salientar que a lei de transplantes também apresenta como exigéncia a
necessidade dos médicos, que fazem parte da equipe de transplantes, possuirem a
habilitacdo profissional para a realizacdo da cirurgia, bem como a auséncia de
registro da pratica de erro médico que tenha ocasionado uma lesdo de natureza

grave ou o 6bito do paciente.**

Ressalta-se que o0s critérios para a realizagdo dos procedimentos relativos ao
transplante sdo determinados pelo Conselho Federal de Medicina (CFM). Com
relacdo aos documentos exigidos para a operacao, como por exemplo o prontuario

hospitalar e os relatérios médicos, devem ser arquivados nas instituicdes respectivas

111

i DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 385.

SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011, p.290.

3 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgados e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados
de S&o Paulo, v. 27, 2011, p.68.
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pelo prazo minimo de cinco anos, assim como, anualmente devera ser encaminhado

para o Sistema Unico de Saude (SUS) os dados dos pacientes atendidos.™*

Por fim, é possivel constatar que o tema transplante de 6rgaos ainda necessita de
maior atencdo e dedicacdo legislativa, vez que o direito precisa se adequar ao
desenvolvimento da ciéncia médica para que possa haver um abrandamento dos
tormentos sofridos pelo ser humano. Entretanto, observa-se que este tema nao vem
sendo uma preocupacdo do Poder Publico nos dias de hoje, apesar da saude
publica possuir grande relevancia social, ainda ndo € a prioridade, como deveria

ser.t®

114 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgados e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados

de Séo Paulo, v. 27, 2011, p. 62.
Y% Ipidem, p. 60.
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3 A AUTONOMIA DO SUJEITO DOADOR FACE A TRANSPLANTACAO DE
ORGAOS

Derivada do grego autos (“proprio”) e nomos (“‘governo”), a palavra autonomia
designa o direto de liberdade, privacidade e escolha dos individuos, ou seja,

possibilita que o ser auténomo se autogoverne livre de interferéncias externas. *'°

Nas ciéncias juridicas, o principio da autonomia privada € principio fundamental para
o Direito Civil. Este deriva da ideia de liberdade e proporciona ao sujeito que a
detém a capacidade para agir dentro do sistema econémico vigente, visto que,
considerando a existéncia de um sistema capitalista, caso haja uma limitacdo da
autonomia privada do sujeito, ele encontrara obstaculos para se realizar de maneira
plena. Dessa forma, o exercicio da autonomia privada representa o proprio exercicio

da dignidade humana.*’

O conceito da autonomia se estende a bioética, se materializando através do
consentimento informado e representa um dos quatro pilares da teoria bioética
principialista de Beauchamp e Childress. Nesta area, ela consiste no direito de
participacdo ativa do paciente no processo decisério sobre seu tratamento,
protegendo-o da tendéncia paternalista da medicina.**®

No que tange a transplantacdo de 6rgdos, o principio da autonomia enfrenta
algumas limitacfes praticas, dentre as quais destaca-se a propria legislacéo vigente.
Esta impde restricdbes a autonomia dos individuos ao determinar a necessidade do
consentimento familiar para a doacédo post mortem, além de outros impedimentos na

doacéo inter vivos.

11 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Traducdo de
Luciana Pudenzi. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Edi¢cdes Loyola, 2002, p. 137-138.

7 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: consideracbes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 23.

18 EABBRO, Leonardo. Limitacdes juridicas a autonomia do paciente. Revista Bioética, v. 7, n. 1,
1999, p. 1.
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3.1 NOTAS ELEMENTARES SOBRE AUTONOMIA

A autonomia representa o direito ao exercicio da liberdade pessoal do individuo,
sendo este exercicio livre de interferéncias alheias que ndo possuam alguma base

fundante, tendo como objetivo a efetivagéo da prépria personalidade.**

O corpo do ser humano simboliza o suporte fisico da prépria personalidade do
individuo, na medida em que é algo intrinseco a esta, ndo podendo ser dissociado.
Ja a autonomia privada, que tem como escopo a efetivacdo das liberdades
individuais, possibilita que os individuos definam para si um estatuto préprio que lhe

dara reconhecimento como seres impares.*?

A autonomia privada pode ser um elemento para efetivacdo da dignidade humana,
mas isso ndo quer dizer que somente aqueles que possuem autonomia privada, ou
seja, 0s capazes, possuem dignidade, j4 que os incapazes também sdo detentores

desta.'?

De acordo com a teoria principialista de Beauchamp e Childress, a bioética possui
quatro principios fundamentais: a beneficéncia, a ndo-maleficéncia, a justica e a
autonomia. O principio da beneficéncia diz respeito a intencdo de proporcionar o
bem-estar do paciente, jA& o principio da ndo-maleficéncia assegura que o0s
profissionais de salde avaliem os riscos inerentes aos procedimentos aplicados,
evitando a ocorréncia de algum prejuizo para o paciente. O principio da justica
dispde que o profissional em comento atue de forma a nao favorecer um paciente
em detrimento do outro sem que haja uma justificativa técnica plausivel. Por sua vez,
0 principio da autonomia, objeto deste trabalho, trata do respeito a liberdade de

escolha de cada individuo sobre sua prépria vida.*??

% GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagdes médico-paciente e a

“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 32.

29 |bidem, p. 33.

2l REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: cosideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 20.

'?2 GARRAFA, Volnei; MARTORELL, Leandro Brambilla; NASCIMENTO, Wanderson Flor do. Criticas
ao principialismo em bioética: perspectivas desde o norte e desde o sul. Revista Saude e
Sociedade, v. 25, n. 2, 2016, p. 444.
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Para que essa capacidade de escolha seja plenamente exercida sdo necessarias
duas condicdes, quais sejam: a liberdade e a qualidade. A liberdade seria a
auséncia de interferéncia externa no processo de escolha, enquanto a qualidade
seria a prestacado de informacéo adequada acerca da decisdo a ser tomada, sendo
que estas informagbes devem ser apresentadas no Termo de Consentimento

Informado.'?®

A garantia da autonomia esta intimamente relacionada com a capacidade dos
individuos em tomar decisfes adequadas. A autonomia proporciona a capacidade
decisoria ao individuo, e, por vezes, quando esta se encontra limitada, se faz
necessaria uma avaliacdo mais aprofundada sobre a validade da decisdo autbnoma,

124

gue pode vir a ser suplantada por um representante.”" Quanto a similaridade dos

conceitos de autonomia e capacidade, Beauchamp coloca que:

Ha duas hipéteses plausiveis: ou uma pessoa autbnoma €
(necessariamente) uma pessoa capaz (de tomar decisbes), ou o0s
julgamentos acerca da capacidade de uma pessoa para autorizar ou
recusar uma intervencdo devem ser baseados numa avaliagdo da
autonomia dessa pessoa. ‘*

Apesar de similares, 0os conceitos de autonomia e capacidade apresentam uma
importante diferenca referente a sua graduacdo. A autonomia € um conceito
continuo, ndo havendo uma linha clara que delimite diferentes “graus de autonomia”.
O mesmo ndo é verdade para a capacidade, pois, diante de cada escolha, a
capacidade do individuo possui uma escala binaria: ele pode ser capaz ou incapaz
de decidir.®®® Mesmo os relativamente incapazes possuem plena capacidade em

algumas situacdes e incapacidade diante de outras.

A classificacdo de capacidade ou incapacidade é estabelecida por um limiar, isto €,
um patamar minimo de autonomia que diferencie os individuos quanto o seu poder
de decidir. A determinacdo desse limiar € controversa, podendo se modificar em
funcdo dos riscos ou da complexidade do caso concreto. Alguns autores, como
Buchanan e Brock, defendem que os riscos inerentes a decisdo determinam a

fronteira entre a capacidade e a incapacidade, sugerindo que um procedimento mais

122 ALBUQUERQUE, Raylla; GARRAFA, Volnei. Autonomia e individuos sem a capacidade para
consentir: o caso dos menores de idade. Revista Bioética, v. 24, n. 3, 2016, p. 453.

124 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Traducdo de
Luciana Pudenzi. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Edi¢cdes Loyola, 2002, p. 151.

125 |pidem, p. 154.

128 |bidem, p. 155.
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arriscado, como um transplante de coracdo, deveria passar por um crivo mais
apurado. J4 Beauchamp assevera que a complexidade seja o fator determinante
desta divisa, devendo o risco influenciar apenas no nivel de evidéncia da afericdo de

capacidade. **’

A capacidade juridica ndo esta necessariamente vinculada a capacidade de tomar
decisbes médicas. A primeira é tradicionalmente voltada para os interesses da
sociedade e protecdo da propriedade, enquanto que a segunda ja se dirige ao
individuo. Apesar desta diferenca, a determinacao destas capacidades € similar, se
baseando na mensurag¢do da habilidade cognitiva do individuo em compreender e

interpretar informacées, além de ponderar as consequéncias de suas escolhas.'?®

3.2 LIMITACOES DA AUTONOMIA

A autonomia privada e seus limites € uma questdo de grande debate nos dias atuais,
vez que a cada dia se torna mais dificil se estabelecer contornos, seja no ambito
ético ou juridico, para o referido tema, além do necessario convivio com a
insuficiéncia de normas legais, dura realidade do ordenamento brasileiro, para

estabelecer a regulamentacéo devida.'®®

As limitacOes realizadas na autonomia do sujeito visam a concrecao da dignidade
humana, se realizadas da forma devida, para isso devem ser especificas e restritas,
de acordo com a andlise do caso concreto. Ja as limitagdes inapropriadas acabam

por interferir no préprio exercicio da dignidade.**°

Albuquergue e Garrafa classificam o paternalismo como um obstaculo a autonomia.
Ele é dividido em paternalismo individual, quando praticado diretamente por

profissionais de saude, e paternalismo do Estado. O primeiro é definido pela coercéo

27 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Traducéo de
Luciana Pudenzi. 4 ed. S&o Paulo: Editora Edig6es Loyola, 2002, p. 160-161.

128 |bidem, p. 155.

129 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagbes médico-paciente e a
“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 31.

1% REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: cosideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 21.
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do individuo por parte do médico, que, na intencédo de beneficiar seu paciente, acaba
impondo o tratamento que julga mais correto, sobrepondo sua autonomia. Ja o
paternalismo do Estado manifesta-se através de politicas publicas, que limitam a
autonomia individual em prol da saude coletiva, a exemplo da obrigatoriedade da
utilizacdo do cinto de seguranca e da quarentena forgcada para algumas doencas

infectocontagiosas.'**

No momento em que o ordenamento juridico confere autonomia privada aos
individuos, visando a regulacdo dos seus interesses, esta tem que ser exercida de
forma limitada. Tendo em vista essa perspectiva, ndo existe a possibilidade de que
os elementos de existéncia e validade dos negocios juridicos sejam afastados em
decorréncia do exercicio da autonomia do individuo, bem como as sancdes

previstas, caso haja o descumprimento do quanto previsto na lei.**?

Com relacdo ao transplante de érgaos, através da lei n°® 9.434/97, que regulamenta o
instituto, o Estado restringe a autonomia do individuo, como é possivel observar em
diversos dos seus artigos, interferindo na esfera individual daqueles que séo
tutelados pela propria Constituicdo Federal, sendo esta limitacdo, inclusive,
considerada, em alguns pontos, como inconstitucional pela autora Roxana

Borges.'®

A teoria das incapacidades € outro exemplo dessa limitacdo realizada pelo
ordenamento juridico. Através dessa teoria o legislador estabelece que aquele que
nao possui o0 discernimento necessario para a pratica de atos civis terd sua
autonomia limitada. No caso dos absolutamente incapazes, ou seja, 0S menores de
16 anos, a limitacdo da autonomia se da de forma mais intensa, uma vez que néo
possui nenhum discernimento para a pratica dos mencionados atos, inclusive, 0s
atos praticados por ele serdo considerados nulos, sendo, dessa forma, dependente

de um representante para atribuicdo de validade.***

BIALBUQUERQUE, Raylla; GARRAFA, Volnei. Autonomia e individuos sem a capacidade para
consentir: o caso dos menores de idade. Revista Bioética, v. 24, n. 3, 2016, p. 454.

132 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 58.

133 |bidem, p. 135.

% REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: cosideracbes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 24.
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Quanto aos relativamente incapazes, a exemplo dos individuos que possuem idade
entre 16 e 18 anos, a limitacdo da autonomia é menos intensa. Os relativamente
incapazes necessitam de um assistente para que a sua vontade seja exteriorizada
de forma valida, j& que, apesar de possuirem autorizacdo para a pratica de atos
civis, 0 assistente se faz necessério para suprir a sua incapacidade relativa, sendo

considerado com anuléveis os atos que vier a praticar sem a devida assisténcia.'®

De acordo com o principio da menor restricdo possivel aos direitos fundamentais, no
caso dos menores de idade, a incapacidade é a regra, sendo possivel a capacidade,
excepcionalmente, no caso de emancipacao, contudo, para os maiores de idade, a
regra seria a capacidade, sendo possivel a limitacdo da sua autonomia, tornando-o

incapaz, excepcionalmente.**

O incapaz tem sua autonomia privada limitada, enquanto dure a incapacidade,
visando salvaguardar a sua seguranca juridica, como também da sociedade, ou
seja, de certo modo, busca promover a sua dignidade. Entretanto, a lei nao
disponibiliza a possibilidade de uma andlise individual e de acordo com o caso
concreto, a qual seria mais justa, uma vez que se trata de uma limitacdo severa a

autonomia do individuo.**’

A limitacdo da autonomia do incapaz proporciona seguranca juridica para ele,
tornando nulos os atos praticados durante a incapacidade, dessa forma, também
protegendo aqueles que contratam com o incapaz, uma vez que estes saberdo quais
serdo as consequéncias estabelecidas pelo ordenamento caso venha a contratar

com aquele suijeito.**®

No momento em que sdo impostas limitagdes a autonomia do individuo, estas se
tornam uma barreira a propria realizacdo existencial do sujeito, impedindo a
efetivacdo da propria dignidade humana, ja que ao transferir a capacidade de tomar

decisbes, até mesmo das escolhas mais intimas, para mao de outra pessoa, esta

%* REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa

humana: cosideracdes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 24.

130 |bidem, loc.cit.

37 |bidem, p. 25.

%8 Ibidem, p. 26.
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pode agir de modo contrario aos seus interesses, frustrando o exercicio dos seus

direitos da personalidade.**

Ademais, Roxana Borges ainda considera outros fatores limitantes da autonomia,
como a moral e 0s bons costumes. A moral seria caracterizada como um limite, na
medida em que aqueles negdcios juridicos que sejam considerados como imorais
podem ser definidos como ilicitos. Dessa forma, a supracitada autora defende que
um negocio juridico, mesmo que nao afronte o préprio ordenamento, podera ser
julgado como como um negdcio ilicito por imoralidade. Com relacdo aos bons
costumes, muitos autores consideram este conceito integrante da prépria definicéo
de moral, posto que declaram que o negodcio ilicito por imoralidade é aquele
contrario aos bons costumes. Contudo, ao se colocar a tutela da personalidade a
cargo da moral e dos bons costumes abre-se margem para discricionariedades,
como j& aconteceu na histéria da humanidade, visto que a vontade popular foi

utilizada como justificativa para a pratica de atrocidades.*°

3.3 O CONSENTIMENTO PARA REALIZACAO DE TRANSPLANTES

O consentimento representa uma extens&o da autonomia na pratica biomédica. E
necessario que o individuo esteja plenamente esclarecido para que possa tomar
uma decisdo autbnoma, sendo esse o0 principal papel do consentimento

informado.**

Para realizacdo do transplante, o consentimento deve ser feito de forma expressa e
de preferéncia por escrito, conforme disp8e a lei de transplantes. Além disso, deve
haver a identificacdo do doador, do receptor, dos médicos, bem como dos 6rgaos

gue serdo transplantados, bastando apenas o consentimento do paciente, se for

¥ REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concre¢do da dignidade da pessoa

humana: cosideracbes preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 27.

%% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 62-65.

11 ALBUQUERQUE, Raylla; GARRAFA, Volnei. Autonomia e individuos sem a capacidade para
consentir: o caso dos menores de idade. Revista Bioética, v. 24, n. 3, 2016, p. 454.
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capaz, caso contrario, sera necessaria a anuéncia dos pais ou responsaveis

legais.**

No caso de transplantes post mortem é essencial 0 consentimento expresso dos
familiares, vez que néo vigora mais a doacdo presumida. Quanto a ordem do
parentesco para consulta, no caso de auséncia de manifestacdo em vida, ndo ha

disposicdo na lei de transplantes, bem como nas leis subsidiarias sobre o assunto.**?

Entende-se que, no caso de o falecido ser casado, no transplante post mortem,
seguindo o bom senso, a esposa deverd ser consultada, todavia, se esta for
ausente, o consentimento ficara a cargo dos descendentes. Ja no caso de individuos
ausentes ou incapazes, seus pais serdo consultados em caso de 6bito. Na hipotese
de nédo existirem parentes do de cujus, ndo poderd haver o suprimento judicial do

consentimento, vez que se trata de um direito personalissimo.**

Além da exigéncia do consentimento do doador, também se exige o do receptor,
inclusive, o seu siléncio pode equivaler a sua manifestacdo de vontade, em virtude
do carater emergencial e imprevisivel de certos atos médicos, dessa forma, a

manifestacdo de vontade do receptor pode ser expressa ou tacita.**

Diante disso, o Cédigo Penal estabelece, em seu art. 129", que a retirada de
orgdos sem a devida autorizacdo incorre no crime de lesdo corporal ou homicidio,

caso sobrevenha a morte do doador.*

Além das sancdes de natureza penal, também sédo impostas sancdes de natureza
civil para reparacdo dos danos causados, sejam eles materiais ou morais, podendo
estes serem direcionados as possiveis vitimas ou aos seus parentes. Sendo assim,
os profissionais de saude responséaveis pelo transplante deverao fazer a verificacdo

do cumprimento das exigéncias legais e procedimentais. *®

Existe a possibilidade de o consentimento ser revogado a qualquer momento, desde

gue essa revogacao seja feita antes da operacdo médica. Nao ha uma forma

1“2 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgéos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados

de S&o Paulo, v. 27, 2011, p. 66.
%3 |bidem, p. 67.
144 |bidem, loc.cit.
% |bidem, p. 68.
148 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano.
i:; FARAH, Elias.Op. Cit., v. 27, 2011, p. 68.
Ibidem, loc. cit
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especifica para o ato revogatério do consentimento, devendo ser, apenas, definido,

expresso e explicito.**

Ha uma teoria de que a revogacado nao geraria 6nus para o desistente, porém, ela
nao é pacifica. A operacdo de transplante € um ato complexo, que demanda toda
uma preparacdo, além da grande quantidade de profissionais envolvidos, sendo
assim, é razoavel que haja o ressarcimento dos eventuais prejuizos decorrentes da

desisténcia sem fundamento do doador ou dos familiares.**®

Importante salientar que a lei 11.633/2007 eliminou a possibilidade de ressarcimento
caso o transplante ndo obtenha éxito, se isso decorrer de alteracdo do estado do

6rgdo, seja por acidente ou incidente no seu transporte.™*

3.3.1 Consentimento informado

Nas relacbes travadas entre médicos e pacientes hd a necessidade do
consentimento informado, independentemente da relevancia do procedimento
aplicado, para que a manifestacdo de vontade deste Ultimo possa ser considerada
como livre e esclarecida. A partir desse consentimento informado, ou seja, da devida
prestacédo de informagdes acerca dos riscos inerentes aos procedimentos que serao
realizados, o paciente possuira autonomia para optar por determinado tratamento ou

ndo. %2

A validade do consentimento informado € aferida pela presenca de cinco requisitos,

de acordo com Sorin Hostiuc®®:

1) o paciente deve ser informado; 2) entender a informacdo, 3) agir por
vontade prépria (de forma autbnoma) ao concordar em assinar o
consentimento informado, 4) ter competéncia legal para concordar e 5)
autorizar o procedimento. Desses cinco requisitos, trés dependem

1 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgéos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados

de S&o Paulo, v. 27, 2011, p. 66.

%9 Ihidem, loc.cit.

%11 pidem, loc.cit.

%2 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagbes médico-paciente e a
“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 35.

158 HOSTIUC, Sorin. Consentimento informado e competéncia em pediatria: opinides de uma amostra
de médicos romenos em treinamento. Jornal de Pediatria, v. 88, 2012, n° 6, p. 519.
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principalmente do paciente (2, 3 e 5), um depende principalmente do
médico (1), e um é um requisito legal (4).

O consentimento informado pode ser subdividido em consentimento informado como
autorizagdo autonoma e consentimento informado como autorizacdo efetiva,
segundo Faden e Beauchamp. O paciente que ndo possui 0 supracitado requisito 4,
mas possui todos os demais, no ambito da pediatria, seria capaz de proferir uma
autorizacdo autdnoma, buscando assegurar a autonomia do paciente, ou seja, 0
direito que este possui de deliberar quanto a sua condicdo médica. Contudo, isso
ndo é validado perante os tribunais, uma vez que estes consideram que deve haver
a assinatura do termo de consentimento informado por uma pessoa que poOSSui

competéncia legal para tal ato.***

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha referéncia expressa ao termo
“consentimento informado”, contudo existem precedentes legislativos que confirmam
a existéncia e o significado desse termo. O art. 15 do Cdédigo Civil certifica isto na
medida em que determina que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirtrgica. "**> O Coédigo de
Defesa do Consumidor requisita que sejam prestados o0s esclarecimentos devidos ao
consumidor, instituindo ao fornecedor de servicos a responsabilidade caso as
informacBes apresentadas sejam insuficientes. Além disso, o Estatuto do ldoso
confere, as pessoas maiores de sessenta anos, a faculdade de optar pelo

tratamento que julgar mais favoravel.**®

Pelo fato de ndo haver, no ordenamento juridico brasileiro, um conceito definido
acerca do consentimento informado, fica a cargo da hermenéutica a identificacdo do

significado desse termo.**’

Ao analisar a lei n° 3/2001, promulgada na Comunidade Autbnoma da Galicia, na
Espanha, é possivel a compreensdo do termo “consentimento informado”, o qual

seria, em traducéo livre, conforme Adriano Marteleto Godinho:

1 HOSTIUC, Sorin. Consentimento informado e competéncia em pediatria: opinides de uma amostra
de médicos romenos em treinamento. Jornal de Pediatria, v. 88, n° 6, 2012, p. 519.

%> BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 09 out. 2017.

® GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagbes médico-paciente e a
“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 35.

7 Ibidem, loc. cit.
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[...] a conformidade expressa do paciente, manifestada por escrito, mediante
a obtencdo da informacéo adequada, para a realizagdo de um procedimento
diagnostico ou terapéutico que afete a sua pessoa e que comporte riscos
importantes, notdrios ou consideraveis.**®

Assim como diversos institutos juridicos, o consentimento informado também
decorre da boa-fé, uma vez que ha uma obrigacdo de transmissdo de informacdes
com transparéncia e lealdade na relacdo médico-paciente, ou seja, um dever de
informar, ndo apenas baseado no fato de existir uma relacdo de natureza contratual.
Essa obrigacdo assumida pelo médico, antes de tudo, busca preservar o direito a
integridade fisica e moral do paciente, sendo preexistente ao surgimento do proprio
negocio juridico, visto que mesmo antes deste ja se mostra necessario a nao

intervenc&o sobre o corpo do paciente sem o consentimento devido.***

Considerando que na relacdo estabelecida entre o médico e o paciente, este
representa a parte mais fragil, uma vez que ndo detém o mesmo conhecimento que
profissionais da area, inclusive dos aspectos técnicos da medicina, as informacdes
devem ser transmitidas de forma clara e acessivel para que possa realizar a
assinatura do Termo de Consentimento Informado. Ao assinar esse Termo, 0O
paciente esta proferindo sua autorizacdo para a pratica dos futuros atos médicos,

assumindo todos os riscos inerentes aos procedimentos nele indicados.*®°

Para que o consentimento seja considerado como valido € necessario que o
paciente possua capacidade juridica, bem como que todas as informacdes
necessarias ao procedimento tenham lhe sido prestadas. Além disso, a
manifestacdo de vontade do paciente deve ter sido realizada de forma livre, sem a

presenca de eventuais vicios que possam vir a Ihe deturpar.*®

3.3.2 O consentimento dos incapazes

O conceito de capacidade juridica € determinado pelo Cddigo Civil, sendo este

considerado como um dos principais requisitos para atribuicdo de personalidade

8 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagbes médico-paciente e a

“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 36.

59 Ipidem, loc.cit.

199 Ihidem, loc.cit.

%1 Ibidem, loc.cit.
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juridica.’®® Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, representa “a

aptiddo para adquirir direitos e assumir deveres pessoalmente”.*®®

A capacidade de direito, subdivisdo da capacidade juridica, é aquela inerente ao
detentor da personalidade, permitindo a este a possibilidade de ser titular de
relacdes juridicas, seja ele pessoa juridica ou natural. Ja& a capacidade de fato ou
também chamada de capacidade de exercicio, outra subdivisdo da capacidade
juridica, representa a capacidade de exercer, pessoalmente, os atos da vida civil,
podendo sofrer limitacbes em decorréncia da idade ou do estado de saude,

conforme a teoria das incapacidades.*®*

Vale ressaltar que séo categorias distintas, sendo que a capacidade de fato
pressupfe a capacidade de direito, mas o inverso ndo ocorre. Aquele que possuir
tanto a capacidade de direito, quanto a de fato, ter4 capacidade juridica plena,

podendo, dessa forma, praticar os atos da vida civil sem o auxilio de outra pessoa.*®

A nova lei n® 13.146/2015 instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e trouxe
novas diretrizes visando a protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia. De
acordo com a lei em comento, que revogou os incisos do art. 3° do Caodigo Civil,
somente serdo considerados como absolutamente incapazes para exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 anos. Sendo assim, todas as
pessoas com deficiéncia, a partir desse novo diploma legislativo, passam a ter plena
capacidade, objetivando uma maior inclusdo social, ampliando a ideia de capacidade

civil, diferentemente do que ocorria no dispositivo anterior.*®®

Ainda de acordo com a supracitada lei, as pessoas com discernimento reduzido n&o
sdo mais consideradas como relativamente incapazes. Os relativamente incapazes
serdo aqueles classificados como ébrios habituais ou viciados em téxicos, sendo
necessario, nesses casos, um processo de interdicdo para o reconhecimento da
incapacidade, bem como os maiores de 16 anos e menores de 18 anos. Além disso,

também possuirdo capacidade relativa os prodigos e aqueles que por causa

1°2 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgéos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados

de Sao Paulo, v. 27, 2011, p. 65.

%3 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. Sédo Paulo: Editora Atlas, v. |, 2015, p.271.

%4 Ibidem, p.273.

185 |bidem, p.271.

1% DINIZ, Maria Helena. A nova teoria das incapacidades. Revista Thesis Juris - RTJ, v. 5, n. 2,
2016. p. 266.
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transitoria ou permanente ndo puderem exprimir a sua vontade. Vale ressaltar que
os relativamente incapazes devem ser assistidos e 0s absolutamente incapazes,

representados.*®’

Existem varios questionamentos acerca da legitimidade para manifestacdo de
consentimento quando estdo envolvidos individuos classificados como incapazes,
vez que, por necessitarem de representagdo legal, a vontade do incapaz acaba se
tornando irrelevante, ja que, segundo a lei, ndo possui discernimento para tomar
suas proprias decisdes. Um desses questionamentos, no ambito ético e juridico, se
trata da possibilidade dos representantes legais dos incapazes nédo consentirem
guanto a realizacdo de algum procedimento que seja de extrema valia para a
preservacao da vida destes, bem como quanto a possibilidade do incapaz manifestar

sua vontade em um sentido diferente daquele manifestado pelos seus pais.*®

Existem entendimentos doutrindrios no sentido de que somente seria possivel a
dispensa da vontade manifestada pelo incapaz quando este ndo possuir capacidade
para compreender a gravidade e a extensdo dos seus atos, dessa forma, cabendo
ao representante legal proferir a autorizacdo para a pratica do ato. A doutrina busca
demostrar que é possivel, em situacdes excepcionais, se conferir aos incapazes a
capacidade para consentir, inclusive, sendo esta tese amparada por dispositivos
legais internacionais, como a Convencéo das Nacfes Unidas sobre os Direitos da

Crianca'®®, que dispde em seu art. 12, n°® 1:

Os Estados Partes garantem a criangca com capacidade de discernimento o
direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questfes que lhe
respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracdo as opinibes da
crianca, de acordo com a sua idade e maturidade.*"™

Além desse dispositivo legal, existem artigos no préprio Codigo Civil que preveem
essa possibilidade de levar em consideragdo a vontade de incapazes, como 0 art.

228, inciso | que admite como testemunhas os menores a partir dos 16 anos e o art.

'°7 DINIZ, Maria Helena. A nova teoria das incapacidades. Revista Thesis Juris - RTJ, v. 5, n. 2,

2016. p. 266.

%% GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagdes médico-paciente e a
“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 39.

'UNICEF PORTUGAL. A convencdo sobre os direitos da crianca. Disponivel em:
<https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>. Acesso em: 16
out. 2017

7 GODINHO, Adriano Marteleto. Op. Cit., 2014, p. 41.
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1.740, inciso lll, o qual estabelece que, no exercicio da tutela, o tutor devera

considerar a opinido do menor, caso este ja possua mais que doze anos de idade.*"

Diante disso, se compreende que, nessa situacdo, embora 0s atos sejam praticados
por individuos incapazes, produzird os efeitos regulares, considerando que este
menor ja possua discernimento para compreender as consequéncias de seus atos,
ou seja, disponha de capacidade para tomar uma deciséo racional, apesar da sua

incapacidade.'"?

Essas sdo situacdes em que ha, na verdade, um menor amadurecido, ou seja,
aquele que, apesar de ser incapaz para a pratica de atos da vida civil, possui
discernimento suficiente para decidir sobre seus direitos da personalidade. Vale
ressaltar que essa afericdo de discernimento é casuistica, ou seja, para definir o
discernimento de determinado individuo deve-se analisar 0 seu caso
individualmente, ponderando-se a natureza do tratamento médico que ele se

submetera, bem como o nivel de discernimento do incapaz. *"

Nessas situacdes em que o incapaz possui discernimento para decidir acerca dos
seus direitos da personalidade, caso ndo haja concordancia entre a manifestacédo de
vontade do incapaz e de seus representantes legais, tera prioridade a do incapaz.
Entretanto, se o incapaz ndo possuir o discernimento necessario para a tomada de
tal decisdo e seus representantes legais manifestarem o consentimento no sentido
contrario aos seus presumiveis interesses, ou seja, ndo resguardando da forma
devida os direitos da personalidade do representado, havera a possibilidade do
consentimento dos representantes ser encaminhado, previamente, para o Ministério
Pudblico, o qual poderéa refuta-lo, visto que cabe ao Parquet intervir nas causas em
gue hd interesse de incapaz, além de representar um filtro para que haja maior

cautela quanto a tutela de direitos da personalidade de individuos incapazes.*™

O consentimento dos representantes legais € de extrema valia e ndo pode ser
descartado sem qualquer justificativa. E fundamental que se busque compatibilizar

os interesses dos menores e o poder familiar, desde que a conciliagdo com este

"' GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagbes médico-paciente e a

“capacidade para consentir”: uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 41.

72 Ibidem, loc. cit.

73 |bidem, p. 43.

% Ibidem, p. 44.
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altimo ndo venha a afetar os direitos da personalidade daqueles. Ha situacbes que
envolvem grande risco de vida de incapazes, caso nao haja a realizacdo de dado
procedimento médico, em virtude de uma ndo autorizacdo dos representantes legais,
contudo, mesmo diante deste cenario, a manifestacdo de vontade dos
representantes legais deve ser colhida e considerada, apesar de haver a

possibilidade de ser suprimida posteriormente.*’

Além da capacidade para consentir, aquele incapaz, que € considerado como um
menor amadurecido, também possui a capacidade para dissentir, uma vez que o
critério adotado para definir a maturidade do incapaz € o discernimento, nada mais
justo que ele também tenha a possibilidade de recusar algum procedimento que lhe

seja imposto, ja que ele é o titular dos bens juridicos que estdo em questao,

baseando-se na ideia de liberdade de consciéncia.*’®

Outra situacdo que envolve individuos incapazes € o transplante de O6rgaos
realizados em fetos anencéfalos, que devera ser precedido da autorizacao de seus
pais. Esse transplante sera efetuado apds a expulsdo do feto do Utero materno,
desde que haja o diagndstico confirmado de anencefalia através da ultrassonografia
e dosagem de alfa-beto proteina, bem como apés a constatacdo da morte do feto,
que ocorrera quando houver a apuracdo da auséncia de atividade motora
supraespinhal e apneia.”’

E possivel o aborto de fetos anencéfalos, entretanto, do ponto de vista da viabilidade
dos 6rgaos, seria mais interessante prolongar a gestacdo o maximo possivel para
permitir o desenvolvimento dos 6rgdos do feto e, sendo assim, proporcionar que as

vidas de outras criancas sejam salvas.'’”®

Ressalta-se que o0 prolongamento da vida desses fetos representaria uma
distanasia, uma vez que seria um prolongamento desnecessario para beneficiar

outrem, dessa forma, atentando contra o principio bioético da caridade e a ética.*”

"> GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no ambito das relagdes médico-paciente e a

“capacidade para consentir”. uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade
juridica. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Editora Juspodivm,
2014, p. 45.

78 |bidem, loc. cit.

" EARAH, Elias. Transplantes de 6rgados e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados
de Sado Paulo, v. 27, 2011, p. 74.

178 Ibidem, loc. cit.

79 |bidem, loc.cit.
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Estudos indicam que um fator limitante para a doagdo de 6rgdos de anencéfalos
seria a ocorréncia de dano tecidual significativo anterior ao momento de constatacao
da morte, inviabilizando a transplantacédo desses 6rgéos.'®° Isso demonstra que o
prolongamento da vida desses fetos, além de afrontar principios bioéticos, também

pode vir a ser inatil.

3.4 O DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA, A DIGNIDADE HUMANA E SUAS
IMPLICACOES NA PRATICA DO TRANSPLANTE DE ORGAOS

A forma com que o poder publico interfere na vida particular tem sido objeto de
grandes debates atuais. O Codigo Civil de 2002 disciplina o transplante de 6rgaos

58! sendo isso considerado como uma inovacédo deste Cédigo,

emseus arts. 13al
vez que no anterior ndo havia regulamentacdo alguma dessa matéria. Essas
disposicdes estao contidas no Capitulo Il do dispositivo em comento, o qual aborda

sobre os direitos da personalidade. %2

Com relacdo a dignidade humana, esta vem conquistando grande espaco no
ordenamento juridico brasileiro, sendo utilizada para a releitura de diversos setores
do direito. Busca-se, através da sua aplicacdo, uma interpretacdo mais humanista e

solidaria das relacées juridicas atuais.*®®

¥ TOMITA, Tadanori; OGIWARA, Hideki. Anencephaly. UpToDate. 2017. Disponivel em:
<http://www.uptodate.com/contents/anencephaly?source=search_result&search=anencefalia&selecte
dTitle=1~42#H13323850>. Acesso em: 09 set. 2017.

®IArt. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

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

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

Paragrafo Gnico. O ato de disposigdo pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirdrgica.

%2 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgéos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados
de Séo Paulo, v. 27, 2011, p. 60.

'8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p.7.
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3.4.1 O transplante de 6rgéos e o direito a dignidade humana

Ha grande dificuldade para se definir o que seria a dignidade da pessoa humana por
se tratar de um conceito indeterminado, caracteristica comum aos principios. Vale
ressaltar que nao sao construgdes normativas decorrentes de uma deficiéncia
legislativa, visto que sao postos como conceitos indeterminados de maneira

proposital.*®*

Como assevera Mauricio Requido:

Os conceitos indeterminados, como j& apresentado, s&do palavras ou
expressdes em larga medida vagas que, a despeito deste grau de vagueza
semantica, oferecem um nucleo conceitual a partir do qual a concrecao de
sentido se dard quando da aplicagcdo e interpretacdo da norma diante do
caso concreto.'®

Diante dessa dificuldade em definir um conceito especifico para a dignidade
humana, se faz necessaria uma analise diante do caso concreto para estabelecé-lo,
uma vez que a sua concrecado varia de acordo com a situacdo apresentada.
Contudo, na realidade, existem empecilhos que obstam a efetividade desse principio

basico do ordenamento juridico.*®®

O principio da dignidade humana é utilizado, muitas vezes, de forma desenfreada, o
que acarreta um esvaziamento do seu sentido normativo e a banalizacdo de um
conceito tdo essencial da ordem juridica contemporanea. Dessa forma, se faz
necessario a analise de cada sujeito a partir de sua individualidade para que néo

haja margem para discricionariedades.

A dignidade humana seria, nas palavras de Anderson Schreiber, “o valor-sintese que
reune as esferas essenciais de desenvolvimento e realizagdo da pessoa humana”.
N&o pode ser considerado como um conceito de aplicacao literal, ja que se adequa

conforme as mudancgas sofridas na cultura e na historia da sociedade. Contudo,

% REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretacdo: Uma Andlise no
Inadimplemento das Obrigac¢des. Salvador: Editora Juspodivm, 2011, p.41.

'8 Ibidem, p. 43.

1% REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concrecdo da dignidade da pessoa
humana: cosideracées preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a autonomia.
Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 16.
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critica-se o carater aberto e mutavel desse conceito, uma vez que, para os juristas,

ndo proporciona seguranca juridica e previsibilidade, devido a sua fluidez.*®’

Atualmente, o ordenamento juridico reconhece a dignidade do individuo apenas pelo
fato dele ser humano, mesmo que ainda néo tenha ocorrido o nascimento, ou seja, a
dignidade é inerente ao ser humano, ndo sendo proveniente de declaracdes de
vontade ou contratos, tampouco da capacidade do individuo.'®®

A Bioética e o Biodireito buscam a preservacdo da dignidade humana. A Bioética é
um ramo da ética filoséfica que se preocupa com a necessidade de humanizacao da
medicina, diante das evolu¢des cientificas que vem sofrendo, com o objetivo maior
de resguardo do individuo. Contudo, ndo possui coercitividade, na medida em que é
uma ciéncia filosofica, ou seja, tem como escopo reflexbes éticas acerca do
progresso da ciéncia. Dessa forma, o Biodireito vem para completar a Bioética, ja
que é um ramo da ciéncia juridica que busca positivar as reflexdes apresentadas

pela Bioética.'®®

No tocante ao transplante de 6rgdos, o papel dos supracitados institutos € de
extrema valia, vez que, enquanto a Bioética traz reflexdes éticas sobre o
procedimento dos transplantes, o Biodireito produz a normatizacdo dos seus
principios, objetivando o resguardo da dignidade do ser humano.**

3.4.2 O transplante de 6rgaos e o direito a integridade fisica

Os direitos da personalidade sdo considerados como direitos essenciais para 0
desenvolvimento da pessoa humana e buscam a afirmacao dos valores existenciais

da mesma, bem como a efetivacdo da dignidade humana, por isso também séo

%7 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 9.
% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Proibicdo de disposicdo e de limitacdo voluntaria dos
direitos da personalidade no Cédigo Civil de 2002: critica. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.).
Introducdo critica ao Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 19.

'8 | IMA, Walber Cunha. Os direitos da personalidade e o transplante de 6érgdos humanos no Brasil.
Revista FARN, v. 8, n. 1/2, 2009, p. 176-177.

1% Ihidem, loc. cit.
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chamados de direitos fundamentais. Além disso, representam 0 minimo necessario

para uma vida digna.'*

Sao direitos subjetivos absolutos, entretanto, possuem algumas limitacbes em
decorréncia do interesse da ordem e da moral publica. S&o subdivididos em direito a
integridade fisica e direito a integridade moral. Possuem como caracteristicas a
intransmissibilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade, imprescindibilidade,
oponibilidade erga omnes, uma vez que sdo direitos absolutos, sendo assegurados

desde o momento da concepcao do ser humano.*?

As principais caracteristicas inerentes a esses direitos sdo a intransmissibilidade e a
inalienabilidade, ou seja, sdo considerados como direitos indisponiveis. Contudo,
apesar disso, em certas circunstancias, se admite a sua disposi¢cao, dentro dos
limites estabelecidos pela lei, ordem publica, na moral e nos bons costumes, ja que,
para que este direito entre em circulacdo deve-se resguardar o direito a vida e a
integridade fisica do individuo. Para isso, € necessario que a disposicdo seja relativa
e assegure a dignidade humana'®®, valor fundamental do ordenamento juridico

brasileiro, conforme dispde o art. 11 do Cédigo Civil, 1%

como € o caso das doacdes
de 6Orgdos, que sdo incentivadas pelo proprio Estado e reflete a incidéncia da

autonomia privada sobre os direitos da personalidade do individuo.

A indisponibilidade relativa dos direitos da personalidade se fundamenta na
necessidade da existéncia da liberdade para concrecédo da dignidade do individuo,
bem como do livre desenvolvimento da sua personalidade para efetivacdo de seus
direitos da personalidade, uma vez que estes representam instrumentos que visam

garantir as subjetividades dos individuos.*®°

Ressalta-se que apenas é permitida a cessdo do exercicio, e ndo da titularidade, de
alguns direitos da personalidade. Além disso, insta salientar que a disposicao

voluntaria de um direito da personalidade ndo deve possuir carater absoluto ou

YL EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. I, 2015, p.139.

192 EARAH, Elias. Transplantes de 6rgéos e tecidos humanos. Revista do Instituto dos Advogados
de Sado Paulo, v. 27, 2011, p. 95.

193 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., v. |, 2015, p.142.

19 Art. 11. Com excecgdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria.

1% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Proibicdo de disposicdo e de limitacdo voluntaria dos
direitos da personalidade no Cédigo Civil de 2002: critica. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.).
Introducéo critica ao Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 18.
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genérico, ou seja, deve ser transitorio e especifico, jA& que ndo é possivel dispor de
toda a sua personalidade. Dessa forma, de acordo com essa indisponibilidade

relativa, se admite a doacéo de 6rgéos duplos ou regeneraveis. **°

Para que haja a cessdo do exercicio de algum dos direitos da personalidade é
preciso que esse ato ndo afronte a dignidade do individuo, ou seja, 0 minimo
existencial, mesmo que a vontade seja expressa e manifesta nesse sentido, uma vez
gue, nessa situacao, 0 seu consentimento se torna irrelevante em prol do resguardo

da dignidade humana.*®’

Ademais, os direitos da personalidade sdo considerados como absolutos, ja que
possuem eficdcia erga omnes, ou seja, contra toda a coletividade, considerado,

dessa forma, como um dever geral de abstencéo.*®

A caracteristica da imprescritibilidade, inerente aos direitos da personalidade,
assegura que o exercicio desses direitos ndo prescreva com o decorrer do tempo,
sendo assim, ndo ha um prazo limite estipulado para tal. Entretanto, a pretenséo que
busca obter uma reparacdo pecuniaria, ou seja, a indenizacdo pelos danos sofridos
em decorréncia de uma transgressao a algum direito da personalidade, prescrevera

em 3 anos.'®®

A extrapatrimonialidade, outra caracteristica dos direitos da personalidade, garante
que estes direitos ndo sejam submetidos a apreciacdo econdmica, ndo pode ser
outorgado um valor patrimonial, mesmo gque possa haver consequéncias pecuniarias
em virtude de uma possivel lesdo. Outrossim, o0s supramencionados direitos,
também nédo poderdo ser alvo de penhora, bem como, seréo extintos com a morte
do detentor do direito, ja que é um direito vitalicio, ndo cabendo a sua transmissao.
Ha uma ressalva quanto a intransmissibilidade, posto que cabe transmissdo dos
reflexos patrimoniais ocasionados pela lesdo a um direito da personalidade, ou seja,

da pretensdo de reparacdo monetaria devido a transgressdao de um direito da

1% FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. |, 2015, p.143.

97 |bidem, loc. cit.

198 |bidem, p.144.

199 |pidem, loc. cit.
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personalidade de uma pessoa que ja faleceu, havendo a transmissdo para 0s

herdeiros, juntamente com a heranca.?®

Insta salientar que ndo ha a possibilidade de se estabelecer um rol taxativo com
todos os direitos da personalidade, sendo compreendido como um conceito elastico
gue se adapta conforme as variagcoes de tempo e espaco. Dessa forma, existe uma
clausula geral de protecdo da personalidade, segundo Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, que tem como objetivo amplificar a tutela dos direitos da
personalidade, tendo em vista as novas exigéncias que surgem acerca da pessoa

humana®®!, conforme corrobora o Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil.2%2

O Cadigo Civil considera como direitos da personalidade o direito ao corpo, direito
ao nome, direito a honra, direito a imagem e direito a privacidade, entretanto, apesar
do Cddigo em comento sO ter listado esses direitos, isso ndo obsta que surjam
novas situagbes que envolvam manifestacbes da personalidade humana e
necessitem de tutela juridica, sendo cabivel dano moral caso haja violacdo de um

direito da personalidade, seja ele previsto expressamente ou ndo.?*®

Compreende-se que as limitacbes voluntarias ao exercicio de direitos da
personalidade devem promover a realizacdo da personalidade e da dignidade do
titular desse direito para que possuam legitimidade. Deste modo, n&o sera possivel a
limitagdo permanente desses direitos, visto que seria como uma rendncia, 0 que ndo
€ permitido, j& que sao irrenunciaveis. A limitacdo também nao podera possuir um
alcance irrestrito e devera ter como objetivo a satisfacdo de um interesse direto e

imediato do titular.2®*

Deve-se ressaltar o aspecto positivo dos direitos da personalidade, e ndo apenas o
negativo, como faz o Direito Penal, ao objetivar protegé-los de intervencdes alheias.
O aspecto positivo dos direitos da personalidade se traduz através da liberdade
juridica, que deve ser respeitada, em nome da autonomia privada, desde que nao

venha a interferir na esfera privada de terceiros. Isto é, os direitos da personalidade

2% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. I, 2015, p.145.

21 Ipidem, p.171.

22 Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sédo
expressodes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicao
(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

293 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 15.
2% |bidem, p. 27.
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devem proporcionar ao sujeito a faculdade de atingir finalidades juridicas de acordo
com seus interesses, criando, dessa forma, um verdadeiro espago de exercicio da

autonomia.’®®

Isto posto, Roxana Cardoso Brasileiro Borges disp0s que “os direitos da
personalidade ndo sdo deveres da pessoa, como parte da doutrina concebe, mas
liberdade de viver, de forma autbnoma, os aspectos mais intimos, mais proprios,

mais personalissimos de sua vida. ” >*®

Ao decorrer do tempo foram criadas varias normas juridicas buscando resguardar a
integridade fisica e psiquica do ser humano. O Cédigo Civil contemplou o direito a
integridade fisica, ou seja, a protecdo a incolumidade corporal do individuo,
entretanto se limitou a deliberar apenas sobre os atos de disposicdo do corpo
humano, definindo em quais hipoteses havera a possibilidade de disposi¢cdo do
corpo, seja ela total ou parcial.?®’ Existem criticas quanto a essa deliberacéo feita
pelo citado Cédigo, uma vez que este, ao tentar solucionar os embates existentes,

estabeleceu critérios insuficientes e destoantes com a realidade atual.?®

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, ha a possibilidade de disposicéo
de direitos da personalidade, desde que ndo provoque uma diminuicdo permanente
da integridade fisica, salvo nos casos de exigéncia médica, em nome da autonomia
privada. Sendo assim, existe um assentimento da disponibilidade relativa dos

209 |210

direitos da personalidade™, segundo dispde o art. 13 do Codigo Civi

Vale ressaltar que, muito embora o mencionado Cdodigo permita a disposicdo de
direitos da personalidade que ndo gere uma diminuicdo permanente da integridade
fisica, considerando a tutela da dignidade humana, ndo poderéo ser realizados atos

de disposicdo que sejam atentatérios a esta.?*

2% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Proibicdo de disposicdo e de limitacdo voluntaria dos

direitos da personalidade no Cédigo Civil de 2002: critica. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.).
Introducéo critica ao Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 25.

2% |bidem, p. 27.

27 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 33.
2% |pidem, p. 34.

%9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. |, 2015, p.178.

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

2L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., v. I, 2015, p.179.
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Existem criticas quanto ao supracitado dispositivo, uma vez que ele permite a
disposicao do corpo se houver exigéncia meédica, ou seja, confere a opinido médica
uma relevancia que transcende questfes éticas e juridicas. Além disso, traz a
expressao “bons costumes”, que transmite vagueza e inseguranca juridica, o que
pode se tornar um empecilno para a intepretacdo do artigo, considerando as

transformacdes que sofre a sociedade diariamente.?*?

Note-se que o direito a integridade fisica ndo deve ser possuir maior protecdo do
gue os demais direitos da personalidade, uma vez que estes podem fundamentar
situacbes de diminuicdo permanente da integridade fisica que devem ser
consideradas, como no caso dos transplantes de 6rgdos que € um procedimento

baseado na ideia de solidariedade social.?*®

No ambito dos transplantes de érgdos, conforme dispdem o art. 199, § 4°?'* da
Constituicdo Federal e art. 1° da lei 9.434/97?"°, sdo permitidas disposicdes
referentes ao corpo humano, seja ela post mortem ou inter vivos, ndo podem ser
onerosas, jA que as partes do corpo humano integram a personalidade humana.
Deste modo, as disposi¢cdes gratuitas sdo permitidas, desde que ndo cause danos

ao titular e possua finalidade terapéutica, altruistica ou cientifica.?*®

Ademais, se mostra relevante discorrer acerca da situacdo dos seguidores da
religido Testemunhas de Jeova. Segundo o Cédigo Civil, em seu art. 15%*’, ninguém
pode ser obrigado a se submeter a algum procedimento médico de risco, buscando
assegurar a propria autonomia do paciente, sendo assim, os profissionais de saude

ndo poderdo atuar sem a devida autorizag&o.?'®

Os seguidores da religido Testemunha de Jeova nao consentem o recebimento de

transfusbes de sangue, devido as suas convic¢des religiosas, provocando Varios

12 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 34.

13 |pidem, p. 46.

214 Art. 199. A assisténcia & satde é livre & iniciativa privada.

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢cdes e os requisitos que facilitem a remoc¢éo de érgaos, 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
comercializagéo.

215 Art. 10 A disposicdo gratuita de tecidos, orgaos e partes do corpo humano, em vida ou post
mortem, para fins de transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. |, 2015, p.180.

27 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencao cirdrgica.

218 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., v. I, 2015, p.188.
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debates acerca deste tema, j& que envolvem direitos da personalidade, como o
direito a vida digna, o direito a integridade fisica e a liberdade de crenca. Diante
disso, ha um embate de valores, necessitando uma ponderacdo para que se

visualize qual o valor que se sobressai e que devera ser resguardado. ?*°

Vale ressaltar que, de acordo com o principio da dignidade humana, deve-se
assegurar a liberdade de credo, ja que a sua violacao significaria a propria violacdo
da dignidade humana, de uma vida digna. Dessa forma, faz-se necessario respeito a
liberdade religiosa dos individuos. Se o paciente possui capacidade para discernir
sobre as implicacdes e a gravidade da situacdo existente, ou seja, € maior e capaz,
e manifesta sua vontade de recusa do procedimento de transfusdo, € justo que
prepondere a liberdade de crenca, em detrimento dos demais direitos envolvidos,
uma vez que a realizacdo desse procedimento tornaria sua vida indigna, de acordo
com suas conviccdes religiosas?®. Entretanto, a jurisprudéncia majoritaria do Brasil
ainda entende, nesse contexto apresentado, que deve ser realizado o procedimento

de transfusdo de sangue forcado.?**

Quando ha incapazes envolvidos ou individuos em situacdo de emergéncia a
situacdo muda. Nas situacdes de emergéncia ndo ha como se extrair a manifestacao
livre e valida da vontade paciente.?? Dessa forma, a Resolucdo n° 1.021/80 do
Conselho Federal de Medicina, bem como o Codigo de Etica Médica possibilitam
gue os médicos realizem o procedimento de transfusdo de sangue quando houver
perigo iminente de vida do paciente, mesmo que ndo haja o seu consentimento.???
Ja com relagéo aos incapazes, segundo o Codigo de Etica Médica, se ndo houver
perigo iminente de vida, o médico respeitara a vontade de seus representantes

legais.?**

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. I, 2015, p.189.

220 |hidem, p.190.

21 Ipidem, p.191.

222 |hidem, p.190.

23 Ipidem, loc. cit.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resoluc&o n° 1.931, de 24 de setembro de 2009. Cédigo
de Etica Médica. Disponivel em: < http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_4.asp>. Acesso
em: 21 out. 2017.
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4 IMPLICACOES RELACIONADAS AO EXERCICIO DA AUTONOMIA

O exercicio da autonomia do individuo, face a transplantacdo de oOrgaos, sofreu
evolucbes ao decorrer do tempo. Desde a época em que vigorava a doacao
presumida até os dias atuais, onde se aplica o quanto disposto no decreto
9.175/2017, cabendo aos familiares a decisdo quanto a doacdo de o6rgdos do
falecido, percebe-se que ha uma demasiada limitacdo a autonomia do ser humano,

na medida em que este ndo pode decidir sobre a disposicdo do seu proprio corpo.

4.1 EVOLUCAO LEGISLATIVA BRASILEIRA

A lei 8.489 foi instituida no ano de 1992 e estabelecia como critérios para realizacéo
dos transplantes a existéncia de uma permissao manifestada em vida pelo doador,
através de um documento particular ou publico. Caso ndo houvesse essa permissao,
a operacao seria realizada se ndo houvesse manifestacdo, em sentido contrario, do
cbnjuge, ascendente ou descendente para a realizacdo do procedimento. Existiram
criticas em relagcdo a essa lei, uma vez que havia deficiéncias no seu texto
normativo, como a auséncia de uma definicdo clara de morte, como dispunha a
Resolucéo 1.346/91 do Conselho Federal de Medicina.?®

Segundo essa lei, o transplante inter vivos s6 poderia ser realizado se o doador
possuisse maioridade e capacidade civil e se os receptores fossem avils, netos,
filhos, irmados, sobrinhos, até o segundo grau, bem como cunhados ou entre
cOnjuges. Nao havendo essa relacdo de parentesco, a operacdo de transplante
deveria ser precedida de uma autorizacdo judicial. Contudo, a instituicdo dessa lei
representou uma afronta a autonomia do de cujus, na medida em que n&do considera
a sua manifestacdo em vida quanto a ndo autorizacdo, mas somente a que exprime
a sua aceitacdo quanto a doacdo de Orgdos post mortem. Se ele ndo se

manifestasse de forma escrita haveria uma disposi¢ao presuntiva®?®

225 SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacao de transplante e doacao de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 68.
225 |pidem, loc. cit.
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Posteriormente, em 1997, foi implementada a lei 9.434, revogando o supracitado
dispositivo, que tinha como objetivo o aumento do ndmero de doadores, ou seja,
possuia uma justificativa humanitaria, principalmente ao dispor que a doacdo apos a
morte poderia ser realizada independente do consentimento familiar, desde que nao
houvesse, por parte do doador, manifestagdo contraria em vida, constante em
documentos oficiais. Assim como a lei anterior, essa disposi¢do normativa também
impactou na autonomia do individuo, bem como no seu direito a autodeterminacéo,
vez que nao disponibilizou, ao doador, o consentimento esclarecido que Ihe era
devido, somente garantindo comportamentos distintos quando houvesse previsao

em algum documento de identificacdo pessoal.?*’

A realidade € que a populacéo, em sua grande maioria, € composta por pessoas de
classe populares que ainda encontram dificuldades para tirar documentos essenciais
para sua identificagdo pessoal, além de, muitas vezes, ndo terem acesso a meios de
comunicagdo pare se informarem acerca do comportamento que passou a ser
exigido com o advento da referida lei. Dessa forma, ndo se pode presumir que haja
uma igualdade de oportunidades entre os cidadaos, de modo que uns podem deixar
de se manifestar apenas pelo fato de ndo possuirem acesso a informacédo devida

devido a sua condicdo precéria de vida.?*®

O decreto 2.268, promulgado em 30 de junho de 1997, regulamentador da lei 9.434,
instituida no mesmo ano, ocasionou grande revolta e polémica na sociedade, na
medida em que determinou como obrigatéria a doacéo, ato que deveria decorrer da
solidariedade humana. A partir da entrada em vigor desse decreto, aqueles que
deixassem de constar em seus documentos de identificacdo pessoal a manifestacao
de vontade contraria a doacgao, seriam considerados como doadores de 6rgaos apés

a sua morte.?%®

A polémica que surgiu em decorréncia desse novo dispositivo legal foi proveniente
do temor de segregacdo daqueles que ndo se declarassem como doadores nos
documentos oficiais, sendo taxados como “nao solidarios”, bem como no medo de

discriminagdo médica, caso houvesse manifestacdo positiva quanto a doacdo de

2! SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacgdo de

orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 68.
?2% |bidem, loc.cit.
29 |bidem, p. 69.
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Orgaos, ja que isso poderia ser usado como motivo para a aceleracdo da morte do

individuo, com o consequente aproveitamento de seus 6rg&os.?*

O Conselho Federal de Medicina (CFM) manifestou-se acerca da supracitada lei
guando ela ainda era um projeto, considerando-a como desumana, ja que, para esta
entidade, a doacdo de 6rgéos ndo deveria ser presumida, mas sim decorrente de um
gesto de solidariedade e altruismo. Também entendia que para o aumento do
namero de transplantes deveria haver uma melhor organizacdo das instituicbes
envolvidas na realizacdo desses procedimentos e ndo o estabelecimento de uma lei
que determina a doacdo como presumida, ferindo a ética e autonomia do

individuo.?®*

Os médicos também enfrentaram grande dilema quando esse dispositivo legal
entrou em vigor, uma vez que ficavam divididos entre a obediéncia legal e o respeito
aos familiares. Diante dessa situacao, foi aconselhado a esses profissionais que
seguissem o quanto disposto no Cédigo de Etica, dessa forma, poderiam recusar a

pratica de atos que fossem de encontro a seus valores morais.?*

Ademais, percebe-se que o decreto lei n° 2.268/97 ndo conseguiu atingir o seu
principal objetivo de aumentar o nimero de transplantes. Ao contrario disso, trouxe
novas dificuldades para a realizacdo desse procedimento com a abolicdo da
autonomia do doador, remetendo a época da escraviddo, dessa forma, em 6 de
outubro de 1998, foi implementada a medida Proviséria n° 1.718, revogando a
doacédo presumida e definindo que, caso ndo haja manifestacdo de vontade do
potencial doador em vida, o pai, a mae, o filo ou o conjuge poderdo se manifestar
em sentido contrario & doacao, o que devera ser respeitado pela equipe médica.?*?

Outrossim, apos a entrada em vigor da mencionada medida provisoria, houve uma
recusa muito grande por parte dos familiares, quanto a realizacdo dos transplantes
post mortem. Com isso, instituiu-se a medida proviséria 1.959-27 em 24 de outubro
de 2000 e a lei 10.211 em 23 de marco de 2001 que trouxe novas mudancas para a

matéria dos transplantes, buscando a adequacdo frente a realidade social, bem

como assegurar o principio da liberdade e da autonomia. Esses diplomas legislativos

%0 SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacgédo de

orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 69.
L pidem, loc.cit.
2% |bidem, p. 70.
2% |bidem, loc.cit.



72

determinaram que para a realizacdo do transplante post mortem sera necessaria a
autorizacdo de qualquer um dos seus parentes maiores, na linha reta ou colateral,
até o segundo grau, ou do cOnjuge através de um documente subscrito por duas
testemunhas que estavam presentes no momento da certificacdo do Obito. Dessa
forma, pode-se concluir que esses textos normativos proporcionaram uma melhora
na relagdo médico-paciente-familia, na medida em que ha o respeito ao momento de
dor vivenciado pela familia, evitando conflitos nesse periodo. Contudo, ndo houve o
devido respeito aos principios do pluralismo politico e da democracia, ja que
descartou a possibilidade do sujeito, em vida, decidir sobre o destino do seu proprio
corpo, deixando de lado a sua liberdade de escolha.?*

O decreto n° 2.268/97, que regulamentava a lei 9.434/97, foi revogado pelo decreto
9.175, que entrou em vigor em 18 de outubro de 2017%°, visando a regulamentacao
da mencionada lei de transplantes. Esse novo decreto trata sobre a disposicao de
orgdos, tecidos, células e partes do corpo humano para fins de transplante e

tratamento.

Dentre as principais mudancgas trazidas por esse texto normativo encontra-se a
eliminacdo da necessidade de expressa comunicagdo ao Ministério Publico antes da
realizacdo do transplante inter vivos, almejando proporcionar maior agilidade para o
procedimento cirtrgico, tornando-o menos burocratico?®®. Entretanto, ao se retirar a
fiscalizacdo do Parquet, pode-se abrir uma margem para um comércio de 6rgaos, ja
gue ndo vai mais existir uma investigacdo anterior para verificacdo da regularidade

da doacéo.

Além disso, o decreto veio para consagrar a ineficacia da declaracdo de vontade de
ser doador, na medida em que colocou nas maos da familia a decisdo acerca da
transplantacdo post mortem, dessa forma, ndo ha mais a possibilidade de declarar
em vida a vontade de ser ou ndo doador de 6rgdos em seus documentos de

identificacdo pessoal, segundo art. 17, caput, e art. 20, caput, do decreto

2% SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacéo de

()rsgéos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 70.

235 BRASIL. Decreto 9.175, de 18 de outubro de 2017. Brasilia, DF, 18 out. 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Decreto/D9175.htm>. Acesso em: 25 out.
2017.

2% FARIAS, Cristiano Chaves de. Mudancas normativas nos transplantes de 6rgéos. Disponivel
em: <http://meusitejuridico.com.br/2017/10/23/mudancas-normativas-nos-transplantes-deorgaoselimin
acao-da-atuacao-mp-e-ineficacia-da-declaracao-da-vontade-de-ser-doador/>. Acesso em: 29 nov.
2017.
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9.175/2017%7. Na prética, essa situacdo ja vinha acontecendo, j& que muitos
meédicos desconsideravam a manifestacdo do de cujus durante a vida, prevalecendo
o0 consentimento familiar no momento da realizacdo do transplante, conforme
previsdo da lei n° 9.434/97. Destarte, o que esse decreto fez foi formalizar uma
situacdo ja existente, quando, na verdade, deveria ter corrigido essa realidade,
reafirmando o direito do cidadao de decidir sobre o destino do seu proprio corpo,
devendo regulamentar, apenas, quanto aquelas situacdes em que o individuo néo

tenha se manifestado em vida.

Essa alteracdo representa uma afronta a autonomia privada do individuo, dado que
ignora expressamente a vontade do titular do corpo, com a justificativa de
proporcionar maior seguranca para o procedimento cirdrgico, jA que diminuira a
possibilidade da extracédo precipitada de 6rgaos. Entretanto, essa modificacdo da lei
pode vir a ensejar uma diminuicdo do numero de transplantes, posto que a familia,
apos a morte do sujeito, se encontra em luto, momento delicado, sendo dificil a
abordagem para tratar da transplantacdo, bem como a aceitacdo desse

procedimento.

Diante disso, € essencial que o poder publico invista em campanhas, visando a
comunicacdo acerca dessa alteracdo da lei, para que os individuos estejam
devidamente informados e possam revelar a sua vontade de ser ou ndo doador para
sua familia, para que, dessa forma, possam realizar, de forma indireta, a vontade do

sujeito apos a sua morte.

Outra mudanca foi a determinacdo de que o diagnéstico de morte encefalica seja
confirmado por um médico “especificamente qualificado” e que nao faga parte da
equipe de transplantes. Essa qualificagdo devera ser definida pelo Conselho Federal
de Medicina, bem como a definicdo de morte encefélica, com base em critérios
neurolégicos definidos pela mesma entidade. Antes, a morte encefalica era
diagnosticada por 2 médicos, sendo que um deles deveria ser neurologista ou

neuropediatra, sendo assim, foi retirada a exigéncia de constar do diagndéstico de

27 Art. 17. Aretirada de orgaos, tecidos, células e partes do corpo humano podera ser efetuada apés

a morte encefalica, com o consentimento expresso da familia, conforme estabelecido na Secao Il
deste Capitulo.

Art. 20. A retirada de orgaos, tecidos, células e partes do corpo humano, ap6s a morte, somente
poderd ser realizada com o consentimento livre e esclarecido da familia do falecido, consignado de
forma expressa em termo especifico de autorizacao.
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morte encefélica a avaliagdo de um meédico neurologista, segundo art. 17, §1° do
decreto 9.175/2017%%%. Nota-se que essa foi uma alteracéo positiva, vez que ha no
Brasil um numero reduzido desses especialistas, prejudicando a efetividade desse
procedimento. Somado a isto, ha a disposicdo na legislacdo brasileira de que o
médico legalmente habilitado para o exercicio da profissdo tem a faculdade de
executar qualquer ato médico®, sendo assim, a exigéncia de um neurologista,

prevista pela legislacao anterior ndo possuia fundamento.

Os familiares que estiverem em companhia do paciente, a partir da entrada em vigor
desse novo decreto, serdo informados sobre o inicio do diagnéstico da morte
encefalica e poderdo solicitar a presenca de um médico de confianca para
acompanhar o procedimento e, apds o diagndstico, a familia sera consultada sobre a
doacéao de 6rgédos, sendo que, no caso de criancas, 0S pais ou tutores, se 0s pais ja
forem falecidos, devem proferir a autorizacdo quanto a doacdo. Vale salientar que,
no caso de morte decorrente de parada cardiaca irreversivel, serdo dispensaveis os
procedimentos previstos para o diagnéstico da morte encefalica, conforme art. 17,
§2° do decreto 9.175/2017%%.

Uma importante inovagéo trazida por esse decreto foi a inclusdo do companheiro
como autorizador da doagéo, ou seja, ndo somente casados oficialmente poderao
autorizar a doacao de érgaos do cénjuge, mas também aqueles que viviam em unido
estavel antes do falecimento do sujeito, representando uma grande evolucédo social
ao atribuir a unido estavel efeitos semelhantes ao do casamento, segundo consta no
art. 20, §1° do decreto 9.175/2017%** . Também provocou uma ampliacdo do prazo
de validade das autorizacdes dos estabelecimentos de saude e equipes de

transplantes no pais. O prazo de validade passou a ser de 4 anos, diferentemente

% Art. 17. Aretirada de orgaos, tecidos, células e partes do corpo humano podera ser efetuada apés

a morte encefalica, com o consentimento expresso da familia, conforme estabelecido na Secéo Il
deste Capitulo.

§ 12 O diagnostico de morte encefalica sera confirmado com base nos critérios neuroldgicos definidos
em resolucdo especifica do Conselho Federal de Medicina - CFM.

2% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo0 Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
398.
240 § 20 S50 dispensaveis os procedimentos previstos para o diagnéstico de morte encefalica quando
ela decorrer de parada cardiaca irreversivel, diagnosticada por critérios circulatorios.

1 Art. 20. A retirada de orgaos, tecidos, células e partes do corpo humano, apés a morte, somente
poderd ser realizada com o consentimento livre e esclarecido da familia do falecido, consignado de
forma expressa em termo especifico de autorizagéo.

§ 1° A autorizacédo deverd ser do conjuge, do companheiro ou de parente consanguineo, de maior
idade e juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até o segundo grau, e firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.
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do anterior que era de 2 anos, segundo art. 11, §5° do decreto 9.175/2017%, visto
gue este era insuficiente e atrapalhava a eficiéncia dos transplantes.

Houve a inclusdo da Central Nacional de Transplantes (CNT) e sua articulacdo com
a Forca Aérea Brasileira (FAB) para o procedimento do transplante de orgéaos,
visando agilizar o sistema e aumentar o numero de transplantes, conforme disposto
no art. 55 do decreto em questdo®®. Essa Central vai administrar as informacdes
sobre as redistribuicbes de 6rgaos doados a pacientes da lista de espera, caso o
paciente anteriormente selecionado nao faca o transplante, além de apoiar o
gerenciamento da retirada de 6rgaos e tecidos e seu transporte em articulagdo com
a FAB.

Por fim, retirou-se a doacdo presumida que estava prevista no decreto anterior e que
ja havia sido alterada pela lei 10.211/2001, passando-se a adotar expressamente o

consentimento familiar.

4.2 A GRATUIDADE DOS TRANSPLANTES E O MERCADO DE ORGAOS

O contrato de doacdo possui como caracteristicas o animus donandi, elemento
subjetivo, a transferéncia de bens, elemento objetivo, e a aceitacdo do donatério,
além de possuir como caracteristica essencial a gratuidade, ja que decorre de uma

liberalidade e ndo é imposto nenhum encargo ao beneficiario.

4.2.1 Aspectos gerais sobre o instituto da doagéo

A doacao possui natureza contratual, apesar do interesse do doador e a vontade do

donatario convergirem, diferentemente do que ocorre no contrato de compra e

#2Art. 11. O transplante, o enxerto ou a retirada de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo

humano somente poderéo ser realizados em estabelecimentos de salde, publicos ou privados, por
equipes especializadas, prévia e expressamente autorizados pelo 6rgédo central do SNT.

§ 59 As autorizagBes serdo validas pelo prazo de até quatro anos, renovaveis por periodos iguais e
sucessivos, verificada a observancia dos requisitos estabelecidos neste Decreto e em normas
complementares do Ministério da Saude.

3 Art. 55. O Ministério da Satde podera requisitar, em forma complementar ao estabelecido no
inciso V do caput do art. 89, apoio a Forca Aérea Brasileira para o transporte de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo humano até o local em que sera feito o transplante.
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venda, configurando-se através da aceitacdo do donatério, bem como do ato de

liberalidade do doador que visa o beneficio do donatario.***

O conceito de doacéo é extraido do art. 538 do Cédigo Civil, o qual dispde que:
“considera-se doacao o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do
seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra.” Dessa forma, pode-se inferir que
a doacao seria, nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:
“‘um negécio juridico firmado entre dois sujeitos (doador e donatario), por forca do
qual o primeiro transfere bens, mdéveis ou imoveis, para o patrimbnio do segundo,
animado pelo simples proposito de beneficéncia ou liberalidade. ” Ou seja, o contrato
de doacdo é formado por duas partes: o doador e o donatario, sendo este o que

recebe o bem e aquele o que transfere o bem.?*

O contrato de doacdo possui como caracteristica a unilateralidade, sendo
considerado como um contrato tipico e nominado. Possui como caracteristica a
unilateralidade, na medida em que s6 h& a imposicdo de obrigacdo para uma das
partes, o doador. Ademais, também € considerado como um contrato formal, ja que,

segundo o art. 541 do Cédigo Civil**

, a doacdo deve ser formalizada mediante
escritura publica ou documento particular. Contudo, a doacdo podera ser verbal, se
tiver como objeto bens méveis que possuam pequeno valor, sendo este considerado
como um conceito aberto e indeterminado que devera ser analisado de acordo com

0 caso concreto.?*’

Outrossim, a doa¢do também possui como caracteristica 0 animus donandi, ou seja,
a vontade de beneficiar patrimonialmente o donatério, representa uma transferéncia
patrimonial voluntaria. E um contrato gratuito e, normalmente, de ades&o, vez que
ndo h& espaco para se discutir as clausulas, cabendo apenas a aceitacdo ou ndo da

doacéo por parte do donatéario.**®

A impessoalidade é outra caracteristica do contrato de doac&o, vez que tem como
objetivo apenas o resultado da atividade contratada, sendo irrelevante as partes

envolvidas. Além disso, também é considerado como individual, ja que é travado

** GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil : contratos
em espécie. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, v. IV, 2016, p. 134.

25 |bidem, p. 135.

245 Art, 541. A doacdo far-se-a por escritura publica ou instrumento particular.

4" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., v. IV, 2016, p. 136.

8 |bidem, p. 139
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entre pessoas determinadas. Tem como forma habitual a contratagcdo e execucao
imediatas, entretanto ha a possibilidade de ser estabelecida de outras formas, de

acordo com a autonomia de vontade dos contratantes.?°

s

Enfim, também é classificado como um contrato principal e definitivo, entretanto,
alguns doutrinadores admitem a possibilidade de uma promessa de doacéo, ou seja,
a celebracdo de um contrato preliminar para a posterior celebracdo do contrato

definitivo.?*°

Para o contrato de doacdo surgir € necessario que haja a aceitacdo do donatario
quanto a proposta de doacdo, j4 que se trata de um negdcio bilateral na origem e
unilateral nos efeitos. Essa manifestacao de vontade pode ser expressa através da
forma escrita, como é o caso da aceitacdo quanto a doacao de 6rgaos, ou gestual,
bem como de forma tacita, quando o donatario realiza atos que déo a entender que
pretende aceitar a doacdo. Além disso, também podera ser presumida, quando, em
situacbes excepcionais, o siléncio de uma das partes serd interpretado como

aceitacdo.”*

Vale ressaltar que ndo é necessario que o donatario seja pessoa capaz, havendo
também a possibilidade de doacao para incapazes, sendo dispensada a aceitacéo,
desde que se trate de uma doagéo pura, ou seja, sem encargos, conforme dispde o
art. 543 do Cédigo Civil®®?, j& que esta ndo provocaria, em tese, prejuizos para o
incapaz, se vier a provocar, esse dispositivo ndo serd aplicavel. Ademais, o
absolutamente incapaz devera estar devidamente representado para que a doacao

produza seja valida.?>

Fazendo referéncia ao objeto desse trabalho, conclui-se que o transplante de érgaos
€ um contrato de doacdo e, como tal, deve preencher os requisitos supracitados,
inclusive a gratuidade, que é um dos elementos essenciais para caracterizagdo do

instituto.

49 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil : contratos
em espécie. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, v. IV, 2016, p. 140.

Ibidem, loc. cit.
%1 |pidem, loc. cit.
%2 Art. 543. Se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate
de doacao pura.
3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. Cit., v. IV, 2016, p. 142.
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4.2.2 Alilicitude do mercado de 6rgéos

Segundo o art. 199, §4° da Constituicdo Federal®®*, é vedado o comércio de 6érgéos,
ou seja, a sua disposicao onerosa, sendo esta uma conduta criminosa para qual
cominada pena de recluséo de 3 a 8 anos e multa, conforme disposto no art. 15 da
lei 9.434/97%°. O Cédigo Civil também reafirma essa vedac&do ao instituir, em seu
art. 14°°°, que s6 sera permitida a disposicdo gratuita do préprio corpo com fins
altruisticos ou cientificos. Outro dispositivo que reafirma a criminalidade dessa
conduta € o Codigo de Etica Médica, publicado pela Resolucdo n° 1.246/88 do
Conselho Federal de Medicina, ao determinar que o médico esta proibido de

participar, direta ou indiretamente, na comercializagéo de 6rgéos.?*’

O comeércio de 6rgdos é uma situacdo recorrente nos dias atuais. De um lado
encontram-se as pessoas que se beneficiam com a pratica de tal conduta e, do
outro, pessoas que vivem em situacdo miseravel, que ndo possuem 0 minimo
existencial para viver, e veem o comércio de 6rgdos como meio de suprir a sua

insuficiéncia financeira.?®®

Na india ja existe o comércio de 6rgaos, especialmente de rim. A populagdo “pobre”
vende seus 6rgdos para as pessoas consideradas como “ricas” na expectativa de
que sua condicdo de vida melhore, situacao lastimavel vivenciada nos dias de hoje.
Isso demonstra que o estabelecido pelas leis e pela ética ndo vem sendo observado
e respeitado pelos profissionais de saude, bem como pelos doadores e suas

familias.?>°

4 Art. 199. A assisténcia a satde ¢ livre & iniciativa privada.

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocéo de 6rgaos, 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
comercializagéo.

%5 Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgéos ou partes do corpo humano:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer
vantagem com a transacao.

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

»’ BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 175.

28 Ipidem, p. 177.

%9 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
393.
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Nos dias atuais, percebe-se o surgimento de incentivos para a venda de 6rgdos em
vida, visando a entrega ap6s a morte do doador- vendedor. Um desses incentivos €
o cash death benefit, ou seja, o beneficio pago pela morte, dessa forma, o individuo
gue esteja em uma situacao terminal tera direito a um pagamento antecipado que
podera ajudar com as despesas do funeral, inclusive, ha também quem ache
plausivel a possibilidade de contratos antecipados sobre oOrgdos de futuros
cadaveres, ou seja, a destinacdo direta dos 6rgdos post mortem, sendo esta pratica
proibida pelo ordenamento juridico, ja que deve-se respeitar a ordem do sistema de

lista Ginica.?®®

Existem alguns embates entre aqueles que defendem a patrimonialidade do corpo,
com a justificativa de que, ndo havendo grave prejuizo para a saude do doador,
haveria a possibilidade da disposicdo onerosa, ja que, mesmo que 0O proposito
principal seja o lucro, os fins humanitarios e terapéuticos ndo seriam deturpados, e
entre agueles que compreendem que a aceitacdo da disposi¢cao onerosa de partes
do corpo, durante a vida, implicaria no proprio desrespeito a dignidade humana do
individuo, sendo este, inclusive, o0 entendimento da doutrina majoritaria

atualmente.?®*

Conforme dispde Roxana Cardoso Brasileiro Borges, o individuo que n&o possui o
minimo existencial, ou seja, condicbes econémicas para suprir suas necessidades
vitais basicas, ndo detém autonomia para firmar relacdes juridicas, uma vez que
opera de acordo com a sua necessidade e ndo com base no sentimento de
solidariedade, essencial ao instituto da doagéo. Dessa forma, ndo atua de maneira
livre, j& que vive em um estado de necessidade latente, sendo esse estado
comparado a uma coacao, sé que nesse caso, nao seria uma coacdo de terceiros,

mas sim uma coacao imposta pelos seus proprios instintos béasicos.?®?

Nesse sentido, a supracitada autora entende pela impossibilidade de remuneracéo
dos atos de disposicao do proprio corpo, entretanto, questiona-se acerca da situacéo

%9 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
394.

%l BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 178.

282 |pidem, p. 178.
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daqueles individuos que possuem o0 minimo existencial atendido, agindo, dessa

forma, conforme a sua vontade e ndo de acordo, apenas, com a necessidade.?*®

Além disso, discute-se também acerca da possibilidade da comercializacdo de
orgaos ser legalizada futuramente, considerando-se que o0 homem possui autonomia
para decidir sobre o seu préprio corpo. Por outro lado, ha quem defenda que essa
situacao poderia ser encarada como uma forma de exploracéo da pessoa humana,
na medida em que, apesar da pessoa ter autonomia para dispor do seu corpo,
guando passar a agir conforme a necessidade essa autonomia desaparece, fazendo
com que o individuo seja explorado por aquele que possui uma condi¢cao melhor que

a sua. 2%

Cumpre destacar também a existéncia de outro grupo populacional com autonomia
reduzida: os presos. Alguns consideram a possibilidade juridica do presidiario ser
doador de 6rgéos para obtencdo da diminuicdo da pena imposta pelo ordenamento.
Entretanto, essa situacdo € antiética e ilicita, na medida em que, assim como as
pessoas que traficam 6rgéos para sobreviver, os presidiarios também sdo movidos
pela necessidade na situacdo em questdo, comprometendo a sua escolha
autdbnoma, ja que a doacgdo nao sera livre e consciente, muito menos altruista. Além
disso, a pena tem funcdo de ressocializacdo, ou seja, ao se permitir a troca do
tempo de pena por 6rgdos seria desvirtuado o principal objetivo da condenacéo,
como também estaria se permitindo o reingresso na sociedade de um individuo que
deveria ter sido reeducado e nao foi. A autonomia do individuo que se encontra em
uma prisdo € reduzida, uma vez que ele esta encarcerado, entretanto, se a doacao
for autorizada para atender um caso urgente, com base em necessidade terapéutica,

podera ser realizada e devera constar em seu prontuario. 2°°

7

O comércio de 6rgdos € uma pratica que vai de encontro a ética e ao proprio
ordenamento juridico, uma vez que gera um desestimulo de doacdes altruisticas,

através de incentivos financeiros para a realizacdo da doacdo, bem como reduz o

63 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e

autonomia privada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 178.

%4 BUONICORE, Giovana Palmieri. A metafora de um discurso desproporcional diante da andlise
bioética e juridico-penal dos delitos de trafico de 6rgdos e dos que envolvem o cadaver. In: LOCH,
Jussara de Azambuja; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder (Orgs.). Bioética na atualidade. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2014, p. 74.

%% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.
391.
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corpo humano a um mero objeto, j& que sdo auferidos valores para cada 6rgao
especifico. *® O homem nado pode ser utilizado como um meio para se atingir
determinado fim, devendo sempre ser considerado como o proprio fim, segundo a
Kant®®’, sendo assim, ndo pode ser utilizado para satisfacdo de interesses alheios,
como se almeja com o mercado de 6rgdos. Dessa forma, conclui-se que tal conduta,
rechagcada pela sociedade, afronta a propria dignidade humana do individuo ao

retirar a base fundante do instituto da doacao, ou seja, o altruismo.

43 A DOACAO DE ORGAOS MEDIANTE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) é um género de documentos do qual
derivam duas espécies: testamento vital e 0 mandato duradouro. O testamento vital
vai estabelecer os tratamentos e procedimentos médicos que o paciente autoriza
gue seja realizado no seu corpo, ja no mandato duradouro o paciente ira determinar

uma pessoa para tomar decisdes em seu lugar.?®®

A resolucédo n° 1.995 do Conselho Federal de Medicina (CFM), aprovada em 31 de
agosto de 2012, reconheceu o instituto das diretivas antecipadas de vontade ao
instituir o direito de manifestacdo de vontade do paciente quanto a tratamentos
meédicos que deseja ser submetido, representando um grande marco na defesa dos
interesses destes. Dessa forma, possui a op¢ao de recusar intervencdes que tenham
como escopo o prolongamento da sua vida, considerando o direito a
autodeterminacgdo do paciente, devendo o médico e familiares respeitarem o quanto
manifestado. H4 também a possibilidade de indicacdo de um representante, caso

sobrevenha a incapacidade do individuo, seja ela permanente ou temporéria.?*°

N&o obstante, o Brasil ainda ndo possui legislacdo sobre a DAV, vez que a

supracitada resolucédo € um 6rgédo de classe, sO possuindo forga normativa entre os

%% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p.

394.

57 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. 1. ed. Sao Paulo: Editora EDIPRO, 2003, 227.

%8 DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o
Brasil: estudo comparativo dos modelos portugués e franceses. Revista M, v. 1, n. 2, 2016, p. 447.

%9 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretivas antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética, v. 21, n. 3, 2013, p. 464.



82

profissionais de saude, ou seja, possui eficicia restrita. Dessa forma, se faz
necessario a formalizacdo do instituto, visto que se trata de um tema de relevancia

social.?"

No Brasil, ndo h& disposicbes no DAV sobre a doacdo de 6rgdos, vez que o
ordenamento juridico brasileiro estabelece a necessidade de consentimento familiar
para a doacdo post mortem, ou seja, ha a sobreposi¢cdo da vontade dos familiares
em detrimento da vontade do proprio individuo, sendo assim, ndo ha o respeito a
vontade do paciente, o que desnaturaria o instituto das diretivas antecipadas de

vontade.?’*

Essa admissdo do DAV reflete a autonomia do paciente ao instituir uma alteracao
significativa na relacdo médico-paciente, ja que sujeita o conhecimento técnico do

médico & vontade que o paciente manifesta.”’

O Ministério Publico Federal do estado de Goias, através de uma Acao Civil Publica,
contestou a constitucionalidade da resolugdo n® 1.995/2012 do CFM. A decisao
judicial, proveniente da citada acdo, confirmou a validade da vontade manifestada
pelo paciente, em situacdo de terminalidade, registrada em um documento de DAV.
Decretou-se a constitucionalidade da resolugcdo, com base no principio da pessoa
humana, ja que disponibiliza ao paciente a possibilidade de ndo se submeter a
medidas paliativas, ou seja, medidas que buscam apenas amenizar os efeitos

negativos existentes, sem, no entanto, proporcionar uma real chance de cura.?’®

A constitucionalidade dessa resolucdo trouxe maior seguranca juridica para os
profissionais de saude, vez que estes, muitas vezes, se viam diante de um impasse,
ja que se requisitava o cumprimento da vontade do paciente, mesmo sem ela estar
disposta em um documento de DAV. Além disso, proporcionou uma maior
disseminagdo do assunto, deste modo, o que acarretou no aumento do nimero de

lavraturas de diretivas antecipadas de vontade nos cartorios do Brasil, atestando o

"% DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretivas antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética, v. 21, n. 3, 2013, p. 464.

2" |bidem, p. 469.

2’2 DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o
Brasil: estudo comparativo dos modelos portugués e franceses. Revista M, v. 1, n. 2, 2016, p. 448.

"3 |bidem, p. 449.
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reconhecimento dessa forma de manifestacdo de vontade pela populagao

brasileira.?’

Nota-se que ainda se faz necessaria a regulamentacdo desse instituto pelo
Congresso Nacional Brasileiro, vez que a supracitada resolucdo possui eficacia
restrita. Entretanto, essa ainda é uma realidade distante, ja que sequer tramita algum
projeto de lei especifico acerca da matéria no Congresso. Apesar das DAV serem
meios licitos de manifestacdo de vontade, ainda € um tema muito polémico, sendo
muitas vezes associado a eutanasia, o que torna ainda mais dificil a sua

normatizag&o.?”

Isto posto, conclui-se que a implementacédo de uma lei sobre as DAV néo teria como
objetivo a sua legalizacéo, ja que € licita, mas sim a regulamentacao desse instituto
para que as pessoas que optem por realizar as diretivas possuam respaldo legal e,

consequentemente, maior seguranca juridica.?”®

4.4 A SITUACAO ATUAL DE TRANSPLANTES NO BRASIL

Com o decorrer do tempo, adotou-se diversas medidas visando o aumento do
ndamero de transplantes no pais, bem como a melhoria da sua eficiéncia. Essas
medidas incluem a estipulacdo de novos critérios para a definicAo de morte, a
criacao de 6rgaos nacionais e estaduais para gerenciamento dos procedimentos e a
articulacdo com outras entidades, buscando alcancar esses objetivos. Entretanto,
ainda ha grande numero de pessoas na espera por um transplante, visto que
existem outros fatores que implicam nesse quadro, como a infraestrutura médica, a

cultura e o nivel educacional. 2’’

" DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o

Brasil: estudo comparativo dos modelos portugués e franceses. Revista M, v. 1, n. 2, 2016, p. 449.
275 H
Ibidem, p. 450.
%’% |bidem, loc. cit.
" SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacédo de
orgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 62.
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4.4.1 O Sistema de captacdo e distribuicdo de o6rgdos a luz do decreto
9.175/2017

O Sistema Nacional de Transplantes (SNT) foi instituido pelo decreto n° 9.175/2017.
Esse sistema sera responsabilidade o desenvolvimento do processo de doacéo,
retirada, distribuicdo e transplante de o6rgaos, tecidos, células e partes do corpo
humano, para finalidades terapéuticas, conforme dispbe o art. 2° do referido

decreto.?’®

Diversas entidades integram o SNT, tais como: o0 Ministério da Saude; as Secretarias
de Saude dos Estados e do Distrito Federal, as Secretarias de Saude dos
Municipios; as Centrais Estaduais de Transplantes (CET); a Central Nacional de
Transplantes (CNT); as estruturas especializadas integrantes da rede de procura e
doacdo de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano para transplantes; as
estruturas especializadas no processamento para preservacao ex situ de 0Orgaos,
tecidos, células e partes do corpo humano para transplantes; os estabelecimentos
de saude transplantadores e as equipes especializadas; e a rede de servicos
auxiliares especificos para a realizacao de transplantes, segundo os incisos do art.
3° do decreto n® 9.175/2017.2"°

O SNT possui trés atribuicdes basicas, sendo elas: a intervencéo nas atividades de
doacéo e transplante de 6rgdos, seja em doadores vivos ou falecidos; o controle da

ocorréncia dos casos de morte encefélica, bem como a definicdo do destino dos

"8 Art. 22 Fica instituido o Sistema Nacional de Transplantes - SNT, no qual se desenvolvera o

processo de doacdo, retirada, distribuicdo e transplante de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo
humano, para finalidades terapéuticas.

9 Art. 3° Integram o SNT:

| - 0 Ministério da Saude;

Il - as Secretarias de Saude dos Estados e do Distrito Federal;

Il - as Secretarias de Saude dos Municipios;

IV - as Centrais Estaduais de Transplantes - CET,;

V - a Central Nacional de Transplantes - CNT,;

VI - as estruturas especializadas integrantes da rede de procura e doacdo de 6rgéos, tecidos, células
e partes do corpo humano para transplantes;

VIl - as estruturas especializadas no processamento para preservacdo ex situ de 6rgéos, tecidos,
células e partes do corpo humano para transplantes;

VIII - os estabelecimentos de salde transplantadores e as equipes especializadas; e

IX - a rede de servicos auxiliares especificos para a realizagédo de transplantes.
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orgaos que sejam retirados para transplante no territorio nacional, de acordo com o

art. 4° do decreto supramencionado.?®

O Ministério da Saude, entidade que compde o SNT como 6rgdo central, tem como
atribuicdo o gerenciamento das atividades referentes a este decreto, dessa forma,
irA reger os demais O0rgdos integrantes, através de normas e regulamentos técnicos.
Além disso, o funcionamento das demais entidades dependera da autorizacao deste
Ministério, ja que este possui faculdade de conceder ou suspender autorizacdes
para estabelecimentos e equipes de saude que realizam procedimentos voltados ao

transplante de 6rgéos.?!

O sistema de lista Unica, gerenciado pelo Ministério da Saude, sera formado pela
lista regional, estadual, macrorregional e nacional. Essas listas serdo desenvolvidas
com base nos cadastros de candidatos a receptores, sendo que os critérios para
definicdo da composicdo dessas listas deverdo ser estabelecidos pelo Ministro de
Estado da Saude. %2

280 Art. 4° O SNT tem como ambito de intervencio:

| - as atividades de doacéo e transplante de 6rgédos, tecidos, células e partes do corpo humano, a
partir de doadores vivos ou falecidos;

Il - o conhecimento dos casos de morte encefalica; e

Il - a determinagdo do destino de érgéos, tecidos, células e partes do corpo humano retirados para
transplante em qualquer ponto do territério nacional.

L Art. 5° O Ministério da Saude, por intermédio de unidade prépria prevista em sua estrutura
regimental, exercera as fungfes de 6rgdo central do SNT, e Ihe caberé:

| - coordenar as atividades de que trata este Decreto;

Il - expedir normas e regulamentos técnicos para disciplinar os procedimentos estabelecidos neste
Decreto, o funcionamento ordenado e harmdnico do SNT e o controle, inclusive social, das atividades
desenvolvidas pelo Sistema;

11l - autorizar o funcionamento de CET;

IV - autorizar estabelecimentos de salde, bancos de tecidos ou células, laboratérios de
histocompatibilidade e equipes especializadas a promover retiradas, transplantes, enxertos,
processamento ou armazenamento de 0rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano, nos termos
estabelecidos no Capitulo II;

V - cancelar ou suspender a autorizacao de estabelecimentos de salilde ou de equipes e profissionais
gue nao respeitem as regras estabelecidas neste Decreto, sem prejuizo das sangdes penais e
administrativas previstas no Capitulo V da Lei n° 9.434, de 1997, mediante decisdo fundamentada e
observados os principios do contraditorio e da ampla defesa;

VI - articular-se com os integrantes do SNT para viabilizar seu funcionamento;

VIl - prover e manter o funcionamento da CNT;

VIII - gerenciar a lista Unica de espera de receptores, de forma a garantir a disponibilidade das
informacdes necessarias a busca de 6érgaos, tecidos, células e partes do corpo humano para
transplantes; e

IX - avaliar o desempenho do SNT, mediante planejamento e andlise de metas e relatérios do
Ministério da Salde e dos 6rgaos estaduais, distrital e municipais que o integram.

§ 1° Somente poderédo exercer atividades de transplantes os entes federativos que dispuserem da
CET de que trata a Secéo |V deste Capitulo, implantada e em funcionamento.

282 g 20 Ppara fins do disposto no inciso VIII do caput, a lista Unica de espera de receptores sera
constituida pelo conjunto das seguintes listas:
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Os drgaos estaduais deverdo solicitar autorizagdo para integrar o Sistema Nacional
de Transplantes (SNT), uma vez concedida essa autorizacdo, os estados, e 0
Distrito Federal, terdo uma Central Estadual de Transplantes (CET), ou seja,
unidades que executardo atividades do SNT, de acordo com 0 quanto estabelecido

no decreto em questdo.?*®

Os entes federativos que ndao possuam CET, implantada e em funcionamento, nao
poderdo realizar transplantes, ja que este 0rgdo € necessario para coordenacao das
atividades de doacédo, bem como para o gerenciamento e atualizacdo dos cadastros
de doadores e receptores. Ademais, também é responsavel por fornecer
informacdes quanto a ndo utilizacdo de 6rgdos para a CNT, para que possam ser
disponibilizados para o receptor subsequente, e encaminhar relatérios anuais para o
Ministério da Saude para que este fique ciente sobre o desenvolvimento das
atividades. Insta salientar que o Ministério Publico devera ser acionado no caso da
pratica de ilicitos se a apuracéo estiver fora da competéncia da referida Central.?®*

| - lista regional, nos casos que se aplique;

II - lista estadual;

Il - lista macrorregional; e

IV - lista nacional.

§ 3° A composicao das listas de que trata o § 2° ocorrera a partir do cadastro técnico dos candidatos
a receptores, de acordo com os critérios a serem definidos em ato do Ministro de Estado da Saude.
83 Art. 7° As Centrais Estaduais de Transplantes - CET serdo as unidades executivas das atividades
do SNT nos Estados e no Distrito Federal, de natureza publica, conforme estabelecido neste Decreto.
284 Art. 8° Compete as CET:

| - organizar, coordenar e regular as atividades de doacao e transplante em seu ambito de atuacéo;

Il - gerenciar os cadastros técnicos dos candidatos a receptores de tecidos, células, érgaos e partes
do corpo humano, inscritos pelas equipes médicas locais, para compor a lista Unica de espera nos
casos em que se aplique;

Il - receber as notificacdes de morte que enseje a retirada de 6rgaos, tecidos, células e partes do
corpo humano para transplantes, ocorridas em seu @mbito de atuacéo;

IV - gerenciar as informac06es referentes aos doadores e manté-las atualizadas;

V - determinar o encaminhamento e providenciar o transporte de érgéos, tecidos, células e partes do
corpo humano ao estabelecimento de salde autorizado para o transplante ou o enxerto onde se
encontrar o receptor, observadas as instru¢ées ou as normas complementares expedidas na forma do
art. 46;

VI - notificar a CNT quanto a néo utilizacdo de 6érgaos, tecidos, células e partes do corpo humano
pelos receptores inscritos em seus registros, para fins de disponibilizacdo para o receptor
subsequente, entre aqueles relacionados na lista Unica de espera;

VII - encaminhar relatérios anuais ao 6rgédo central do SNT sobre o desenvolvimento das atividades
de transplante em seu d&mbito de atuacéo;

VIII - controlar, avaliar e fiscalizar as atividades de que trata este Decreto em seu d&mbito de atuacao;
IX - definir, em conjunto com o érgéo central do SNT, parametros e indicadores de qualidade para
avaliacdo dos servigos transplantadores, laboratérios de histocompatibilidade, bancos de tecidos e
organismos integrantes da rede de procura e doagdo de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo
humano;

X - elaborar o Plano Estadual de Doac¢éo e Transplantes, de que trata o Capitulo VII;
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A Central Nacional de Transplantes é mantida pelo 6rgéo central do SNT, ou seja, 0
Ministério da Saude. Tem como atribuicdo a administracado de informacdes sobre as
redistribuicbes de 6rgdos doados a pacientes da lista de espera, caso o paciente
anteriormente selecionado ndo faca o transplante, bem como o gerenciamento da
retirada de 6rgdos e tecidos e o seu transporte, em articulacdo com a Forca Aérea
Brasileira. Outrossim, a CET organizard, juntamente com as equipes assistenciais
dos hospitais, uma rede de procura e doacdo de Orgdos que assegurara a

notificacdo da morte e acompanhara os doadores e suas familias.?®°

XI - aplicar as penalidades administrativas nas hipéteses de infracdo as disposi¢des da Lei n° 9.434,
de 1997, observado o devido processo legal e assegurado ao infrator o direito de ampla defesa;

XII - suspender cautelarmente, pelo prazo maximo de sessenta dias, o estabelecimento e/ou a equipe
especializada para apurar infracdo administrativa ou ato ilicito praticado no processo de doacéo,
alocacao ou transplante de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano;

XIll - comunicar a aplicacéo de penalidade ao 6rgdo central do SNT, que a registrara para consulta
quanto as restricbes estabelecidas no § 2° do art. 21 da Lei n® 9.434, de 1997, e, caso necessario,
procedera ao cancelamento da autoriza¢éo concedida;

XIV - requerer ao 6rgao central do SNT a suspensao ou o cancelamento da autorizacdo da equipe ou
do profissional que desrespeitar a ordem da lista Unica de espera de receptores; e

XV - acionar o Ministério Publico e outras instituicées publicas competentes para informar a pratica de
ilicitos cuja apuracdo ndo esteja compreendida no a&mbito de sua competéncia.

§ 1° O gerenciamento dos cadastros técnicos dos candidatos a receptores de que trata o inciso Il do
caput serd realizado mediante o fornecimento e a manutencéo dos dados necessérios a localizacéo
do candidato a receptor, a indicagdo do procedimento, 0s consentimentos necessarios e as
caracteristicas do receptor determinantes para a verificagdo da compatibilidade do seu organismo
com o enxerto ofertado, de modo a permitir a sua rapida alocacéao.

§ 2° O Municipio considerado polo de regido administrativa poderd solicitar a CET a instituicdo de
Central de Transplante Regional, que ficara vinculada e subordinada a referida CET, nos termos
definidos em ato do Ministério da Saude.

%85 Art. 9° Para a execucao das atividades de coordenacao logistica e distribuicdo de tecidos, células
e partes do corpo humano no processo de doacao e transplante em ambito nacional, o érgao central
do SNT mantera a Central Nacional de Transplantes - CNT, a qual terd as seguintes atribui¢des:

| - receber as notificagdes de ndo utilizacdo de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo humano
pelos receptores inscritos no d&mbito dos Estados ou do Distrito Federal, de forma a disponibiliza-los
aos receptores subsequentes entre aqueles relacionados na lista Unica de espera de receptores;

Il - apoiar o gerenciamento da retirada de 6rgéos e tecidos, prestando suporte técnico e logistico a
sua busca, no territério nacional, nas hipdteses em que as condi¢des clinicas do doador, o tempo
decorrido desde a cirurgia de retirada do 6rgéo e as condi¢des de acessibilidade o permitam;

Il - alocar os 6rgaos e os tecidos retirados em conformidade com a lista Unica de espera de
receptores, de forma a otimizar as condigbes técnicas de preservagdo, transporte e distribuicdo,
considerados os critérios estabelecidos nas normas em vigor e com vistas a garantir o seu melhor
aproveitamento e a equidade na sua destinacéo;

IV - articular a relacao entre as CET durante o processo de alocacdo dos 6rgdos entre as unidades da
federacao;

V - manter registros de suas atividades;

VI - receber e difundir as notificacdes de eventos inesperados pertinentes a seguranca dos
receptores, nos transplantes de 6rgédos e outros enxertos por ela alocados;

VII - apoiar a atividade de regulac&o do acesso dos pacientes com indicacdo de transplante;

VIIl - articular, regular e operacionalizar as inscricbes interestaduais para modalidades de
transplantes ndo existentes nos Estados ou no Distrito Federal; e

IX - providenciar, em carater complementar, a logistica de transportes dos 6rgaos, tecidos, células e
partes do corpo humano disponibilizados para a lista GUnica de espera de receptores.
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Os arts. 11 ao 14 do decreto 9.175/2017 tratam da necessidade de autorizagao
prévia, conferida pelo SNT, para que equipes e estabelecimentos de saude realizem
0s transplantes. Para concessdo dessa autorizacdo € preciso que haja o
cumprimento das exigéncias especificadas em normas técnicas. Importante ressaltar
a alteracdo do prazo de validade da autorizagdo dos estabelecimentos de salde e
equipes de transplantes no pais, uma vez que este foi ampliado de 2 anos para 4
anos, renovaveis. Teoricamente, a ampliacdo deste prazo de validade reduziria os
tramites burocraticos no que tange a concessao da autorizacao pelo SNT, trazendo
eficiéncia para o procedimento de transplante. Contudo, esta mudanga pode implicar
também em uma menor fiscaliza¢do das atividades desenvolvidas por essas equipes
e estabelecimentos, podendo vir a ensejar irregularidades. Para evitar o
comprometimento da qualidade dos procedimentos, fica a cargo do hospital e da
equipe de transplantes a notificacdo acerca da transferéncia de propriedade,
modificacdo da razéo social e alteracdo das equipes especializadas em um prazo de

até 90 dias.?®®

Art. 10. A CET organizara o funcionamento de estruturas especializadas para a procura e a doacao
de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano para transplante que, juntamente com as
equipes assistenciais dos hospitais, constituirdo a rede de procura e doacdo de Orgdos, tecidos,
células e partes do corpo humano, responséavel por assegurar a notificacdo de morte, a avaliacéo e o
acompanhamento de doadores e de suas familias.

Paragrafo Unico. A CET deverd organizar a sua rede de procura e doagdo de acordo com as
caracteristicas de sua rede assistencial e em conformidade com as normas complementares
expedidas pelo 6rgao central do SNT.

Art. 55. O Ministério da Saude podera requisitar, em forma complementar ao estabelecido no inciso V
do caput do art. 82, apoio a Forca Aérea Brasileira para o transporte de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano até o local em que seré feito o transplante.

% Art. 11. O transplante, o enxerto ou a retirada de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo
humano somente poderéo ser realizados em estabelecimentos de salde, publicos ou privados, por
equipes especializadas, prévia e expressamente autorizados pelo 6rgao central do SNT.

§ 1° O pedido de autorizagdo formalmente apresentado pela CET podera ser formulado para cada
atividade de que trata este Decreto.

§ 2° A autorizag&o para fins de transplantes, enxerto ou retirada de 6rgaos, tecidos, células e partes
do corpo humano devera ser concedida conjunta ou separadamente para estabelecimentos de saude
e para equipes especializadas de transplante, enxerto ou retirada.

§ 3° A retirada de Orgéos, tecidos, células e partes do corpo humano poderd ocorrer em quaisquer
estabelecimentos de salde, desde que realizada por equipes especializadas autorizadas e com a
anuéncia formal da CET.

§ 4° Em qualquer caso, no pedido de autorizacdo, os estabelecimentos de salude e as equipes
especializadas firmardo compromisso no qual se sujeitardo a fiscalizacdo e ao controle do Poder
Publico, facilitando o acesso as instalagfes, aos equipamentos e aos prontuarios, observada sempre
a habilitacdo dos agentes credenciados para tal, tendo em vista o carater sigiloso desses
documentos.

§ 5° As autorizag@es serdo validas pelo prazo de até quatro anos, renovaveis por periodos iguais e
sucessivos, verificada a observancia dos requisitos estabelecidos neste Decreto e em normas
complementares do Ministério da Saude.
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Por fim, a Secretaria de Saude do Estado ou do Distrito Federal receberé os pedidos
de autorizacdo dos estabelecimentos e equipes de transplantes e verificara o
atendimento dos requisitos estabelecidos, e, no caso de preenchimento destes,
manifestard seu parecer favoravel ao Ministério da Saude para que este faca a

expedicdo da autorizagéo.?®’

§ 6° A renovacao a que se refere o § 5° deverd ser requerida pelas equipes especializadas e pelos
estabelecimentos de salde ao 6rgédo central do SNT no prazo de até noventa dias antes do término
da vigéncia da autorizacéo anterior.

§ 7° Os pedidos de renovagdo apresentados apos o0 prazo estabelecido no § 6° serdo considerados
como pedidos de nova autorizacdo, situacdo que implica a cessacdo dos efeitos da autorizagéo
anterior apos o término de sua vigéncia.

Art. 12. Os estabelecimentos de salde deverdo contar com o0s servigos e as instalacfes adequados
a execucao de retirada, transplante ou enxerto de érgéos, tecidos, células e partes do corpo humano,
atendidas as exigéncias contidas em normas complementares do Ministério da Saide e comprovadas
no requerimento de autorizagdo.

§ 1° A transferéncia da propriedade, a modificacdo da razdo social e a alteracdo das equipes
especializadas pela incorporacdo de outros profissionais, igualmente autorizados, quando
comunicadas no prazo de até noventa dias da sua ocorréncia, ndo prejudicardo a validade da
autorizacdo concedida.

§ 2° O estabelecimento de salude autorizado na forma deste artigo somente podera realizar
transplante se observar, em carater permanente, ao disposto no § 2° do art. 13.

Art. 13. A composicdo das equipes especializadas sera determinada em funcao da modalidade de
transplante, enxerto ou retirada de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano para a qual
solicitou autorizagdo, mediante integracdo de profissionais também autorizados na forma desta
Secéo.

§ 1° Os critérios técnicos para concessdo de autorizacdo e de renovacdo da autorizacdo de equipes
especializadas e de estabelecimentos de salde serdo definidos em normas complementares do
Orgéo central do SNT.

§ 2° Seréd exigivel, no caso de transplante, a definicdo, em ndmero e habilitacdo, de profissionais
necessarios a realiza¢do do procedimento.

§ 3° A autorizacdo sera concedida para cada modalidade de transplante, enxerto ou retirada de
orgaos, tecidos, células e partes do corpo humano e o pedido devera ser formalizado para o conjunto
dos seus membros, indicando o estabelecimento ou os estabelecimentos de salde de atuacgéao.

Art. 14. Além da habilitacdo profissional, as equipes especializadas deverdo instruir o pedido de
autorizagdo ou de renovacdo de autorizagdo de acordo com as normas expedidas pelo 6rgao central
do SNT.

7 Art. 15. O pedido de autorizac@o de estabelecimentos de salde, de equipes especializadas, de
laboratérios de histocompatibilidade e de bancos de tecidos sera apresentado as Secretarias de
Saude do Estado ou do Distrito Federal pelo gestor local do Sistema Unico de Saude - SUS, que o
instruird com relatério circunstanciado e conclusivo quanto a necessidade do novo servico e a
satisfacdo das exigéncias estabelecidas neste Decreto e em normas complementares, no ambito de
sua area de competéncia, definida pela Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990.

§ 1° Os estabelecimentos de saude e as demais instancias cujo funcionamento esteja condicionado a
autorizacdo pelo érgao central do SNT deverao respeitar o Plano Estadual de Doac¢éo e Transplantes
estabelecido no Capitulo VII, no ambito da gestao local de salde, inclusive quanto a necessidade de
sua criacdo e implementacéo.

§ 2° A Secretaria de Saude do Estado ou do Distrito Federal diligenciard junto ao requerente para
verificar o cumprimento das exigéncias a seu cargo.

§ 3° A Secretaria de Saude do Estado ou do Distrito Federal remeterd o pedido de autorizagdo ao
orgdo central do SNT para expedicao da autorizagdo caso haja manifestacdo favoravel quanto a
presenca de todos os requisitos estabelecidos neste Decreto e em normas complementares.



90

4.4.2 A recusa familiar como impedimento na prética dos transplantes

Segundo a Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos — ABTO houve um
aumento de 11,8% na taxa de doadores efetivos no periodo de janeiro a junho de
2017. Esse crescimento foi decorrente do aumento da taxa de notificacdo dos
potenciais doadores, que cresceu 4,5%, e da taxa de efetivagdo da doagédo, que
cresceu 7,2 %. Também nota-se um progresso na taxa de transplante de 6rgaos,
vez que aumentou em 4,1%.°®® Entretanto, no Brasil, a quantidade de 6rgdos

disponiveis ainda é insuficiente para suprir a demanda que existe.

Apesar de haver incentivos a doacao de 6érgaos, a fila de espera por um transplante
aumenta a cada dia. Essa situacao é ocasionada devido a coexisténcia de diversos
fatores que implicam na concretizacdo do transplante. De acordo com Claussel,
esses fatores seriam: a falta de identificacdo e notificagdo de um potencial doador,
bem como a nado prestacao de cuidados adequados ao doador. Além disso, Claussel

ainda cita como um fator a inadequada entrevista familiar.?®

Depois da decretacdo da morte encefélica surge o doador em potencial, ou seja,
aquele que podera doar seus 6rgaos e prolongar outras vidas. Esse consentimento
guanto a doacdo de 6rgdos do de cujus, na doacdo post mortem, cabe aos
familiares, conforme consta no decreto 9.175/2017, j& apresentado neste trabalho,
dessa forma, a entrevista familiar € um momento de extrema importancia para o

processo de doacao.?*

Insta salientar que, atualmente, a maior parte dos Orgdos disponiveis para

transplantes sdo decorrentes de cadaveres, entretanto esse numero ainda €

% ABTO — ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TRANSPLANTE DE ORGAOS. Registro Brasileiro de
Transplantes, 2017. Disponivel em: <http://www.abto.org.br/abtov03/Upload/file/RBT/2017/rbt-leitura-
sem.pdf 476>. Acesso em: 31 out. 2017.

89 CLAUSSEL, Goncalves LFS, Veronese FJV apud Mattia, Ana Licia de et al. Analise das
dificuldades no processo de doacdo de Orgdos: uma visdo integrativa da literatura. Revista
Bioethikos, v. 4, n. 1, 2010, p. 68.

% PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 672-673.
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pequeno, vez que a gquantidade de pessoas que falecem com quadro de morte

encefalica ainda é pequena para suprir a demanda.?*

A recusa familiar € um dos principais impedimentos na pratica de transplantes no
Brasil. Nas regides menos desenvolvidas do pais, a taxa de recusa familiar chega
aos 70%, sendo, muitas vezes, ocasionada por uma abordagem familiar
inadequada. Essa abordagem devera ser realizada por profissionais capacitados,

sendo eles: médicos, enfermeiros, psicélogos ou assistentes sociais.?*

De acordo com as Diretrizes basicas para a captacdo e retirada de multiplos 6rgaos
e tecidos, produzida pela Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos (ABTO), é
necessario, para se obter uma entrevista familiar de sucesso, uma conjuncédo de
fatores, tais como: predisposicao a doacdo, qualidade do atendimento hospitalar e
habilidade e conhecimento do entrevistador, ja que é importante a transmissao de
seguranca para que aquele familiar, considerando que este esti4 passando por um
momento delicado e ainda tem que tomar uma decisdo de extrema valia que

repercutira na vida de outro individuo.?*?

Uma equipe capacitada € essencial para esse momento que antecede o transplante,
uma vez que surgem muitas ddvidas por parte da familia que precisam ser
esclarecidas por essa equipe para que se obtenha uma decisdo positiva quanto a
doacdo. Nessa etapa surgem muitos questionamentos sobre as consequéncias
dessa decisdo e os familiares se veem diante de um impasse, posto que, muitas
vezes, ndo tém conhecimento sobre o desejo do de cujus antes do 6bito, entdo néo
se sentem confortaveis para permitir essa intervencao no seu corpo, como também
existe a vontade de fazer o bem ao proximo. Essa comunicacdo com a familia,
acerca da escolha de ser ou ndo doador apdés a morte, € de extrema importancia,

vez que representa a manifestacdo da propria autonomia do individuo.?**

O que for definido pela familia deve ser respeitado, dessa forma, ndo é orientado

aos profissionais que tentem influenciar a decisdo com o uso de argumentos morais

21 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacado de
orgdos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 672-673.

292 |bidem, p. 674.

2% ABTO - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TRANSPLANTE DE ORGAOS. Diretrizes Basicas para
a Captacéo e Retirada de Multiplos Orgéos e Tecidos da Associacio Brasileira de Transplante
de Orgéos. Sédo Paulo: Companygraf, v. 1, 2009. Cap. 1, p. 26.

29 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Op. Cit., v. 19, n. 3,
2011, p. 675.
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e religiosos, bem como com a exposicéo de estatisticas, vez que essas atitudes ndo
surtem efeitos nesse momento delicado, podendo até implicar de forma negativa na

escolha.?®®

Importante salientar a possibilidade de revogacdo da doacéo até a realizacao efetiva
do transplante, mesmo ap0s a assinatura do termo de consentimento. Essa
informacao traz maior seguranca para a familia, visto que muitos decidem por nédo
consentir o transplante naguele momento com medo de se arrepender depois e néo

poder voltar atras da decisdo. %

Outra questdo que interfere na decisdo familiar é a definicdo de morte encefalica.
Essa definicdo € julgada como incerta pelas pessoas que ndo tem conhecimento dos
critérios utilizados para decretacdo da morte encefalica, visto que o corpo ainda
apresenta sinais vitais, mesmo que mantido por aparelhos. Dessa forma, na
abordagem familiar, o entrevistador deve se comunicar por meio de uma linguagem
clara e acessivel para que a situacdo em questdo possa ser compreendida da

melhor forma possivel.?’

O atendimento hospitalar que foi prestado ao familiar que veio a 0Obito influencia
diretamente na deciséo familiar, sendo assim, uma vez que tenha sido prestado um
atendimento humanizado e digno no hospital, ha uma tendéncia que a familia venha

a consentir a doac&o de 6rgdos.?®

Por fim, conclui-se que para que haja o tdo almejado aumento do numero de
transplantes € preciso que todos os envolvidos nesse processo cooperem, ja que,
além dos profissionais de saude, a familia, o governo, bem como os meios de
comunicacdo, que possui 0 papel de divulgar informacbes de qualidade para a

populacao, sdo fundamentais para o é&xito do transplante.?*°

2% PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de
Orgaos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 675.

2% pidem, loc. cit.

7 |bidem, p. 676.

298 |pidem, loc. cit

% |bidem, p. 679.
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5 CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro limita a autonomia do sujeito doador quanto aos
atos de disposicdo do seu corpo. Essas limitac6es tém como justificativa o resguardo
ao direito a integridade fisica e a concrecéo da dignidade humana, se realizadas de
forma devida, sendo que, para isso, devem ser especificas e restritas, de acordo

com 0 caso concreto.

Ao mesmo tempo em que essas limitacbes buscam preservar a dignidade humana
do ser, também representam uma barreira a prépria realizacdo existencial do sujeito,
impedindo, assim, a efetivacdo da sua dignidade, ou seja, existe uma linha ténue

entre a preservacao da dignidade e a sua restricao.

O Cadigo Civil dispbe acerca do direito a integridade fisica, definindo em quais
hipoteses havera a possibilidade de disposicdo do corpo, seja ela total ou parcial,
todavia, ao tentar solucionar embates existentes, estabeleceu critérios insuficientes e

destoantes com a realidade atual.

O exercicio da autonomia do individuo, face a transplantacdo de 6rgaos, sofreu
impactos das evolucgdes legislativas ao decorrer do tempo. Desde o periodo em que
vigorava a doacao presumida, até os dias atuais, onde se aplica o quanto disposto
no decreto n° 9.175/2017, percebe-se que ha uma demasiada limitacdo a autonomia

do ser humano.

O advento do principio do consentimento presumido, através do decreto n° 2.268/97,
baseou-se em uma justificativa humanitaria, uma vez que tinha como objetivo o
aumento do numero de doadores. Porém, ao dispor que a doagcdo apO0s a morte
poderia ser efetivada independente do consentimento familiar, desde que néo
houvesse manifestacdo contraria em vida, por parte do doador, foi de grande
impacto na autonomia do individuo, bem como no seu direito a autodeterminacao, ja
qgue nao foi disponibilizado ao doador o consentimento informado que |Ihe era devido

para a pratica do transplante.

A aplicacdo desse principio ocasionou grande revolta e inconformismo social, na
medida em que determinou como obrigatéria a doacgéo, ato que deveria decorrer da

prépria solidariedade humana, remetendo-se aos tempos de escraviddao quando um
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individuo possuia o direito de propriedade sobre o corpo do outro. Deste modo, nota-
se gue, se a intencdo era realmente o aumento do nimero de transplantes, deveria
haver uma melhor organizacdo das instituicbes envolvidas na realizacdo desses
procedimentos e ndo o estabelecimento de uma lei que determina a doacdo como

presumida, ferindo a ética e a autonomia do sujeito.

Atualmente, o decreto n° 9.175/2017, que regulamenta lei de transplantes n°
9.434/97, determina a necessidade de consentimento familiar para efetivacdo da
doacdo de 6rgdos do falecido, no ambito dos transplantes post mortem. A aplicacdo
do consentimento familiar para a realizacdo dos transplantes proporcionou uma
melhora na relagdo médico-paciente-familia, visto que h& o respeito ao momento de
luto e dor vivenciado pela familia, evitando conflitos nesse periodo. Todavia, ao
mesmo tempo, descarta a possibilidade do sujeito, em vida, decidir sobre o destino

do seu préprio corpo, desconsiderando a sua liberdade de escolha.

Isto posto, constata-se que o supracitado decreto veio para consagrar a ineficacia da
declaracdo da vontade de ser doador, uma vez que colocou nas maos da familia a
decisdo acerca da transplantacdo post mortem. Essa ineficacia ja se mostrava
evidente na pratica médica, dessa forma, o dispositivo legal em comento formalizou
uma situacao ja existente, quando, na verdade, deveria ter corrigido essa realidade,
reafirmando o direito do cidaddo de decidir sobre o destino do seu proprio corpo.

Essa alteracdo representa uma afronta a autonomia do individuo, dado que ignora
expressamente a vontade do titular do corpo, com a justificativa de proporcionar
maior seguranca para o procedimento cirargico, j& que diminuird a possibilidade de
extragdo precipitada de 6rgdos. Contudo, essa modificagdo, instituida pelo decreto,
pode vir a ensejar uma diminuicdo do numero de transplantes, posto que,
atualmente, a recusa familiar € um dos principais impedimentos na pratica de
transplantes no Brasil. A familia, apdés a morte do sujeito, se encontra em um
momento delicado, o que torna mais dificil a abordagem para tratar da

transplantacao, bem como a aceitagéo desse procedimento.

Destarte, faz-se necessério, diante dessa nova realidade, um maior investimento em
campanhas pelo o poder publico, visando a disseminagédo de informag&o acerca da
alteracdo promovida por esse dispositivo legal, para que os individuos estejam

devidamente informados e possam revelar a vontade de ser ou ndo doador para sua
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familia, para que, apds a sua morte, a sua escolha seja respeitada, mesmo que de
forma indireta. Essa comunicacdo com a familia é de extrema importancia, vez que

representa a manifestacéo da propria autonomia do individuo.

No tocante as diretivas antecipadas de vontade, nota-se que esse € um instituto que
carece de regulamentacao pelo Congresso Nacional, vez que a resolugédo n° 1.995
do Conselho Federal de Medicina possui eficacia restrita. No Brasil ndo ha a
possibilidade de dispor através das diretivas antecipadas de vontade sobre a doacéo
de o6rgaos, vez que o ordenamento brasileiro sobrepde o consentimento familiar em
detrimento da vontade préprio do individuo, no ambito dos transplantes post mortem,
0 que desnaturaria o instituto das diretivas, além disso, faz-se necessaria a

observancia da ordem da lista de espera instituida pelo Sistema de Lista Unica.

Também é possivel constatar a intervencao estatal na esfera pessoal do individuo a
partir do momento em que o legislador impossibilita que o doador escolha o
destinatario final dos seus 6rgdos no transplante post mortem, proibindo que o
receptor do 6rgdo seja alguém ndo cadastrado no Sistema de Lista Unica.
Entretanto, hoje ja se discute sobre a possibilidade da disposicédo no testamento vital
de uma clausula acerca da doacdo de O6rgdos, visto que, além de preservar a
vontade do ser humano apés a morte, também visa diminuir a altissima carga de

responsabilidade que é imposta aos familiares nessa situacao.

O transplante inter vivos também enfrenta restricdes praticas impostas pelo
ordenamento juridico a autonomia do doador. Essa modalidade de transplante s6 &
admitida quanto a érgados duplos, desde que sua retirada ndo provoque nenhum
prejuizo para o individuo, como o comprometimento das suas func¢des vitais ou
saude mental. Dessa forma, é essencial a comprovacao da necessidade terapéutica
do procedimento. Além disso, o ordenamento estipula o requisito da existéncia de
vinculo familiar especifico entre o doador e o receptor ou, nos demais casos, uma
autorizacdo judicial, para a validacdo da doacdo. Essas medidas buscam a
preservacao da integridade fisica do doador, sendo assim, apesar de limitarem a sua
autonomia, sdo necessarias para sua protecdo, dado que se ndo houvesse tais
exigéncias abrir-se-ia margem para uma instrumentalizacédo do ser humano, ja que a

venda de o6rgdos poderia ser praticada por qualquer pessoa, desde que usasse
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como justificativa a realizagdo de uma doagdo, tornando invidvel o controle da

autenticidade das alegagoes.

Considerando que a garantia da autonomia esta intimamente relacionada a
capacidade dos individuos de tomarem decisdes adequadas, nota-se que, apesar do
ordenamento restringir essa autonomia em diversos aspectos, ha também a garantia
desta através do Termo de Consentimento Informado aplicado na pratica biomédica,

posto que este representa uma extensao da propria autonomia do sujeito

Quanto ao consentimento de incapazes, apesar deste, muitas vezes, ser
desconsiderado pelo ordenamento juridico, vez que a teoria das incapacidades
estabelece que aquele que ndo possui 0 discernimento necessario para pratica de
atos civis terd sua autonomia limitada, diante de algumas situacbes esse
consentimento se mostra relevante, tendo em vista que a classificacdo de
capacidade ou incapacidade é estabelecida por um limiar que pode vir a se modificar
em fungdo dos riscos ou da complexidade da situagdo. Inclusive, existem
entendimentos doutrinarios no sentido de que somente seria possivel a dispensa da
vontade manifestada pelo incapaz quando este ndo possuir capacidade para
compreender a gravidade e a extensdo dos seus atos, ou seja, quando nao puder

ser considerado como um menor amadurecido.

Dessa forma, percebe-se que a lei ndo disponibiliza a possibilidade de uma analise
individual e de acordo com o caso concreto, ponderando-se a hatureza do
tratamento médico que sera submetido e o seu nivel de discernimento, o que seria

mais justo, uma vez que se trata de uma limitacdo severa a autonomia do individuo.

Nesse sentido, verifica-se que a capacidade juridica ndo est4 necessariamente
vinculada a capacidade de tomar decisfes médicas, visto que esta Ultima busca a
protecdo do proprio individuo, ja aquela é voltada para o resguardo dos interesses
da sociedade como um todo. Contudo, a determinacdo dessas capacidades é
similar, dado que se baseia na mensuracao da habilidade cognitiva do individuo em
compreender e interpretar informagbes e ponderar as consequéncias de suas

escolhas.

Outro fator limitante imposto pela legislacdo € a questdo da gratuidade, vez que o
transplante de 6rgdos € um contrato de doacédo, ou seja, deve ser formado a partir

de um ato de liberalidade, ndo podendo haver nenhum encargo ao beneficiério.
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Deste modo, verifica-se a ilicitude do mercado de Orgdos, apesar de ser uma
situacao recorrente nos dias atuais, demonstrando que o quanto estabelecido pela
legislacdo e pela ética ndo vem sendo observado pelos profissionais de saude, bem
como pelos doadores e suas familias. A aceitacdo dessa disposicdo onerosa de
partes do corpo, durante a vida, implica no préprio desrespeito a dignidade humana
do individuo, posto que desestimula as doacgbes altruisticas, bem como reduz o
corpo humano a um mero objeto, jA que sdo auferidos valores para cada orgao
especifico. Isto posto, conclui-se que o homem néo pode ser utilizado como um meio
para se atingir determinado fim, dessa forma, ndo pode ser utilizado para satisfacao

de interesses alheios, como se almeja com o mercado de 6rgéos.

O individuo que ndo tem o minimo existencial atendido ndo possui autonomia para
firmar relac@es juridicas, ja que opera de acordo com a sua necessidade e ndo com
base no sentimento de solidariedade, essencial ao instituto da doag&o. Dessa forma,
ndo atua de maneira livre, ja que vive em um estado de necessidade latente em que

existe uma espécie de coacgao imposta por seus instintos basicos.

Outro grupo populacional com autonomia reduzida sdo o0s presos. Ha o
questionamento sobre a possibilidade juridica de o presidiario ser doador de 6rgaos
para obtencdo da diminuicdo da pena imposta pelo ordenamento. No entanto, essa
situacado é antiética e ilicita, na medida em que, assim como as pessoas que traficam
orgaos para sobreviver, os presidiarios também sdo movidos pela necessidade
diante da situacdo em questdo, comprometendo a sua escolha autdnoma, ja que a
doacdo ndo sera livre e consciente, muito menos altruista. Além disso, a pena tem
funcao ressocializadora, sendo assim, ao se permitir a troca do tempo de pena por
orgaos seria desvirtuado o principal objetivo da condenacédo, como também estaria
se permitindo o reingresso na sociedade de um individuo que deveria ter sido

reeducado e nao foi.

Nada obstante, ainda € necessaria maior divulgacdo de informacdes quanto aos
transplantes de 6rgdos e seus procedimentos para a populagcdo, vez que grande
parcela ainda ndo possui conhecimento acerca da matéria para a tomada de uma
decisdo consciente, pois a falta de discernimento acaba influenciando em um

posicionamento negativo.
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Por fim, é possivel constatar que o tema transplante de 6rgdos ainda necessita de
maior atencdo e dedicacao legislativa, vez que o direito precisa se adequar ao
desenvolvimento da ciéncia médica para que possa haver um abrandamento dos
tormentos sofridos pelo ser humano. Ademais, se trata de uma matéria de saude
publica, sendo assim, carece de maior atencdo do Estado, visto que as filas de
procura de transplante de 6rgdos crescem cada vez mais, jA que as fontes
disponiveis sdo insuficientes para suprir a necessidade da populacdo, sendo a
escassez de 6rgdos uma realidade do nosso pais, caracterizada como uma questao

metalegal, vez que transcende a propria lei.
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