FACULDADE
D BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO E GESTAO

CURSO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO

VITORIA VERBENA MOTA LIMA DA SILVA

A DOAGAO DE ORGAOS POST MORTEM: UMA ANALISE JURIDICA ACERCA
DA MANIFESTAGAO DA VONTADE DO DOADOR

SALVADOR
2024



10

VITORIA VERBENA MOTA LIMA DA SILVA

A DOAGAO DE ORGAOS POST MORTEM: UMA ANALISE JURIDICA ACERCA
DA MANIFESTAGAO DA VONTADE DO DOADOR

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencdo do grau de Pds-graduada em
Direito Médico, da Saude e Bioética pela
Faculdade Baiana de Direito e Gestao.

SALVADOR
2024



11

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tecer uma andlise da Lei 9434/97, que
atualmente regulamenta os transplantes de 6rgdos e tecidos no Brasil. A atual
legislagdo prevé que, apos constatada a morte encefélica de algum paciente, é
necessario que haja a autorizagao da familia para que os seus 6rgaos e tecidos sejam
retirados para fins de transplante. Nota-se que com a atual disposicao da referida lei,
por certo, muitas vezes a manifestacdo da vontade do pretenso doador é sobreposta
pela vontade de sua familia, que tem a misséo de decidir acerca da retirada dos seus
orgaos no dificil momento em que vivencia a perda de um ente querido. Deste modo,
0 que se busca responder com a presente pesquisa € se a vontade do doador é
respeitada com o atual regramento da Lei 9434/97. Diante da analise da referida
legislagao, verifica-se a relevancia do tema, na medida em que o transplante de
orgaos e tecidos mostra-se uma importante ferramenta utilizada pela medicina para
salvar vidas. Assim, a presente pesquisa demonstra a necessidade de alteragao da
Lei 9434/97 a fim de que a manifestacdo de vontade do pretenso doador, feita em
vida, seja respeitada. Oportunamente, traz-se o conceito e as caracteristicas do
instituto juridico testamento vital, bem como estuda-se a possibilidade de restauragao
da Lei 9434/97 aos seus moldes originais, que previa a hipotese de doagao presumida.
Por fim, analisa-se a viabilidade e a possibilidade da criagdo de um banco nacional de
doadores de 6rgaos, como meio de garantia da execugao da manifestacéo da vontade
do doador.

Palavras-chave: Doacédo de o6rgaos e tecidos. Doagao presumida. Autonomia da
vontade. Autorizagdo da familia. Lei 9434/97. Testamento vital. Banco Nacional de
Doadores.
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ABSTRACT

The present work aims to analyze the Law 9434/97, which currently regulates organ
and tissue transplantation in Brazil. The current legislation foresees that, once the brain
death of a patient has been verified, the family must be authorized to have their organs
and tissues removed for the purpose of transplantation. It is noted that with the current
provision of this law, of course, often the manifestation of the will of the alleged donor
is superimposed by the will of his family, which has the mission to decide on the
withdrawal of their organs in the difficult time in which they experience the loss of a
loved one. Thus, what seeks to respond with the present research is if the donor's will
is respected with the current rule of Law 9434/97. In the analysis of said legislation,
the relevance of the subject is verified, as organ transplantation and tissues is an
important tool used by medicine to save lives. Thus, the present research
demonstrates the need to amend Law 9434/97 in order that the manifestation of will of
the alleged donor, made in life, be respected. In due course, the concept and
characteristics of the legal institute are presented, as well as the possibility of
restoration of Law 9434/97 to it original molds, which provided for the hypothesis of
presumed donation. Finally, it analyzes the feasibility and the possibility of establishing
a national bank of organ donors, as a means of guaranteeing the execution of the
manifestation of the will of the donor.

Keywords: Donation of organs and tissues. Presumed donation. Autonomy of the will.
Family authorization. Law 9434/97. Living will. National Donors Bank.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho trata-se de uma analise juridica acerca da manifestagao
da vontade do doador de érgaos no regime de doagdo de 6rgaos post mortem,
situacao na qual a Lei 9434/97 estabelece, dentre outros requisitos, que é necessaria
a autorizagao da familia para que o transplante ocorra. Trata-se de situacdo em que,
com o atual regramento, a manifestacdo de vontade do doador expressa em vida é
substancialmente sobreposta, eis que a decisdo acerca da doagao ou nao dos 6rgaos

do cadaver cabe tdo somente a familia.

O que ocorre, portanto, com o atual regramento, € que ndo importa que um
sujeito se declare doador de 6rgédos enquanto vivo, pois a decisdo de doar ou nao os

seus 6rgaos, em caso de morte encefalica, cabera, tdo somente, a sua familia.

Neste cenario, portanto, é evidente que muitas vezes a manifestagao do doador
€ desconsiderada quando contraria a de seus familiares, razao pela qual busca-se

trazer, com o presente estudo, diretrizes que possam dirimir tal situagao.

Nao somente isso, 0 que se busca com o presente trabalho € tecer uma analise
de todos os requisitos elencados pela Lei 9434/97 — com o enfoque na necessidade
de autorizacido da familia para que o transplante ocorra — buscando-se demonstrar,
também, os possiveis empecilhos que a legislagdo impde para que a doagédo de
orgaos se efetive.

Para que se chegue a analise do problema que se busca solucionar com a
presente pesquisa, portanto, de inicio, cabe conceituar e definir a natureza juridica
dos contratos de doacado no Brasil. Ndo somente isso, é mister estudar os tipos de
doacdo de orgaos previstos na legislacdo, perpassando pela questdo da doagéo
presumida, que antigamente existia no ordenamento juridico brasileiro, bem como

analisar-se-a de que maneira a matéria é regulamentada atualmente.

Abordar-se-80, na sequéncia, os requisitos e preceitos para a doagao de
orgaos post mortem, a exemplo do conceito de morte encefalica, que € indispensavel
para que a doagao de 6rgaos ocorra e é, por muitas vezes, mal compreendido por

grande parte dos juristas. Dentro do tema, destaca-se a relevancia das questbes e
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afinidades religiosas da familia do doador, bem como se busca a desconstrugéo de

mitos relacionados ao assunto.

O presente estudo busca, portanto, de modo geral, realizar uma analise da Lei
9434/97, que atualmente regulamenta e estabelece as diretrizes da doagao de 6rgaos
no Brasil com o restante do ordenamento juridico brasileiro, a fim de que seja
observado se a referida legislagao respeita, em sua integralidade, a manifestagao do

doador de 6érgéos post mortem expressa em vida.

Desta maneira, o plano busca respostas a questionamentos recorrentes na
sociedade no que se refere a matéria, analisando, sobretudo, se a manifestagao
volitiva dos doadores autorizando a doagéo de 6rgaos em vida ou na iminéncia de sua

morte € respeitada.

Em outras palavras, o que se pretende € analisar se os requisitos previstos na
Lei 9434/97 — e, dentre estes, destaca-se a necessidade de autorizagao da familia —
se sobrepdéem a vontade do doador que dispds do proprio corpo, enquanto em vida,

no sentido de se declarar doador de érgéos.

Assim, mostra-se relevante a pesquisa e discussao acerca do tema, uma vez
que, evidentemente, envolve questdes acerca da (in)disponibilidade do corpo, bem
como direitos a personalidade e direito a vida. Trata-se de tema relativamente novo
no ambito juridico, haja vista que a Lei 9434/97 foi criada e editada em 1997, razao
que demonstra, ainda mais, a necessidade do estudo acerca do referido dispositivo

legal.

O presente trabalho volta-se, assim, a um ensaio acerca do tratamento juridico
conferido a doagao de 6rgaos no Brasil, demonstrando se suas diretrizes, dificuldades,
preceitos e requisitos encontram-se em consonancia com outros institutos juridicos. A
metodologia utilizada, para a discussao de todos os pontos abordados, foi a pesquisa

documental e bibliografica.

O presente estudo, portanto, diante da analise detida dos elementos trazidos,
traz a ideia de necessidade de alteragao da Lei 9434/97, com o objetivo maximo de
gue seja respeitada, de forma ampla, a manifestagcdo de vontade do doador. Assim, o
que se propde, com o presente ensaio, € a necessidade de melhor regulamentagao
acerca do tema, tendo em vista sua grande relevancia social, de modo a garantir a

eficacia da manifestagcado da vontade do doador de érgéos.
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Para tanto, realiza-se uma andlise acerca da (im)possibilidade e (in)viabilidade
da criagdo de um banco nacional de doadores de 6rgaos ou de um testamento vital,
bem como cogita-se a adogéo da presungado da doagédo — que antes era utilizada no

Brasil — como meio facilitador para que mais transplantes ocorram no pais.

A pesquisa visa, desta maneira, diante das analises detidas dos elementos
trazidos, discutir a necessidade de aprovagao de uma legislagao que regulamente de
forma mais adequada o tema, de modo a respeitar, sobretudo, a autonomia da
vontade do doador e facilitar a realizagdo de transplantes de 6rgaos no Brasil, bem
como analisar os prejuizos subjetivos que acarreta a necessidade de autorizagao da
familia para que a doacéo ocorra, demonstrando de que maneira o direito a vida vem

sendo tutelado no Brasil.
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2 O CONTRATO DE DOAGAO

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

Antes de iniciar a discussio acerca da manifestagcao da vontade do doador na
doacao de 6rgaos post mortem, tema central do presente trabalho, cumpre tecer

algumas considerag¢des acerca dos contratos de doacgao.

Para tanto, cumpre trazer a baila o conceito de doagao previsto no Codigo Civil
de 2002: “Artigo 538: Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por

liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de outra.”

Em outras palavras, a doagao é o contrato pelo qual uma das partes transfere
voluntariamente bens ou vantagens de sua propriedade para o patriménio da outra,
sem receber nada como contraprestacdo. A outra parte, por O6bvio, devera,

meramente, aceitar o bem.

Da analise do referido dispositivo legal extraem-se, ainda, alguns elementos. O
primeiro deles € de que a doacéo se enquadra, no ordenamento juridico, como uma
espécie de contrato. Assim, Renan Lotufo (2016, p. 18-19) explica que o contrato ha
que ser visto como um acordo bilateral pelo qual as partes autorregulam seus

comportamentos numa relagdo juridica, geralmente patrimonial.

Nos contratos, portanto, remanesce a importancia basica da autonomia
privada, que é o supedaneo da liberdade negocial, visto que é o poder atribuido as
pessoas de autorregularem seus proprios interesses. A partir da autonomia privada
em relagdo ao negocio juridico, passa-se a falar em autonomia negocial ou contratual,
como espécie daquela, muito mais em fungéo de se tomar o negdcio juridico como

género e o contrato como espécie.

2.1.1 Unilateralidade e Gratuidade

Verifica-se, ainda, que o contrato de doagdo, especificamente, exige a
presenca de duas pessoas para que ocorra, na medida em que uma delas ocupara a
posicao de doador, que ira dispor do patrimdénio que lhe pertence, e a outra ocupara
a posicao de donatario, que é o favorecido com a doagao, na medida em que aceite o

bem que Ihe esta sendo transferido.
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Neste sentido, Pablo Stolze (2014, p.4) pontua:

Ao apresentar a proposta de doacado, espera-se que o donatario
expressamente se manifeste, aquiescendo ou repudiando a oferta do
doador. Por ser negdcio bilateral na origem, somente apds a aceitagao
do donatario o consentimento se forma, dando origem ao contrato.

Contudo, apesar da presenca necessaria de duas pessoas no contrato de
doacdo, o que se tem, na realidade, € um contrato unilateral, na medida em que

somente o doador contrai obrigagdes.

Nesse diapasdo, podemos afirmar que o contrato de doacido é
essencialmente unilateral, mesmo quando se trate de doagédo onerosa
—aquela gravada com um encargo — uma vez que o dnus que se impde
ao donatario ndo tem o peso de uma contraprestacido, a ponto de
desvirtuar a natureza do contrato. (GAGLIANO, 2014, p. 36)

Nesse mesmo aspecto, Silvio Venosa apud Pablo Stolze (2014, p. 37) destaca

que quando imposto encargo a doag&o, nao se desvirtua a unilateralidade.

A doacao, portanto, em que pese exija a aceitagdo do donatario para que nasga
para o doador a obrigagdo de entregar o bem, é um contrato unilateral, ainda que

algum encargo seja exigido ao donatario para que o bem Ihe seja transferido.

Destaca-se, ainda, que a doacgao gera beneficios e vantagens apenas para o

donatario.

Evidente, deste modo, que o contrato de doagdo, em sua naturalidade, n&o
exige qualquer encargo para o donatario. Tal modalidade do contrato de doacéo,
inclusive, € o mais socialmente difundido. Contudo, é possivel que haja um contrato

de doacdo em que é exigida alguma conduta ou encargo ao donatario.

Acerca do tema, Guillermo Borda (p. 548) apud Pablo Stolze (2014, p. 44), em

livre traducao, frisa:

La transferencia debe ser a titulo gratuito. Es decir, hay un desprendi-
miento de bienes, sin compensacion por la otra parte. Pero ésta no es
una regla absoluta. Es posible que el contrato de donacién obligue al
donatario a hacer o pagar algo, sea en beneficio del donante o de un
terceiro.

Neste sentido mesmo sentido, Gisele Leite (2005) destaca:
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Nos contratos gratuitos ou benéficos ha uma liberalidade implicita com
a reducao patrimonial para uma das partes, em beneficio da outra
parte, cujo patrimbénio se enriquece. Nao deixa de ser gratuito ou
gracioso, o contrato de doagéo que impde deveres ao donatario, como
o dever de néo incorrer em ingratidao (art.555 CC).

Deste modo, o cenario que se tem é que a doacao tida como “pura’ se
caracteriza pela gratuidade, pois apenas o donatario adquire beneficios em razao do
contrato firmado. Contudo, em que pese haja, no ordenamento juridico, contratos de
doacao “onerosos”, que exigem algum encargo ao donatario, ainda assim, n&o se
retira a gratuidade do referido contrato, haja vista que tal caracteristica € inerente aos

contratos de doacéo.

2.1.2 Formalismo

A lei impde requisitos a eficacia da doagéo, determinando que esta seja feita
de forma escrita. Os contratos de doagéao, portanto, em regra, sdo contratos formais,
que serao feitos ou por escritura publica ou instrumento particular, conforme

entendimento extraido do artigo 541 do Cédigo Civil.

Assim, tem-se que uma das caracteristicas marcantes do contrato de doagéao é
o formalismo. Sabe-se que os negdcios juridicos, como regra geral, podem ser
realizados de acordo com a conveniéncia da forma preferida pelas partes. Contudo,

aos contratos de doacédo, nao é dispensado o formalismo.

Neste diapasdo, Georges Ripert e Jean Boulanger apud Pablo Stolze (2014,
p.37) pontuam, em tradugdo livre abaixo transcrita:

Podemos afirmar que a doagao, excepcionado o principio da liberdade
da forma, caracteriza-se por ser essencialmente formal. Cumpre-nos
advertir, contudo, que a exigibilidade da forma nao ofusca ou minimiza
a liberalidade como pedra de toque desse contrato, porquanto a
doacao caracteriza-se muito mais pela sua prépria natureza do que
pelo revestimento exterior do ato, como sabiamente observam
GEORGES RIPERT e JEAN BOULANGER, na classica obra Tratado
de direito civil, comentando o art. 931 do Cdédigo francés: El Cédigo
civil exige que la donacién sea hecha por instrumento publico, en
presencia de un segundo notario o de dos testigos (art. 931). La
solemnidade es exigida bajo pena de nulidad. La regla de forma
parece, pues, imperativa. Sin embargo, no lo es. El Cddigo prescribe
el empleo de la forma solemne para el acto destinado a verificar el
contrato de donacién; pero la donacion no es necesaria- mente un acto
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juridico determinado. Una donacion puede resultar de cualquier
operacion juridica en la que una persona, movida por una intencion de
realizar una liberalidad, transmite a otra un elemento de su patrimonio.
En este sentido, la donacién es, como hemos visto, un fendmeno
econdémico. Esto enquadra, ademas, dentro de la mas antigua
tradicion. En Roma no hubo, durante mucho tiempo, formas especiales
para la donacion; podia resultar de cualquier transferencia de
propiedad o de cualquier remision de deuda. En la actualidad sigue
siendo asi. La donacién se caracteriza' por su naturaleza, no por su
forma.

Assim, as exigéncias formais devem ser obedecidas sob pena de nulidade do
negocio. Contudo, sendo o contrato de doagao de 6rgdos uma excegao a sua espécie,
evidentemente, ndo lhe é exigido o formalismo. Em contrapartida, outros requisitos
sdo exigidos na lei de transplantes de 6rgaos e tecidos, o que, de certa forma, confere

certa rigidez a matéria.

Deste modo, nas doagdes de oOrgaos e tecidos, em que pese nao haja o
formalismo previsto no artigo 541 do Codigo Civil, haja vista a desnecessidade da
doacéo ser feita mediante escritura publica ou instrumento particular, ha uma série de

requisitos e peculiaridades, que serao oportunamente abordados neste trabalho.

2.1.3 Autonomia da Vontade

O “animus donandi” costuma ser tratado apenas como mais um dos requisitos
essenciais para a concretizagdo do negocio juridico da doagéo. Contudo, por se tratar
de conceito que norteia grande parte do presente trabalho, merece ser tratado, aqui,
com mais profundidade, na medida em que nao ha que se falar em doagao de 6rgaos

sem que se trate acerca da autonomia da vontade do doador.

Autonomia da vontade significa ampla liberdade de contratar. Tem as
partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos, sem qualquer

2 O codigo civil exige que a doagao seja feita por instrumento publico, na presenga de um segundo
notario ou de duas testemunhas (artigo 931). A solenidade é exigida sob pena de nulidade. Portanto, a
regra da forma parece imperativa. No entanto, ndo é. O Cdédigo prescreve o uso do formulario solene
para o ato de verificar o contrato de doagao; mas a doagéo ndo é necessariamente um ato juridico
especifico. Uma doagao pode resultar de qualquer transacao legal em que uma pessoa, movida por
uma intengao de realizar uma liberalidade, transmite para outro um elemento de sua propriedade.
Nesse sentido, a doagéo é, como ja vimos, um fendbmeno econdmico. Isso se encaixa, além disso, na
tradicdo mais antiga. Nao havia formas especiais de doagdo em Roma por muito tempo; poderia resultar
de qualquer transferéncia de propriedade ou de qualquer referéncia de divida. No momento, continua
assim. A doacéao é caracterizada pela sua natureza, nao pela sua forma.
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interferéncia do Estado. Podem celebrar contratos nominados ou fazer
combinagdes, dando origem a contratos inominados. Tal principio teve
0 seu apogeu apés a Revolucdo Francesa, com a predominéncia do
individualismo e a pregagdo de liberdade em todos os campos,
inclusive no contratual. Como a vontade manifestada deve ser
respeitada, a avenca faz lei entre as partes, assegurando a qualquer
delas o direito de exigir o seu cumprimento. (GONCALVES, 2015, p.
722)

Diante disso, tem-se que o elemento da vontade, que € o que motiva o doador
a dispor de algo que Ihe pertence, é inerente ao contrato de doag&o. Além disso, por
Obvio, como ja demonstrado, a manifestagdo da vontade do donatario, no sentido de

aceitar a doagao, também é requisito essencial no contrato de doacao.

Carlos Roberto Gongalves (2016, p. 17) elenca, ainda, os requisitos de validade
dos contratos de doagéo, segregando-os em duas espécies:

a) de ordem geral, comuns a todos os atos e negécios juridicos, como
a capacidade do agente, o objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel, e a forma prescrita ou ndo defesa em lei (CC, art. 104);
b) de ordem especial, especifico dos contratos: o consentimento
reciproco ou acordo de vontades.

No que diz respeitos aos elementos de ordem especial, destaca-se especial
atencao ao consentimento das partes. Isso porque, conforme demonstrado, a doagao
carece de aceitacdo de ambas as partes para que ocorra, ainda que a uUnica parte

beneficiada, com o contrato, seja o doador.

Ressalte-se, além disso, que o art. 538 do Cddigo Civil traz, também, o
elemento da liberalidade, conceito que sera adiante aprofundado, mas que, adianta-

se, refere-se a essencialidade da manifestagdo da vontade do doador.

Neste sentido, cabe adiantar:

A esséncia da doagao ¢ a liberalidade, compreendida, em geral, como
sindnimo do animus donandi, isto é, intengao da parte de fazer um ato
de generosidade, caridade, ou, ainda, como forma de demonstragéo
de estima ou agradecimento. Em suma, € um ato de bem-fazer em
prol de outrem. A liberalidade, tida sob essa 6tica, propicia associagao
desse tipo contratual ao principio constitucional da solidariedade.
Entretanto, a doagdo nem sempre é fruto da bondade do doador, mas
pode ser fruto do temor da reprovacgao social, entre outros motivos
escusos. Dai, a relevancia da compreensao da liberalidade de forma
mais lata, tendo-a como a inteng&o de dar gratuitamente, sem que haja
dever contraposto. (LOTUFO, 2016, p. 287)
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Verifica-se, ainda, que o objeto do contrato de doacgéo € algo que pertence ao
patrimdénio do doador, podendo ser, portanto, um bem ou vantagem. Ressalte-se que
todos os bens e direitos alienaveis podem ser objeto de doagao.

Além disso, Pablo Stolze (2014, p. 21) destaca:

O contrato € um negdcio juridico por meio do qual as partes
declarantes, limitadas pelos principios da funcdo social e da boa-fé
objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir,
segundo a autonomia das suas proprias vontades. A doagao, portanto,
€ um negdcio juridico firmado entre doador e donatario, por for¢a do
qual o primeiro transfere bens, méveis ou imoveis, para o patriménio
do segundo, que os aceita, animado pelo propdsito de beneficéncia ou
liberalidade como elemento causal da avenga. (GAGLIANO, 2014, p.
21)

Assim, pode-se afirmar que o que motiva a doacao é a vontade e a liberalidade
do doador, mas o que a concretiza, por fim, € a manifestacdo da vontade do donatario

no sentido de aceitar o que Ihe esta sendo doado.

A doacao, portanto, € o negécio juridico em que mais nitidamente
identificamos a faculdade real de disposicio inerente ao direito de
propriedade. O proprietario, pois, quando “doa”, exerce em grau
maximo o seu direito sobre a coisa ao transferi-la gratuitamente a outra
pessoa, que apenas € beneficiada. (PAMPLONA FILHO; GAGLIANO,
2014, p. 132)

Evidente, deste modo, que o elemento principal de tal modalidade contratual é
0 animus donandi, ou seja, a intengdo do doador em beneficiar o donatario, com a
doacéo, por mera liberalidade. O contrato de doacao, portanto, dentre outros fatores,

exige o exercicio da autonomia da vontade do doador para que se concretize.

O animus donandi, pois, é o elemento chave dos contratos de doagdo, sem o
qual ndo é possivel se conceber a ideia de doacdo. Esta liberalidade € o que determina

a concretizagao do negdcio de doagao.

Por liberalidade, por conseguinte, entende-se que trata-se de disposigcao
daquele que, em seus atos ou em suas inten¢des, da o que n&o tem obrigacao de dar
e sem esperancas de receber nada em troca.
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A liberalidade do doador, portanto, € amplamente respeitada e observada nos
contratos de doacgao, podendo, inclusive, ser considerada a sua causa. Deste modo,
sendo tal liberalidade expressa através da manifestagcdo de vontade do doador ao
dispor de algo que Ihe é inerente, € a razdo de ser dos contratos de doagéo.

Acerca da liberalidade, Henri de Page (p. 22) apud Renan Lotufo (2016, p. 287)

destaca:

Os elementos constitutivos da liberalidade s&o: ato translativo de um
direito sobre bem (direito de propriedade ou outro direito real) — ato de
alienacao; alienacgao realizada a titulo gratuito — sem contraprestagao
e vontade de que tal ato de disposi¢éo seja gratuito — animus donandi,
que é o elemento subjetivo desse tipo, relacionada particularmente
com a intengédo psicolégica, enquanto o objetivo € o aumento do
patrimdnio do donatario e a consequente diminuicdo das riquezas do
doador, uma vez que ocorre a transferéncia de bens ou vantagens
deste aquele.

Saliente-se que a motivagao que enseja a expressao da vontade do doador é
irrelevante para o deslinde do presente trabalho. O animus de generosidade pode até
ser presumido, assim como as diversas razdes de ordem psicolodgica, motivacional ou
emocional, mas tais fatos ndo trazem quaisquer implicagcbes para o estudo do
presente caso. O que é relevante, portanto, € a expressao do “querer” do doador, no
sentido de dispor, sem ressalvas, de algo que lhe pertence. A faculdade do doador,
assim, ao abrir mdo de um patrimdnio, por livre e espontanea vontade, caracteriza o

contrato de doacao.

Assim, o cenario que se tem é que o querer humano é elemento constitutivo de
todo e qualquer negdcio juridico, traduzindo-se, no plano do contrato de doag&o, como
0 animus donandi, ou seja, um direcionamento especifico da manifestagdo da
vontade. Neste sentido, tem-se que o animus donandi € um elemento especifico e
inerente somente aos contratos de doacao, na medida em que, necessariamente,

dialoga com o elemento volitivo do doador.

A vontade, portanto, € um dos elementos sem o qual ndo se caracteriza um
contrato de doagdo. Sem querer humano, pois, ndo ha negdcio juridico. E, néo

havendo negdcio, néo ha contrato.
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2.2 A AUTONOMIA DA VONTADE NO CONTRATO DE DOAGCAO DE ORGAOS
POST MORTEM

A doacgao mortis causa seria caracterizada pela transferéncia, a titulo gratuito,
de um bem ou patriménio do doador apdés a sua morte, tendo este, obviamente,
manifestado sua vontade em vida neste sentido. Contudo, a doutrina entende pela
impossibilidade deste tipo de doacdo, uma vez que ha institutos especificos previstos

no ordenamento juridico visando a concretizagao da doagao apds a morte do doador.

Acerca do tema, Pablo Stolze (2014, p.288) destaca:

Observe-se, ademais, que do art. 1.857 ao art. 1.990 deparamos com
uma exaustiva regulamentacao da sucessao testamentaria, sobretudo
por meio de normas cogentes e de ordem publica (referentes néo
apenas a elaboragao, como também a execugao do testamento), tudo
levando a crer que, em nosso Direito Positivo, a transmissibilidade do
patriménio post mortem somente podera dar-se por esta via, em prol
da segurancga e do respeito a ultima vontade do testador. Concluimos,
assim, pela inadmissibilidade da doac&o para depois da morte do
doador, figura que, diga-se, carece de previsibilidade legal.

Na mesma linha de raciocino, Renan Lotufo (2016, p. 288) prega:

O termo doagéao é vulgarmente utilizado para ato de disposigao inter
vivos e também causa mortis, entretanto, a doagdo, em sentido
juridico, limita-se a primeira hipétese. Caso a transferéncia do bem
seja em razao do falecimento de outrem, ter-se-a o legado. Tal
colocagao, entretanto, ndo impede que haja um contrato de doacgao
cujo termo inicial € a morte do doador.

O entendimento de Lotufo, portanto, compartilhado por Pablo Stolze e por
grande parte da doutrina, € de que o contrato de doacéo ocorre estritamente entre
vivos, ndo se admitindo o contrato de doagao post mortem ou causa mortis. Deste
modo, havendo a morte do doador, ndo se teria mais um contrato de doagédo, mas

tdo somente um legado ou testamento.

Neste sentido, vale destacar que os legados e testamentos séo negdcios
juridicos formais, visto que a lei exige a forma escrita para a sua celebragao, Isso, de
certa forma, caracterizaria um Obice as doag¢des de 6rgaos, na medida em que tratar-

se-ia de mais um requisito a ser preenchido para que os transplantes ocorram.

Deste modo, caso o entendimento doutrinario de que o contrato de doacéao

limita-se a hipétese de doacgado entre vivos fosse concebido pela Lei 9434/97, o
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procedimento burocratico e juridico para a retirada dos 6rgaos de um cadaver seria
mais complexo e levaria mais tempo, o que, por certo, diminuiria consideravelmente o

numero de transplantes de érg&os ocorridos no Brasil.

Contudo, ainda que haja tal corrente doutrinaria, para fins de estudo do
presente trabalho, tratar-se-a da situagéo de doacgao de 6rgaos post mortem como um
contrato de doagcdo em sua genuinidade, pois, conforme demonstrado, em que pese
a doagao de érgéos traga suas peculiaridades e especificidades, ndo deixa de ser um
contrato de doacéao.

Neste aspecto, cabe destacar que no Brasil a doagao de érgéos é permitida em
duas circunstancias: ‘post mortem’ — como ja ressaltado - ou inter vivos . No que se
refere a doagao inter vivos , nao verificam-se pontos polémicos, uma vez que o
doador, por possuir meios para expressar sua vontade e permitir ou ndo a retirada de

parte de seus 6rgaos ou tecidos, possui sua vontade respeitada.

Assim, ndo ha duvidas de que, na doagao de 6rgaos e tecidos inter vivos , 0s
requisitos exigidos para a sua ocorréncia sdo 0s mesmos exigidos para qualquer
espécie de contrato, ainda que o objeto do contrato seja uma parte do corpo humano.
Neste sentido, Roxana Borges (2005, p. 174) destaca que é licito, também, a
realizacéo de negdcios juridicos, em geral gratuitos, tendo por objeto pares do corpo,
por meio da autonomia privada. A questdao mais polémica diz respeito justamente a
doacao de 6rgaos post mortem, vez que o doador, em raz&do de seu falecimento, n&o
possui mais meios de se manifestar no sentido da doagédo ou ndo de seus orgaos e

tecidos.

Diante de tais especificidades do contrato de doagao de érgéos e tecidos post
mortem, a Lei 9434/97 foi criada e e editada 1997, portanto, antes da reforma do
Cadigo Civil, visando regulamentar a matéria de maneira adequada. Desta forma, o
referido dispositivo legal trouxe critérios, requisitos e possibilidades para que a doagao

post mortem ocorra, os quais serao tratados em capitulo proprio do presente trabalho.

Neste ponto, cabe adiantar que a Lei 9434/97 estabelece, como requisito
indispensavel para que a doagao ocorra validamente, que haja a autorizagdo da

familia do doador/cadaver:
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Artigo 4° da lei 9.434/97: “A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do
corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade
terapéutica dependera da autorizagdo do cdnjuge ou parente, maior
de idade, obedecida a linha sucessoéria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas
testemunhas presentes a verificagdo da morte”.

A reforma do Cédigo Civil, em 2002, contudo, estabeleceu outros parametros
para a disposi¢ao post mortem, na medida que seu artigo 14 estabelece que é valida,
com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita do proprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Evidente, deste modo, que o Cddigo Civil estabeleceu como critério para a
doacao de 6rgaos a manifestagao da vontade do doador, uma vez que a utilizagéo do
adjetivo “proprio” no texto legislativo ndo deixa duvidas acerca de que quem possui a
legitimidade para dispor do proprio corpo é o falecido. Vale destacar, inclusive, que o
artigo 14 ja traz em seu conteudo o proprio conceito de transplantes, que sera

abordado em capitulo posterior do presente trabalho.

Contudo, ainda que o Coddigo Civil traga a referida nogao de transplantes e
determine e determine que disposicdo do corpo deve ser feita pelo proprio individuo,
0 que se vé é que ha uma verdadeira incongruéncia entre o referido dispositivo e a
Lei 9434/97, que estabelece que é necessaria a autorizacdo da familia para que os
transplantes ocorram. Assim, apesar da contrariedade da Lei 9434/97 com o artigo 14
do Cadigo Civil, que, repise-se, deve ser resolvida pelo legislativo, tem-se, na pratica,
que o procedimento aplicavel aos transplantes de 6rgaos e tecidos € o previsto na Lei
9434/97. Deste modo, sem a autorizacao da familia do cadaver para a doagao de seus

orgaos e tecidos apds a sua morte, o negocio juridico ndo se concretizara.

Ponto importante antes do aprofundamento da matéria diz respeito a
manifestacao feita em vida acerca da doagao de 6rgaos. Sabe-se que, muitas vezes,
grande parte da populagcdo sequer chega a exprimir sua vontade, em vida, neste
sentido. Muitos chegam a falecer sem, sequer, tocar no assunto com seus familiares
ou amigos. Quanto a estes, parece ser razoavel que a sua familia, em razdo do seu
siléncio, discuta e decida a destinagdo dos seus 6Orgaos e tecidos apds o seu

falecimento.

Neste cenario, portanto, em que ha a auséncia da manifestacado da vontade do

falecido, ndo se vislumbram grandes problemas, até mesmo em razdo da
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impossibilidade fatica do sujeito se manifestar, ante a sua morte, acerca da retirada

de seus 6rgaos e tecidos com o fim terapeutico e de transplantes.

Contudo, na hipétese em que o doador se manifesta, em vida, no sentido de
decidir doar seus orgaos e tecidos apds a sua morte e, portanto, dispondo do seu
préprio corpo, vislumbram-se alguns aspectos problematicos. Assim, como proceder
se, um sujeito, em vida ou na iminéncia de sua morte, manifesta animus de doar seus
orgaos e tecidos mas, em razdo de sua morte, fica impossibilitado de exercer tal

vontade?

Algumas possibilidades respondem tal questionamento. A primeira delas diz
respeito ao sujeito que, em vida, expressou para a sua familia a sua vontade de doar
seus 6rgdos e, no momento de seu falecimento, tal vontade é respeitada por seus
familiares. Neste caso, a autonomia da vontade do sujeito, ainda que falecido, foi
respeitada, na medida em que seus familiares cumpriram o seu desejo expresso em

vida. Quanto a estes, assim, a Lei 9434/97 n&o gerou muitos impactos.

Contudo, caso o sujeito tenha expresso sua vontade, em vida, no sentido de
doar seus 6rgéos e, com o seu falecimento, a familia, por diversos fatores que seréo
estudados em topico préprio deste trabalho, ndo autorize a retirada de seus 6rgaos e

tecidos com o fim terapeutico, tem-se, assim, um problema juridico.

O Cddigo Civil de 2002, em que pese trate e regulamente as espécies de
contrato previstas e admitidas no ordenamento juridico, sequer menciona a referida

hipotese na doagao de 6rgaos.

Assim, a autonomia da vontade do doador, na doacéo de 6rgaos, parece ser
suprimida. Em que pese tenha sido demonstrado alhures a necessidade e a relevancia
da manifestacédo da vontade do doador para que qualquer contrato de doagao ocorra,
0 que se verifica, na doagdo de 6rgaos post mortem, € um cenario particularmente

diferente.

Evidente, portanto, que diante da exigéncia da Lei 9434/97 de autorizagao da
familia para que a doag&o de 6rgaos e tecidos do doador possa ocorrer, o contrato de
doacao de 6rgéos difere-se das outras espécies de doacéo previstas no ordenamento
juridico brasileiro, eis que, nestas, conforme ja demonstrado, € exigida, acima de
qualquer outro requisito, a autonomia da vontade do doador no sentido de dispor de

algo que Ihe é inerente em favor de outrem.



29

Na doacgédo de 6rgaos, o donatario é desconhecido. E da esséncia do negdcio
de doacao, deste modo, o desconhecimento do donatario, dada a existéncia de fila
unica de receptores regulada pelo Estado para o recebimento dos 6rgaos. A ordem
da referida fila é estabelecida a partir de critérios médicos e clinicos, bem como da
compatibilidade entre doador e donatario, razao pela qual o doador ndo pode escolher,

em vida, para quem deseja doar seus 6rgaos.

Tal fato, contudo, por si s6, ndo possui o condao de afastar a manifestagao da
vontade do doador feita em vida — ou na iminéncia de sua morte — de dispor do seu
préprio corpo e doar seus 6rgaos e tecidos, ainda que ele ndo saiba para quem serao

destinados.

Diante deste cenario, portanto, o que se verifica é que, a partir do momento em
que se substitui a manifestacdo da vontade do doador pela manifestacdo da vontade
de sua familia, que, em razao do luto ou de diversos fatores emocionais e psicoldgicos,
na maioria das vezes, opta pela ndo doagédo dos 6rgaos e tecidos do cadaver, a

autonomia da vontade, instituto juridico de grande relevancia, passa a ser suprimido.

Neste tocante, portanto, vislumbra-se a evidente supressao da autonomia da
vontade do doador, fato que, conforme demonstrado, € empecilho para que o contrato
de doacéo seja efetivado. Como pode a autonomia da vontade do doador ser requisito
essencial e inescusavel para que o contrato de doacao se concretize e, na doacao de
orgaos, espécie de contrato de doagdo que, admite-se, possui peculiaridades, tal

vontade ser secundaria?

Reconhece-se que o procedimento previsto na Lei 9434/97, que permite a
retirada de 6rgdos de pessoas falecidas para doagdo, € complexo e coloca em
evidéncia um conflito entre vida ou morte. Contudo, além do conflito bioético, a Lei
9434/97 acaba por ocasinar, sobretudo, um conflito entre duas vontades: a do doador

de 6rgaos e a de sua familia.

Observa-se, deste modo, que a autonomia da vontade, que € inerente ao ser
humano, no sentido de |he permitir agir de acordo com seu livre convencimento, na

doacao de orgaos, é transferida, inadequadamente, a terceiros.

Assim, ao dispor que a manifestagao da vontade por parte dos familiares — e
nao do doador - configura o elemento essencial da doagao, a Lei 9434/97 repassa

aos familiares a faculdade de manifestarem se concordam com a doagéo ou ndo. Uma
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vez possuidora de tal faculdade, a familia do falecido € quem decidira acerca da
doacdo ou ndo dos orgaos e tecidos, devendo se manifestar de forma livre,

demonstrando a harmonia existente entre autonomia da vontade e animus donandi.

Assim, até que ponto a manifestacdo de disposicdo do préprio corpo que é
realizada em vida é respeitada e valida? Quem ¢ o titular do corpo e da vontade do

falecido apds a sua morte?

A vontade expressa em vida, portanto, € invalida ou ineficaz? Por que retirar do
sujeito que se manifestou acerca da destinagéo de seus proprios 6rgaos a legitimidade

para realizar tal disposicéo pelo simples fato de sua morte?

Sera que o homem, que durante toda sua vida recebeu diversas modalidades
de tutela, ndo pode decidir de acordo com sua autonomia quando morre, fazendo
opc¢ao pela doagao de seus 6rgaos? Se a autonomia da vontade é garantida a todo
e qualquer sujeito de direito pelo ordenamento juridico, seria correto o doador, até
mesmo em razao de seu ato de demonstracdo de altruismo e diante da

possibilidade de salvar outras vidas, ter a sua vontade desrespeitada?

Nao se coloca em discussao, aqui, a indisponibilidade da vida, e sim o direito
do cidadao de definir a respeito dos seus préoprios 6rgaos, buscando a aplicagao do

principio da autonomia da vontade mesmo diante de sua morte.

Percebe-se, desta forma, que o homem é o detentor do poder de decidir a
respeito de todos os aspectos da sua vida, desde que seja compativel com a
previsibilidade legal. Contudo, a partir de sua morte, parece ser retirado dele o
reconhecimento de que somente a ele cabe definir o que fazer com seu préprio

corpo.
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3 A LEI DE TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS (LEI 9434/97)
3.1 NOCOES GERAIS ACERCA DOS TRANSPLANTES DE ORGAOS

Conforme ja evidenciado, o ordenamento juridico brasileiro autoriza a retirada
de o6rgéos e tecidos de uma pessoa para fins de transplante em outra, sendo
caracterizado, tal negocio juridico, como um contrato de doagdo. Contudo, para que a
doacao de 6rgaos seja efetivada, se faz necessario que haja a observancia de alguns

requisitos e peculiaridades previstos na legislagao especifica que regula o tema.

A titulo elucidativo, cabe destacar alguns aspectos acerca dos transplantes de
orgaos e tecidos:

Considera-se o transplante de 6rgdo como enxerto vital, o qual é capaz
de diferenciar dos enxertos propriamente ditos, pois por estes se
compreende a secgdo de uma porgdo de organismos, proprio ou
alheio, com fins estéticos ou terapéuticos, sem exercicio de fungao
autbnoma. Chamam-se também enxertos “plasticos. (SIGNORINI,
2008, p. 154)

O sentido etimolégico da palavra “transplantar” traduz, ainda, de forma
sintética, que o transplante significa plantar em lugar distinto ao de nascimento;
colocar um orgéo ou tecido dum ser vivo noutro; levar para outro lugar diferente do
originario.

Por transplante de érgéaos, portanto, se entende a transferéncia efetuada por
meio de processo cirurgico de um 6rgao ou parte dele, células ou tecido de uma

pessoa, denominada doador, para outra, designada receptor.

Isto posto, o transplante de 6rgaos e tecidos, portanto, nada mais € do que um
procedimento cirurgico médico, que visa assegurar melhores condigdes de vida aos
pacientes portadores de doengas incuraveis através de medicamentos ou tratamentos
paliativos. Os transplantes, muitas vezes, representam uma forma de prolongar a vida
daquele que, por possuir alguma patologia, necessita de tal procedimento para

sobreviver.
Ademais, Adriana Maluf (2010, p. 203) ressalta:
Essa ideia de transferir 6rgaos e tecidos entre pessoas ndo é uma

ideia recente. Existem indicios muito antigos deste procedimento.
Contudo, foi somente com a adogcdo de principios basilares da
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moderna cirurgia, propriamente com o avango das ciéncias
tecnoldgicas, que o transplante passou a ser considerado um método
cientifico, dotado de inumeras peculiaridades, especialmente em
relagdo a compatibilidade entre os personagens do transplante.

Além disso, Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquatto (2011, p. 288),
destacam que os registros mais antigos de Medicina sao da Mesopotamia e do Egito
e, especificamente sobre transplantes, da india antiga e da China, onde as escrituras
estao repletas de lendas dessa natureza.

Seguem, ainda, informando:

A Medicina relata que nos séculos XV e XVI ocorreram as primeiras
tentativas de utilizar tecidos procedentes de pessoas e animais para
serem aproveitados. Contudo, as operagdes culminaram em fracasso,
visto serem primitivos os procedimentos adotados, sem levar em conta
as infecgdes contraidas. (2011, p. 290)

Evidente, portanto, que a nog¢ao de transplantes esta enraizada na historia da
medicina ha séculos. Contudo, cabe destacar que, apesar dos avangos tecnoldgicos,
que afetaram a medicina positivamente, o procedimento cirurgico de transplante de
orgaos ainda nao encontrou a sua perfeigdo — o que, talvez, nunca encontre -, razéo
pela qual somente deve ser realizado em casos de extrema necessidade e

observando, sempre, a saude e a seguranga do receptor.

Assim, o transplante visa, acima de tudo, preservar a dignidade do ser humano
atingido drasticamente por certas doengas que lhe dificultem a possibilidade de
desenvolver livremente as suas atividades, somente sendo recomendado em casos

de extrema necessidade.

Diante do exposto, portanto, cabe tecer uma analise mais detalhada da Lei de
Transplantes de Orgéos e Tecidos (Lei 9434/97) e suas implicagcdes no ordenamento

juridico.

3.2. DOAGAO DE ORGAOS INTER VIVOS

A Lei 9434/97 estabelece duas possibilidades de transplantes de 6rgdos. A
primeira delas € o transplante de 6rgaos inter vivos, em que, diferentemente da

doacao de 6rgaos post mortem, que sera adiante estudada, o doador possui vida e,
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portanto, pode manifestar sua vontade no sentido de doar ou ndo parte de seu 6rgao

ou tecido.

Assim destaca Adriana Maluf (2010, p. 214-215):

A doacéo entre pessoas vivas também é regulada pela lei 9.434 de
1997, e deve ser feita sempre de forma voluntaria do potencial doador,
mediante autorizacdo expressa, tanto do doador, como também do
receptor. Além disso, para a realizagao de doagao de 6rgaos e tecidos
entre pessoas vivas, € indispensavel a existéncia de vinculo familiar
especifico, justamente para impedir qualquer forma de
comercializagdo na doagao.

Fator importante a ser destacado na doagéo de érgaos inter vivos diz respeito,
ainda, a condicdo do receptor, pois, conforme demonstrado, deve haver vinculo
familiar entre receptor e doador a fim de que nao seja instaurado um mercado ou uma

comercializagéo de érgaos no Brasil, o que, ressalte-se, € vedado pelo Cddigo Penal.

Neste aspecto, Maria Helena Diniz (2014, p. 435) destaca:

A lei 9434/97, art. 9° §§ 3° a 8° também admite a doagao voluntaria,
feita, preferencialmente, por escrito e na presengca de duas
testemunhas, por pessoa juridicamente capaz, especificando o érgao,
tecido ou parte do seu proprio corpo que sera retirado para efetivagao
de transplante ou enxerto ou de tratamento de pessoa que identificara,
desde que haja comprovacao da necessidade terapéutica do receptor.

Os casos de doagéao de orgaos inter vivos , em sua regra, portanto, devem ser
motivados pelo vinculo afetivo que o doador possui com o receptor, haja vista que a
lei estabelece que deve haver parentesco entre os dois. Neste sentido, a motivacao
do doador geralmente vem do afeto e da preocupagéo que nutre em face do receptor.
Diante da possibilidade da melhora ou até mesmo a cura do receptor, portanto, o

doador, naturalmente, opta por doar parte de seu 6rgéo e/ou tecido.

Num contexto no qual a vida de uma pessoa depende de uma decisdo deste
tipo, é inevitavel, portanto, que a autonomia da vontade do doador seja amplamente
observada e respeitada. E é exatamente por isso que, para que a doagao de 6rgaos
inter vivos ocorra, o doador esteja completamente ciente dos riscos a que se submete,

a fim de que seu consentimento seja livre e esclarecido:
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E preciso ainda salientar que o doador devera ser, obrigatéria e
previamente, informado sobre as consequéncias e os riscos, imediatos
e tardios, possiveis da retirada de 6rgéos, tecidos ou partes de seu
corpo para doagéo, em documento lavrado na ocasido, lido em sua
presenga e acrescido de outros esclarecimentos que pedir e, assim,
oferecido a sua leitura e assinatura das duas testemunhas a tudo
presente. (DINIZ, 2014, p. 435-436).

Contudo, ainda que respeitada, a manifestacao da vontade do doador, nestes

casos, nao é absoluta, na medida em que sofre certas limitagdes:

Assim, ao doador vivo s6 é permitido doar a um enfermo necessitado
parte de seu organismo desde que n&o seja imprescindivel para sua
vida nem afete sua saude. Por tal razéo, a doacao inter vivos apenas
sera permitida em caso de érgaos duplos (rins), partes recuperaveis
ou regenerativas de 6rgao (figado) ou tecido (pele, medula éssea),
cuja remogao nao traga risco a vida ou a integridade do doador, ndo
comprometendo suas aptiddes vitais e sua saude mental, nem lhe
provoque deformacdo ou mutilagido e corresponda a uma necessidade
terapéutica comprovadamente indispensavel e inadiavel para a
pessoa receptora. (DINIZ, 2014, p. 437-438).

Evidente, portanto, que o doador deve estar esclarecido acerca dos riscos que
o procedimento cirurgico Ihe impde, razao pela qual, a sua decisdo de doar, nestes
casos, se torna ainda mais altruista. Neste sentido, vale destacar que, ainda que o
doador esteja motivado pelo afeto ou nutrido pelo amor que sente pelo receptor, n&o
pode dispor de 6rgaos que |lhe sejam vitais. Isso significa dizer que ao doador néo é
permitido abdicar de sua propria vida com o intuito de salvar o receptor, ainda que

este seja o seu desejo.

Segundo Maria Helena Diniz (2014, p. 436):

A doacéo de orgaos, tecidos e partes do préprio corpo para transplante
inter vivos € uma decisdo exclusiva da pessoa. Nada ha que possa
impor a alguém doar, em vida, seus o6rgaos, favorecendo outrem.
Devera prestar um gesto de solidariedade humana livre de qualquer
constrangimento e revestido de gratuidade, pois ndo se pode, sob
pena de ferir a dignidade da pessoa humana, dispor de 6rgaos ou
tecidos humanos como se fossem mercadorias destinadas a venda,
visto que tal ato equivaleria a uma coisificagdo do ser humano. Essa
doacdo devera, portanto, ser um ato livre, consciente, explicito,
responsavel e gratuito.

Nos casos de doagcdo de orgdos entre vivos, portanto, o cenario é

particularmente diferente da doag¢ao de 6rgaos post mortem. Isso porque na doagao
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de drgéaos inter vivos ha um vinculo afetivo entre doador e receptor, bem como o

doador esta ciente dos riscos que se expde ao se submeter ao procedimento cirurgico.

N&o somente isto, na doagao de orgaos inter vivos , o doador n&o pode dispor
de o6rgdos que |Ihe sejam vitais, ainda que assim o deseje, sob pena de estar
renunciando a proépria vida em beneficio da vida de outrem, o que nao é permitido

nem admitido pelo ordenamento juridico.

Ademais, no que diz respeito a manifestacdo da vontade do doador, cerne do
presente trabalho, na doagdo de 6rgdos de inter vivos 0 que se verifica € que a
vontade do doador, no sentido de dispor partes de seu proprio corpo, € amplamente
respeitada e permitida pelo ordenamento juridico. Contudo, conforme ressaltado, essa
manifestacdo da vontade n&o € ilimitada, na medida em que a Lei 9434/97 impode e
determina quais 6rgaos e tecidos s&o passiveis de doagao.

O que se vislumbra, neste sentido, é que a manifestagcao da vontade do doador
€ limitada em seu proprio beneficio, pois o Direito ndo admite que, por exemplo, uma
mae, nutrida pelo amor que sente por seu filho, doe a ele o seu coragdo, haja vista
que tal gesto seria tido como “trocar uma vida pela outra”. Nao se retira, deste gesto,
a beleza e o altruismo que ele possui, mas ndo ha como se admitir, legalmente, tal

possibilidade.

Ainda assim, tem-se que a manifestacido da vontade do doador, apesar das
limitagdes impostas, é respeitada e observada, pois a doagédo de seu 6rgéo, tecido,

ou até mesmo sangue, ndo sera realizada sem o seu consentimento.

Neste cenario, portanto, ndo se vislumbram grandes problemas acerca da
manifestacdo da vontade do doador, na medida em que, por estar vivo, pode livre e
conscientemente manifestar sua vontade — ainda que esta seja parcialmente limitada.
Nao somente isso, a manifestagdo da vontade do doador vivo é assistida e

esclarecida, pois, conforme visto, este deve estar ciente dos riscos da cirurgia.

A Unica limitagdo da vontade do doador, neste aspecto, diz respeito, tao
somente, aos 6rgaos em que este pode dispor, e tal medida somente é imposta pois

serve como medida assecuratéria de sua proépria vida e seu bem-estar.
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3.3 DOACAO POST MORTEM E OS MODELOS DE DOACAO PRESUMIDA E
CONSENTIMENTO AUTORIZADO

Inicialmente, vale destacar que existem, nos diversos ordenamentos juridicos
do mundo, quatro conhecidos sistemas adotados acerca da doacdo de 6rgaos e
tecidos.

Séo estes, segundo Maria Helena Diniz (2014, p. 431):

O modelo do consentimento, atualmente adotado pelo Brasil e que
sera oportunamente estudado, é também utilizado nos Estados
Unidos, Canada, México e Inglaterra, e exige que haja a anuéncia
expressa do doador ou de sua familia para que o transplante ocorra.
O modelo da informagao, seguido na Italia, estabelece que, néo
havendo manifestagcbes do doador, com o seu o6bito, faz-se uma
comunicagao a seus familiares sobre a intengao de se |he retirarem os
orgéaos e tecidos para salvar vidas humanas. O sistema da declaragéo
obrigatéria é calcado em uma estrutura binaria de consentimento e
oposicao, restando ao legislador a disciplina do eventual significado
do siléncio. Por fim, ha, ainda, o modelo da oposi¢éao ou dissentimento,
que concede ao doador o direito de se opor a retirada post mortem de
seus orgaos e tecidos.

Neste sentido, a Lei de Transplantes de Orgéos e Tecidos (9434/97) buscou
regulamentar, de forma especifica, a doacéo de 6rgaos que, conforme ja evidenciado,

trata-se de um contrato de doagao com peculiaridades.

No que se refere a doagao de 6rgaos post mortem, inicialmente a Lei 9434/97
estabelecia a doacao presumida, trazendo, a época de sua publicacdo, em 1997, a
seguinte disposi¢ao: Art. 4° Salvo manifestagao de vontade em contrario, nos termos
desta Lei, presume-se autorizada a doagao de tecidos, 6rgédos ou partes do corpo
humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem.

Segundo Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquatto de Oliveira Naves
(2011, p. 297), isso significava que, independentemente da autorizagao dos familiares,
seus 0rgaos, tecidos e partes do corpo poderiam ser retirados para fins de transplante
de tratamento. A obrigacdo das equipes médicas cingir-se-ia a devolver o corpo aos
familiares do falecido ou a seus responsaveis legais, apds a disposi¢do dos mesmos,

condignamente recomposto.

A primeira legislacao brasileira sobre doagéo de 6rgéos e tecidos, portanto, em

sua redacao original, definia que, apos a morte, a pessoa necessariamente era um
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doador presumido. A regra, deste modo, é de que todos fossem doadores. Caso
alguém, excepcionalmente, ndo desejasse doar os seus Orgaos apds a sua morte,

devia se manifestar em vida neste sentido.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2011, p.

297) ainda destacam:

O certo é que a interpretagao do caput do referido artigo era no sentido
de que, a menos que houvesse manifestagao de vontade em contrario,
no intuito de ndo autorizar a retirada de 6rgaos apés a morte, o qual
deveria comprovar-se por meio da expressao “nao doador de 6rgaos
e tecidos”, gravada tanto na carteira de identidade civil quanto na
carteira nacional de habilitacdo (§§1°, 2°, 3°), o individuo tornar-se—ia
doador. Isso significava que, independente da autorizagdo dos
familiares, seus o6rgaos, tecidos e partes do corpo poderiam ser
retirados para fins de transplante e tratamento.

Desta forma, a manifestacdo da vontade no sentido de se declarar nao doador
de 6rgaos poderia ser efetivada através de diversos meios. Contudo, por qualquer
meio que se escolhesse para a referida manifestagao, era necessario atender aos

requisitos previstos em lei.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2011, p.
291-292) ensinam, ainda, que embora tenha apresentado pontos negativos, em sua
esséncia, a referida lei, incontestavelmente, teve o mérito de instigar o debate,
suscitando questionamentos como: seria a doagdo de érgdos um ato de amor e
desprendimento? Em caso positivo, por que a necessidade de uma lei que
determinava que todas as pessoas fossem doadoras em potencial, salvo
manifestacdo de vontade em contrario e nos demais casos previstos em lei? Seria
essa a medida mais adequada para aumentar o numero de transplantes? Neste
sentido, os médicos poderiam e deveriam retirar os 6rgaos, pura e simplesmente?
Nao obstante a presuncéao, pediriam autorizagao dos familiares? Precisaria, o meédico,

requerer o aval do responsavel para a retirada de 6rgaos do possivel doador?

Assim, o modelo de doacao presumida inicialmente previsto na Lei 9434/97
trouxe, a época, inumeros problemas e questionamentos de ordem juridica e moral.
Surgiram argumentos de que tal presuncéo afrontaria o direito de autodeterminacéo,

a privacidade e a dignidade da pessoa humana.
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Além disso, alguns chegaram a afirmar que tal modalidade violaria a liberdade
de decisdo do doador, argumento que cai por terra, haja vista que havia a
possibilidade de qualquer sujeito que atingisse a maioridade de registrar, em algum

documento civil, a decisdo de n&o doar os seus 6rgaos apds a sua morte.

Nao somente isso, havia, também, os argumentos utilizados por aqueles que
entendiam que a doacao presumida transferia, para o Estado, a titularidade do corpo
do falecido, retirando a legitimidade da sua familia e dos entes queridos deixados em
vida para decidir. Contudo, a legislagdo, em sua originalidade, estabelecia exatamente
o contrario: em caso de siléncio do doador, caberia a sua familia manifestar-se
contrariamente a doagao, o que seria, obrigatoriamente, acatado pela equipe médica

de transplantes.

O certo é que a doacdo presumida, modelo aceito na Austria, Dinamarca,
Suécia, Bélgica, Australia, etc (DINIZ, 2014, p. 432) n&o vingou no Brasil. Surgiu,
portanto, a necessidade de regulamentacao da legislagao para que melhor adaptada

fosse aos costumes e direito brasileiro.

Assim, Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquatto de Oliveira Naves

pontuam:

A polémica causada foi de tal forma intensa, que fez com que as
disposigdes do referido artigo fossem reexaminadas, o que culminou
no surgimento da Medida Provisoria n. 1.718, de 6 de outubro de 1998
(e sucedaneas), que acresceu ao artigo 4°, da mencionada lei, o §6°.
Pelo referido paragrafo, ainda que o pretenso doador nao tivesse
manifestado expressamente sua vontade em vida quanto a vontade
de doar seus 6rgaos (fato que, a principio, levaria ao entendimento de
que presumidamente aceitou a condi¢do de doador, pela redagéo do
caput do artigo 4°), a familia poderia manifestar-se contraria a
extirpacao.

Contudo, a alteracgéo legislativa ndo pds fim aos questionamentos referentes a
presungédo da doagdo. O paragrafo 6° ndo elidiu todos os problemas na legislagao
vislumbrados a época de sua publicagdo, na medida em que nao havia ficado claro se
a manifestagao da vontade, do doador e da sua familia, deveria ser homogénea para

ser considera valida.

Neste sentido, foi publicada a Medida Provisoria n° 1.718, posteriormente
transformada na Lei 10.211/01, que trouxe mudangas significativas na legislagéo.
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A principal delas, contudo, tratou acerca da doacgao presumida, na medida em
que o paragrafo 4° passou a determinar que fosse necessaria a expressa
manifestagdo de vontade do cénjuge ou parente, maior de idade até o segundo grau,
para que o transplante post mortem pudesse ser realizado. Maria de Fatima Freire de
Sa e Bruno Torquatto Naves (2011, p. 298) destacam, neste tocante, que a lei 10.211
modificou o artigo 4° da Lei n. 9434/97, que, por seu turno, jogou por terra a presungao

de doagao e determinou ordem de prelagcdo em relacdo a manifestagcado da familia.

Passou a vigorar, deste modo, a autorizagdo consentida, que estabeleceu que
a doagao de 6rgaos e tecidos post mortem, para fins de transplante, somente pode

ocorrer mediante autorizacdo expressa da familia do doador.

A partir desse novo regramento, a doagédo de 6rgéos e tecidos para fins de
transplantes apds a morte do pretenso doador apenas podera se dar diante de uma
autorizagdo expressa, nao podendo ser, em hipétese alguma, presumida, o que

passou a ser ilegal:

Neste aspecto, tanto a Medida Proviséria n. 1718 de 6 de outubro de
1998, quanto a lei n. 10/211/2001 trouxeram certa tranquilidade,
principalmente ao médico, quando viabilizaram a manifestacdo da
familia. Assim, caso esta se negue a doar, sua vontade deve ser
respeitada e obrigatoriamente acatada pelas equipes de transplante e
remocgao. (SA; NAVES, p. 300)

Contudo, conforme ja tratado em capitulo anterior, verifica-se que o atual
modelo de consentimento para a doagao de 6rgaos trazido pela Lei 9434/97 esta longe
da perfeigdo. Ainda existem lacunas a serem preenchidas no referido dispositivo legal,
sendo a principal delas a adequacgéao da legislagéo ao respeito da vontade do doador

expressa em vida no sentido de doar seus 6rgaos.

3.4 CRITERIOS UTILIZADOS PARA A REALIZACAO DE TRANSPLANTES POST
MORTEM

Alguns critérios s&o trazidos pela Lei 9434/97 para que os transplantes de
orgaos apd6s a morte do doador possam ocorrer. Tratam-se de diretrizes que a
legislagao estabelece e que devem, necessariamente, ser seguidas para a realizagao

dos transplantes de érgéos.

Acerca do tema, Adriana Maluf (2010, p. 204-205) destaca:
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Dentre alguns aspectos a serem observados acerca de transplantes,
destaca-se que apesar de serem os transplantes uma notavel
conquista cientifica para salvar a vida de muitas pessoas, apresentam
ainda muitos obstaculos de natureza ético-juridica a serem vencidos,
que se devem observar: a necessidade premente de sua realizagao,
por envolver grande risco; a equipe médica devera ter grande
experiéncia, para que possa efetuar a cirurgia com seguranga e zelar
pelo pés-operatério; o diagnostico da realidade da morte do doador
devera ser seguro e certo; a analise da efetiva compatibilidade entre
doador e receptor deve ser rigorosa; a inexisténcia de discriminagao
na escolha do receptor; a obtengéo do consentimento do doador ou do
seu representante legal; o consentimento livre e informado do
receptor, que ndo podera ser constrangido a expor sua vida aceitando
uma terapia sem estar ciente dos riscos que corre; gratuidade;
garantia de sigilo; respeitando a privacidade do doador; a imposigcao
de uma responsabilidade civil e criminal a equipe médica pelos danos
advindos ao doador e ao receptor mesmo que tenha havido a anuéncia
destes.

Assim, cabe tecer uma analise acerca dos requisitos estabelecidos em lei para
que os transplantes de 6rgaos e tecidos ocorram, bem como de que maneira a atual

regulamentagao impacta a vida dos possiveis receptores.

3.4.1 Sistema Nacional de Transplantes

O Sistema Nacional de Transplantes foi incluido no ordenamento juridico
brasileiro a partir do Decreto n® 2.268 de 30 de junho de 1997. O artigo 2° do referido
decreto determina a organizagao do Sistema Nacional de Transplante — SNT e suas
atribuicdes, determinado que incumbe a este, o processo de captacao e distribuicdo

de tecidos, 6rgaos e partes retiradas do corpo humano para finalidades terapéuticas.

O artigo 3°, por sua vez, elenca os 6rgaos que integram o Sistema Nacional de
Transplantes e que, portanto, atuam conjuntamente com ele, sendo estes o Ministério
da Saude, as Secretarias de Saude dos Estados e do Distrito Federal ou 6rgaos
equivalentes, as Secretarias de Saude dos Municipios ou o6rgaos equivalentes, os
estabelecimentos hospitalares autorizados e a rede de servigos auxiliares necessarios

a realizagao de transplantes.

Assim, de acordo com o Ministério da Saude, o sistema nacional de
transplantes (SNT) € o 6rgado a quem incumbe o controle dos transplantes de érgéos,
de tecidos e de partes do corpo humano realizados no Brasil.
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Além disso, Adriana Maluf (2010, p. 210) explica:

O Sistema Nacional de Transplantes € competente para organizar e
desenvolver todo o processo de capitagao e distribuicdo de orgaos e
tecidos para fins de transplantes. E a organizagdo competente para
coordenar as atividades de transplantes, promover a inscricdo dos
receptores na lista Unica, receber notificagdo acerca da ocorréncia de
morte encefalica para que seja procedida a retirada e o transporte
seguro do material, deve encaminhar relatérios anuais relativos as
suas atividades desenvolvidas, e deve, ainda, entre outras coisas,
exercer o controle e fiscalizagao dos transplantes, podendo ainda
aplicar penalidades cabiveis.

Maria Helena Diniz (2014, p. 404-405) ensina que, entre as atribuicbes
inerentes ao SNT, é possivel destacar, a titulo exemplificativo, a coordenagao de
atividades de transplantes no ambito estadual, a promocéao de inscricdo de potenciais
receptores, a recepcao de notificagdes de morte encefélica ou outra que enseje a
retirada de tecidos, 6rgaos e partes para transplante, o encaminhamento e transporte
de tecidos, 6rgaos e partes retiradas ao estabelecimento de saude autorizado em que

se encontra o receptor compativel entre outros.

Desta forma, € o Sistema Nacional de Transplantes que ira desenvolver o
processo de captacéo e distribuicdo dos orgaos e tecidos eventualmente retirados de

um doador.

Além disso, o SNT atua em conformidade com o Ministério da Saude, que é o
orgao competente para regular a doagao de 6rgaos e tecidos para fins de transplantes
em territorio nacional. Em conjunto com os Municipios e Estados, o Ministério da
Saude é responsavel por estabelecer politicas visando efetivar os transplantes de

orgaos e tecidos.

Diante do exposto, tem-se que o Sistema Nacional de Transplantes se trata de
um sistema nacional cujas normas deverao ser rigorosamente seguidas em todo o
ambito nacional. Além de estabelecer procedimentos técnicos para a retirada de
orgaos, o SNT estabelece, ainda, que todas as pessoas que precisam receber um
orgao estdo, em tese, em situagcdo de igualdade, na medida em que é vedado
estabelecer qualquer distingdo ou qualquer preferéncia entre elas, sendo necessario
observar a fila unica de receptores, que cuida de organizar a lista daqueles que

necessitam de um érgao.
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3.4.2 Fila Unica de Receptores

Dentre os requisitos estabelecidos na lei, cabe destacar que, ao contrario da
doacao de o6rgaos inter vivos , na doagado de 6rgaos post mortem, o receptor dos
orgaos é (e deve ser) um desconhecido. Isso significa dizer que, ainda que a familia
do doador - ou o préprio doador, ainda em vida -, tenha em mente alguma destinagéo
especifica para os 6rgéos, tal destinagdo n&o podera ocorrer, na medida em que deve

ser respeitada a fila Unica de receptores.

Assim, ndao é permitido que o doador ou sua familia, na atribuicido de decidir
acerca da doagao ou ndo dos seus 6rgaos, escolha quem os recebera, pois o receptor
do érgéo sera determinado através da obediéncia a lista unica de receptores.

Acerca do requisito, Maria Helena Diniz (2014, p. 409) destaca:

O Sistema de Lista Unica sera constituido pelo conjunto de potenciais
receptores brasileiros, natos ou naturalizados, ou estrangeiros
residentes no pais inscritos para recebimento de cada tipo de 6rgao,
tecido, célula ou parte do corpo, e regulado por um conjunto de
critérios especificos para a distribuicdo deles a estes potenciais
doadores, assim constituindo o Cadastro Técnico Unico — CTU.

Maria Helena Diniz (2014, p. 409) ensina, ainda, que existe, para cada 6rgéao,
um Cadastro Técnico Unico — CTU, que é o sistema que ira regulamentar e organizar
a lista de potenciais receptores. Assim, o paciente que precisa ser submetido a um
transplante de algum orgédo realiza a sua inscricdo na Central de Notificagao,
Captacdo e Distribuicdo de Orgdos (CNCDO) com atuagéo na area de sua residéncia

e passa a ser, deste modo, integrante da lista Unica de receptores.

Além disso, com o intuito de diminuir o tempo de espera, as listas Unicas de
receptores, para cada 6rgao, podem ser realizadas no ambito nacional, estadual ou
regional, sendo que cada uma integra a outra. Isso significa dizer que, ao se constatar
a doacgéao de um 6rgao em determinado estado, este 6rgao ser4, inicialmente, ofertado
naquele mesmo estado e, somente na hipétese de ndo haver potenciais receptores

que sejam compativeis com o aquele 6rgéo, este sera ofertado no ambito nacional.

No momento da inscrigdo se observam os critérios de designagao da fila de
receptores. Isso significa dizer que, para a formacao de cada lista, sdo observados

aspectos como tipo sanguineo e compatibilidade entre doador e receptor. Deste
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modo, a compatibilidade sanguinea e fisiolégica entre doador e receptor € observada

para a formacao de cada “sub-fila”.

Neste sentido, Maria Helena Diniz (2014, p. 410) destaca:

Para cada 6rgao, parte ou tecido disponivel deve ser feita a correlagcao
entre as caracteristicas antropométricas e imunolégicas do doador
cadaver e o cadastro técnico correspondente, empregando-se 0s
critérios especificos referentes a cada tipo de 6rgao, parte ou tecido,
para a ordenacgao dos receptores quanto a precedéncia.

Hipotese excepcional a esta regra diz respeito aos transplantes de figado.
Nestes casos, deve ser observado, ainda, pelos médicos, a gravidade de cada
paciente que espera pelo érgédo, de modo a loca-lo em uma posicao na fila que nao

lhe seja excessivamente gravosa.

A titulo explicativo, tem-se o seguinte cenério: no caso do Cadastro Unico
Técnico do Ceara, por exemplo, ha uma fila especifica para os pacientes que precisam
de um transplante de figado. Esta fila € “sub-dividida” em filas menores, que levam
em consideragdo o tipo sanguineo dos receptores. Assim, ha uma fila para os
potenciais receptores de figado do tipo sanguineo A+, A-, B+, B- e assim por diante.

Assim, constatada a morte encefalica de um paciente e autorizada a remocéao
de seus 6rgaos por sua familia para fins de transplantes, fica a Central de Notificagdo
e Capitacéo de Orgéos e Tecidos (CNCDO) do Estado no qual esta o potencial doador
responsavel por realizar a distribuicdo estadual do érgédo doado, obedecendo a lista

de receptores.

O primeiro critério a ser analisado, portanto, é o tipo sanguineo do doador, a
fim de que seja o o6rgdo destinado a fila daqueles potenciais receptores que

compartilham do mesmo tipo sanguineo.

Via de regra, estas filas sdo formadas a partir do critério da antiguidade da
inscricdo de cada paciente. Assim, teoricamente, recebera o 6érgdo quem estiver a
mais tempo na fila de espera. Contudo, dentro destas listas de receptores, os
pacientes que necessitam de um transplante de figado podem, ainda, ser organizados
de acordo com a gravidade de sua situagao e o tempo que os médicos acreditam que
este pode esperar para que o 6rgao seja transplantado. Tal especificidade foi

implantada pela Portaria n°® 1.160, de 29 de maio de 2006, que modificou os critérios
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de distribuicdo de figado de doadores cadaveres para transplante, implantando o

critério da gravidade do estado clinico do paciente.

Para essa verificagdo da gravidade do paciente que se encontra dentro da lista
unica de receptores de figado, é utilizado um critério médico chamado de “MELD”
(Model for End-stage Liver Disease).

Segundo a Associacéo Brasileira pela Doacédo de Orgaos e Tecidos (ADOTE):

O MELD é um valor numérico, variando de 6 (menor gravidade) a 40
(maior gravidade), usado para quantificar a urgéncia de transplante de
figado em candidatos com idade igual a 12 anos ou mais. E uma
estimativa do risco de 6bito se o transplante nao for feito dentro dos
trés meses seguintes. O valor MELD é calculado por uma féormula a
partir do resultado de trés exames laboratoriais de rotina: Bilirrubina,
que mede a eficiéncia do figado para excretar bile; Creatinina, uma
medida da fungao renal; e RNI — Relagao Normalizada Internacional —
uma medida da atividade da protombina, que mede a fungao do figado
com respeito a produgao de fatores de coagulagéo.

Por certo, outros critérios médicos e clinicos sdo observados para a formacao
de outras filas de espera de 6rgaos diversos, seguindo-se sempre a diretriz de que é

proibida a distingdo de qualquer potencial receptor em razao de cor, raca, sexualidade

ou preferéncia do receptor ou da familia do doador.

Isso significa dizer que um érgéo somente nao podera ser ofertado ao primeiro
ocupante da lista de espera estadual daquele 6rgdo caso este seja clinicamente
incompativel, ndo podendo haver preferéncia ou escolha do paciente que ira receber

0 6rgao nem da familia do doador que decidiu doa-lo.

Além disso, ha, ainda, a questao geografica. Sabe-se que um dos elementos
que conferem certa complexidade as cirurgias de transplantes de 6rgaos diz respeito
a duracdo dos orgaos que serdo transplantados. Isso porque cada 6rgéo possui um
tempo de “vida util” apos ser retirado do organismo do doador. Essa vida util é
chamada de “isquemia” e significa que, por aquele 6rgao ter deixado de receber

irrigac&o sanguinea, ele somente possui um certo tempo fora do corpo até que falega.

Neste sentido, destaca a Associagéo Brasileira de Orgéos e Tecidos:

Nesse momento, as decisdes precisam ser tomadas com muita
rapidez. O prazo maximo para que a cirurgia seja feita apos a retirada
do 6rgao varia de acordo com cada tecido, mas cada 6rgdo tem um
prazo curto para ser transplantado. A cirurgia de coragao e de pulmao
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sdo as mais urgentes e devem ser feitas no prazo de até 4 horas.
Depois vem a do figado, do rim e do pancreas, com até 12 horas. A
operacao dos dois rins pode ser feita em até 36 horas. Ja a cornea
pode ser transplantada em até 7 dias. A facilidade ajuda a aumentar
0s numeros de cirurgia de coérneas, além do fato de se tratar de uma
operacao que pode ser feita em ambulatérios, sem necessidade da
internacao do paciente. Por outro lado, o transplante de coragédo é um
dos mais complexos e exige uma verdadeira corrida contra o tempo,
ja que a isquemia do 6rgéo — periodo em que pode ficar fora do corpo
humano — é de apenas 4 horas.

Deste modo, a partir da remog¢ao de um érgao de um doador, conforme visto, é
preciso que o transplante ocorra do modo mais rapido possivel, a fim de que o 6rgao
seja preservado e n&o seja perdido, até mesmo em razdo da ampla fila de espera para

o recebimento.

Neste cenario, é possivel que o receptor que ocupa o primeiro lugar na lista de
espera nao seja beneficiado com o transplante caso se encontre em lugar distante,
por exemplo. Questdes geograficas, neste sentido, devem ser observadas, pois caso
nao seja possivel realizar o transplante para aquele que, segundo a lista unica de
receptores, € o primeiro a ser o beneficiado, deve ser notificada a Central Nacional de

Transplantes para buscar o receptor em ambito nacional.

Conforme visto, a lista de receptores, via de regra, obedece uma ordem
cronologica de ingresso, devendo receber o 6rgdo aquele que aguarda ha mais tempo
por ele. Contudo, esta lista pode, excepcionalmente, ser desobedecida em duas
hipoteses: nos casos em que nao ha compatibilidade genética entre doador e receptor
ou nos casos em que haja uma impossibilidade geografica para que o transplante
ocorra, a fim de que o 6rgao nao pereca. Além disso, destaca-se que a organizagéo
em razao da gravidade do paciente trata-se de hipdtese excepcional que engloba

somente os transplantes de figado.

Deste modo, todos os 6rgaos ou tecidos obtidos de doador cadaver que, para
a sua destinagdo, contarem com receptores em regime de espera, deverdo ser
distribuidos segundo o sistema de lista unica, observando-se sempre os critérios

objetivos e subjetivos que sdo utilizados para a sua formacgéo.

3.4.3 Morte Encefalica

Para que ocorra com seguranga a doagao de 6rgaos tecidos para fins de

transplantes post mortem, obedecendo o Sistema Nacional de Transplantes, antes de
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tudo é preciso atestar a ocorréncia da morte do potencial doador. Hoje, para o
ordenamento juridico, o marco que se tem para o 6bito de uma pessoa € a cessagao

de suas atividades cerebrais, ou seja, a chamada “morte encefalica”.

Neste aspecto, Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquatto (2011, p. 293-
294) destacam:

Em se tratando de individuo morto, a retirada de tecidos, 6rgaos ou
partes do corpo devera, necessariamente, ser precedida de
diagndstico de morte encefédlica, a qual devera ser constatada e
registrada por dois médicos ndo integrantes das equipes de remogao
e transplante.

Neste sentido, vale destacar que o conceito de morte encefalica difere do
conceito de parada cardiaca, anteriormente utilizado pela medicina como marco final
da vida do ser humano. A morte cerebral, portanto, deve ser entendida como um
estado irreversivel, quaisquer que sejam as técnicas de ressuscitagdo que se possam

aplicar:

O critério para o diagndstico de morte encefadlica € a cessagéo
irreversivel de todas as fungdes do encéfalo, incluindo o tronco
encefalico, onde se situam estruturas responsaveis pela manutengao
dos processos vitais autbnomos, como a pressao arterial e a fungao
respiratoria. (SA; NAVES, 2011, p. 295)

Ademais, segundo Maria Helena Diniz (2014, p. 427):

A nocao comum de morte tem sido a ocorréncia de parada cardiaca
prolongada e a auséncia de respiracédo, ou seja, a cessacgao total e
permanente das funcdes vitais, mas, para efeito de transplante, tem a
lei considerado a morte encefalica, mesmo que os demais 6rgaos
estejam em pleno funcionamento, ainda que ativados por drogas.
Assim sendo, ndo se aguarda a parada cardiorrespiratoria e a
consequente autdlise dos o6rgados, bastando a ocorréncia de dano
encefalico de natureza irreversivel que impeca a manutencao das
fungdes vitais, devendo empregar-se os recursos de terapia intensiva
para garantir a perfusdo dos demais 6rgaos durante um periodo que
possibilite sua utilizagdo e transplante.

Neste aspecto, vislumbra-se um dos problemas acerca da matéria, na medida
em que o conceito de morte encefalica ndo € bem disseminado pela sociedade. Para

grande parte das pessoas que perdem um ente querido por diagnostico de morte
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encefalica ndo parece crivel que a pessoa que ainda apresenta batimentos cardiacos

e temperatura normal tenha, de fato, falecido.

Tal falta de esclarecimento ocasiona, por muitas vezes, a recusa da familia a
doacado dos orgaos do falecido. Sabe-se que no momento da perda de um ente
querido, ha, ainda, o apego a matéria, ao corpo. Prova disto € de que tem-se a cultura,
no Brasil, de sepultamento do falecido com o caixao aberto, como forma de prestar

homenagens e meio de permitir a despedida com a partida do familiar ou amigo.

Assim, muitas familias, em razdo da auséncia de esclarecimento acerca do
conceito de morte encefalica, acreditam, erroneamente, que a morte encefalica pode
ser um processo reversivel, se recusando, portanto, a tomar a atitude “drastica” de

dispor dos 6rgéos do ente que ja faleceu.

Para tais familias, a decisdo de doar os 6rgaos da pessoa que faleceu parece
ser o marco final da sua vida. A sensacao que as permeia é de que o final da vida do
ente querido esta sendo decretado a partir daquela decisao. Contudo, caso o conceito
de morte encefalica fosse bem explicado e disseminado na sociedade, certamente os

indices de transplantes no Brasil seriam consideravelmente maiores:

Dentre os motivos de recusa apontados pelos entrevistados, observa-
se que ha ainda pouco conhecimento dos familiares acerca deste
assunto. A nao compreensado do diagnostico da morte encefalica é
apontada como a principal causa da recusa, onde os envolvidos nédo
conseguem entender que um corpo que possui batimentos cardiacos,
que respira (com a ajuda dos equipamentos) e que as vezes ainda
possui temperatura pode estar morto. (PESSOA; SCHIRMER e
ROZA, 2013)

Resta flagrante, portanto, a imperiosa necessidade que se tem, atualmente, de
elucidagao do conceito de morte encefalica para a sociedade. Saliente-se que o que
se pretende nao é que os familiares entendam toda a fisiologia de um quadro de morte
encefalica. Seria inexigivel que toda a populagdo entendesse de critérios clinicos e

fisiolégicos que nao estudou.

Contudo, é imprescindivel que todas as pessoas sejam capazes de
compreender que morte encefalica é igual a morte, sendo, portanto, um processo
irreversivel que cessa as atividades cerebrais do ser humano, razdo pela qual

determina o marco final da vida.
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Sendo tal conceito elucidado para as pessoas, seria de se imaginar que o

numero de transplantes, no Brasil, naturalmente, crescesse.

3.4.4 Gratuidade

Conforme ja evidenciado em capitulo proprio, qualquer doagao tem como um
de seus requisitos a gratuidade, na medida em que nao € possivel se exigir, do
receptor, uma contraprestacdo pelo bem que lhe esta sendo doado, sob pena de
desconfiguracdo do contrato de doacgdo. Tal regra se aplica com ainda mais afinco na

doacgao de 6rgaos e tecidos, na medida em que se tratam de bens inalienaveis.

Neste aspecto, Maria Helena Diniz (2014, p. 396) ensina que o direito as partes
separadas do corpo vivo ou morto integra a personalidade humana. Deste modo,
estas partes seriam bens da personalidade que ndo podem ser cedidas a titulo
oneroso, até mesmo em razao do quanto previsto pela Constituicao Federal em seu
artigo 199, paragrafo 4°, e do artigo 1° da Lei 9434/97.

Frise-se, ainda, que a disposicao destas partes do corpo somente podera
ocorrer de modo gratuito, desde que nao afete a vida da pessoa que dela dispde, n&o
cause dano irreparavel ou permanente a sua integridade fisica e ndo acarrete perda

de um sentido ou 6rgao.

Ademais, a gratuidade das doagdes de érgaos € matéria tdo relevante que é

prevista, também, no art. 199, paragrafo 4° da Constituigdo Federal:

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a
remogao de oOrgaos, 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 comercializagao.

E evidente, deste modo, que o cerne das doacgdes de 6rgéos é — e deve ser —
a gratuidade, na medida em que é expressamente vedado, seja pela Constituicao
Federal, seja pela Lei 9434/97, a comercializagdo de qualquer 6rgao ou tecido. Trata-
se de medida que visa inibir a instituicdo de um mercado de 6rgéaos que, por obvio,
beneficiaria apenas aqueles que possuem condigdes financeiras de arcar com o0s

custos do transplante.
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Com o intuito de proibir e evitar a criagdo de um comércio de érgaos, a Lei
9434/97, em conjunto com o Cdodigo Penal brasileiro, estabelecem, ainda, algumas
condutas que sado criminalizadas neste sentido. O artigo 11 da Lei 9434/97, por
exemplo, proibe a veiculagao, através de qualquer meio de comunicagao social, de
anuncio que configure publicidade de estabelecimentos autorizados a realizar
transplantes e enxertos; apelo publico no sentido da doagéo de tecido, 6érgao ou parte
do corpo humano para pessoa determinada, identificada ou ndo, e para arrecadagao
de fundos para o financiamento de transplante ou enxerto em beneficio de particulares
(DINIZ, 2014, p. 411).

Ressalte-se que é licita a publicidade com o intuito de incentivar a doacao de
orgaos de modo generalizado, contanto que esta ndo seja direcionada a alguém em
especifico. Existem campanhas, inclusive, que sao realizadas pelo Ministério da
Saude e pela Associacdo Brasileira de Transplantes de Orgdos. O que é
veementemente vedado pela Lei 9434/97, portanto, € a realizacdo de campanhas de
doacao em prol de alguém especifico, sob pena de violar e desrespeitar a lista unica
de receptores.

Além disso, a compra ou venda de tecidos, 6érgaos ou partes do corpo humano
ocasiona pena de reclusédo de 3 a 8 anos e multa de 200 a 360 dias-multa, sendo que
incorrera na mesma apena quem promover, intermediar, facilitar ou auferir qualquer

vantagem com a transagao.

Maria Helena Diniz (2014, p. 413) destaca, ainda, que ndo apenas a compra ou
venda de 6rgaos, em si, caracteriza infragdo, na medida em que publicar anuncio para
fins propagandisticos de atividades de transplantacdo ou apelo publico para
efetivagcdo de doagédo de 6rgéo ou tecido ou arrecadagao de fundos para financiar
transplante, beneficiando determinada pessoa, também ocasiona multa de 100 a 200

dias.

A gratuidade na doacdo de drgaos e tecidos visa, portanto, entre outros
aspectos, proteger os mais pobres, que por vezes poderiam ser coagidos, em raz&o
das circunstancias socioeconémicas em que vivem, a ceder a venda de seus 6rgaos
e tecidos para o transplante. Assim, essa situacdo caracterizaria verdadeira
exploracdo da miséria alheia, na medida em que somente aqueles que possuem
condigdes financeiras se beneficiariam com tal cenario. Acerca desta questao, Maria
Helena Diniz (2014, p. 446) destaca:
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Em todo o mundo ha uma insaciavel sede de lucro e casos de pobres,
como os indianos, que vendem o6rgaos e tecidos para ricos, com a
esperancga de diminuir sua miséria, tornando-se hoje o mercado de
estruturas humanas uma triste realidade, em que frequentes sao as
denuncias sobre comercializagao de partes do corpo humano, o que
denota o ndo cumprimento dos padrdes minimos de conduta ético-
juridica exigida pela lei aos profissionais da saude, aos doadores € as
suas familias.

A instituicado de um comércio de 6rgaos e tecidos, assim, violaria diretamente o
principio constitucional da isonomia, que estabelece que todos sao iguais perante a
lei sem distingdo de qualquer natureza. A comercializagdo de 6rgaos, caso permitida
fosse, beneficiaria tdo somente aqueles que possuem condigdes financeiras de arcar
com os custos de um transplante e, por consequéncia, prejudicaria aqueles que, além
de ndo conseguirem pagar por um 6rgéo, poderiam, por muitas vezes, colocar sua

prépria vida e saude em risco ao vender algum de seus 6rgéos.

Vale destacar, ainda sobre o tema, o entendimento de Edison Tetsuzo Namba
(2009, p. 159):

Dessa forma, efetiva-se o principio da dignidade humana, protege-se
a honra do Estado Brasileiro e condena-se a exploragdo da miséria
alheia, em outras palavras, ndo se vulgariza técnica que pode salvar
alguém, cujo avango tecnolégico se reflete por sua concretizagao, pela
simples faculdade em pagar o servigo.

Evidente, deste modo, que a proibigado da comercializagdo de 6rgaos e tecidos
visa garantir a isonomia entre todos os potenciais receptores de 6rgaos, ao mesmo
tempo em que impede que os desabastecidos se utilizem do sistema nacional de
transplantes como fonte de renda ou lucro, pondo em risco sua vida ou a sua saude

para tanto.

3.5 A NECESSIDADE DE AUTORIZAGAO DA FAMILIA

Como ja visto, para que o transplante de érgaos post mortem possa ocorrer, €
necessario que, além dos requisitos previstos em lei acima elencados, haja a

autorizagéo da familia do doador.
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Ao se verem numa situacdo de perda de um ente querido e, apds serem
questionadas pela equipe médica e assistente social acerca da doagao dos 6rgaos do
falecido, muitas familias optam pela ndo autorizagdo para a retirada destes. Neste
cenario, por 6ébvio, muitas vezes a vontade do doador exposta em vida é sobreposta
pela vontade de sua familia, a partir do momento em que este se encontra faticamente

impossibilitado de exercer a sua autonomia da vontade em razio da sua morte.

7

Por outro lado, € imperioso destacar que muitas familias sequer possuem
ciéncia da opinido do ente falecido acerca do assunto. Muitas pessoas passam a vida
inteira sem mencionar o tema, seja porque a morte ainda € um tabu na sociedade
brasileira (apesar de ser um processo certo e inevitavel), seja porque ndo encontram,

no seio familiar, a ocasido adequada para tratar do assunto.

O que é de se estranhar é que, sendo a autorizagédo da familia necessaria para
que o transplante de érgaos ocorra, seria de se esperar que os familiares soubessem
da vontade do doador neste sentido. Nao somente isso, o ideal seria que o assunto
fosse difundido pela sociedade como meio de facilitar a tomada dessa decisao.
Contudo, a grande maioria das pessoas (aproximadamente 64%) sequer tem
conhecimento acerca da vontade do ente querido sobre a doagdo de o6rgaos
(PESSOA; SCHIRMER; ROZA, 2013).

O que se observa, portanto, € que dentre os motivos de recusa dos familiares
no que diz respeito a doacdo de 6rgdos, a auséncia de conhecimento acerca da
vontade do doador ainda se mostra um Obice a realizagao de transplantes de érgéos.
Mas nao somente isso, outros motivos e convicgdes acabam por inibir a autorizagao

da familia no sentido de autorizar a doacgao.

Assim, sendo a autorizagdo da familia crucial para que os 6rgéos de alguém
sejam doados, apos a sua morte, mostra-se relevante analisar alguns dos motivos

que, por vezes, acabam por influenciar a familia do doador nesta tomada de decisao.

3.5.1 Conviccoes Religiosas

Sabe-se que o Brasil € um pais marcado pela miscigenagao e que, em razao
de tal caldeamento, diversas s&o as religides aqui existentes. A escolha da religido

afeta, inclusive, de modo significativo a vida das pessoas, que passam a viver e a
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acreditar nos dogmas e ensinamentos da religido escolhida, o que influencia — direta

ou indiretamente - na tomada de certas decisdes:

No processo de tomada de decisao, o sistema de crencas de uma
pessoa pode ter papel fundamental. Estas crengas, incluindo-se as
religiosas, afetam a sua percepcgéo e leitura do mundo, o conjunto das
alternativas disponiveis e a selegcdo da acdo que sera realizada ou
nao. (PESSOA; SCHIRMER; ROZA, 2013)

Assim, tem-se que as religides mostram-se fortes fatores influenciadores na
tomada de decisdes na vida, sejam elas decisdes simples e cotidianas ou relevantes

e eventuais, como é o caso da doagao de 6rgaos.

O aspecto religioso se mostra presente na tomada da deciséo pelo simples fato
de haver o envolvimento da morte de alguma pessoa. Cada religido atribui uma
determinada valorag&o a morte, ao corpo e a alma, o que, por certo, enseja diversas

interpretacdes acerca de como proceder a partir da morte de um ente querido.

Acerca do tema, Silvia Ferrazzo e outros (2011) demonstram que,
curiosamente, ha uma grande diversidade de entendimento das religides acerca da
morte em varios paises. Os israelitas, por exemplo, ndo permitem a retirada do
coracado de um cadaver por considera-lo como sinal de vida. Por outro lado, a cultura
asiatica enaltece a perfeicdo do corpo, acreditando que, na auséncia de alguma de

suas partes, a alma torna-se infeliz.

No budismo, a remogéao de 6rgaos é vista como perturbagao da unidade integral
do corpo e espirito, acarretando dor a alma e dificultando num renascimento bem
sucedido. Para o taoismo, corpo e natureza sao alinhados como um s6 elemento, de
modo que a retirada de um érgao pode perturbar este equilibrio. O islamismo, por
outro lado, se mostra mais radical, e entende que o corpo € de qualquer forma

inviolavel:

Um contraponto importante a nao-doacdo é que, na maioria das
culturas, corpo e alma estao interligados. Grande parte dos estudos
mostra a crenga de que a remogao de 6rgaos pode trazer maleficios a
alma. Algumas culturas derivadas da doutrina budista, o xintoismo e
tacismo nao permitem a remocéao de visceras, ndo por nao permitir a
doacgado, mas porque seus rituais com o corpo apés a morte impedem
tal pratica. Embora o confucionismo considere louvavel a atitude de
doar 6rgaos, com base na cultura religiosa, os chineses consideram
qgue o corpo deve ser mantido intacto para manter-se fiel ao recebido
de seus pais e antepassados. Dentre outros fatores contraditérios a
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doacédo a crenca no conceito de sepultamento do corpo inteiro, sem
mutilagdo, mantém boa relac&o entre os mortos e que remover 6rgaos
compromete rituais de sepultamento. (Silvia Ferrazzo e outros, 2011)

Contudo, no que diz respeito ao Brasil, vale ressaltar que até o presente,
nenhuma religido adotou uma postura oficialmente desfavoravel em relagdo a doagao
de 6rgéos e tecidos. O cenario que se tem aqui é de que os familiares responsaveis
pela tomada da decisao de doagao de 6rgaos realizam interpretagdes pessoais sobre
os livros doutrinarios. A interpretacao pessoal dos trechos biblicos, por exemplo, pode
provocar uma postura desfavoravel a doagdo, bem como nos casos em que o lider
religioso é contra ou ndo se pronuncie a favor da doagao:

A pesquisa mostrou que nenhuma religido € de modo absoluto
contraria & doagao. Nas religides, baseadas ou ndo na existéncia de
Deus — no caso do budismo —, a morte esta relacionada ao bindbmio
corpo e espirito, onde o corpo € matéria e tem fim, e o espirito continua
em outras esferas de “vida”. O fator contraditério justifica-se, visto que
as crengas religiosas possuem uma série de rituais com o corpo apos
a morte. Algumas nao aceitam pacificamente o conceito de morte
encefalica, relacionando a morte a parada dos batimentos cardiacos e
da respiracdo. A ideia de mutilagdo do corpo esta presente. E comum
em muitas crengas relacionar agressdes ao corpo com traumas para
a alma e problemas para o destino espiritual adequado. (PESSOA;
SCHIRMER; ROZA, 2013)

Assim, em que pese nao haja noticias, no Brasil, de alguma religido
predominante que coiba ou rechace a doagédo de 6rgéos, a realidade que se tem,
paradoxalmente, € que, de fato, muitas pessoas deixam de autorizar a retirada de
orgaos e tecidos de um doador cadaver para a realizagao de transplantes por motivos

e crengas religiosas.

Tal situagdo pode ser explicada pelo fato de a morte ser, ainda, um assunto
delicado, que envolve sentimentos profundos de perda que, as vezes, somente podem
ser acalmados através da crenga em um Deus ou em algo maior do que a existéncia

humana.

Nao somente isso, tem-se que muitas familias esperam e creem num milagre
divino que ira salvar o seu ente querido da situacdo em que se encontra — morte
encefalica — pois, conforme visto, este € um conceito complexo e mal compreendido
por grande parte da sociedade. Assim, diante da falta de conhecimento acerca do

significado real da morte encefélica, € natural que algumas familias busquem se
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apegar em suas crengas e ideologias religiosas para que encontrem o conforto que

seu coracao necessita.

Ferrazzo e outros (2011) explicam, com sabedoria, que € essencial, por parte
da equipe de saude, um nivel minimo de entendimento da diversidade cultural e
religiosa, condicdo esta necessaria para a prestacdo de cuidados que sao
culturalmente sensiveis. Assim, além da necessidade de haver um tato maior no
cuidado e abordagem das familias dos potenciais doadores, deve-se levar em
consideragao critérios como o religioso, a fim de que sejam elucidadas todas as

duvidas ou informagdes equivocadas que cercam a familia naquele momento.

E importante frisar, ainda, que sendo o fator religioso de tal modo relevante
para a familia, este ndo pode deixar de ser observado, também, no que diz respeito
ao potencial doador. Isso significa dizer que € possivel que o potencial doador e a sua
familia ndo partilhassem da mesma religido, razdo pela qual podem ter crengas
diferentes acerca da doacgédo de 6rgaos e, mais uma vez, tal situagdo ocasionar a

supressao da manifestagao da vontade do doador.

Deste modo, aparecendo a religido como aconselhador no processo de tomada
de decisao, torna-se mais possivel a doacdo quando ha apoio por parte da crenca
religiosa, ou ainda, quando se conhece se a religido praticada é ou nao a favor da

doacao.

Contudo, sabendo-se que muitas religibes sdo omissas a este respeito, &
natural que os crentes optem pela ndo doagdo dos 6rgdos do cadaver falecido.
Ressalte-se, contudo, que esta naturalidade n&o pode ser vista como algo imutavel,
razao pela qual esta realidade deve ser alterada a fim de que n&o seja desrespeitada
a manifestagao da vontade do doador em vida em razdo de crengas religiosas de sua

familia.

3.5.2 Medo de Deformidade do Cadaver

Ha um mito disseminado na sociedade no que diz respeito a retirada de érgéos
de um cadaver para fins de transplante. Muitas pessoas acreditam que, a partir desta

retirada, o corpo do ente querido, amigo ou parente restara desconfigurado, o que
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implicaria em um sepultamento com caixdo fechado e na impossibilidade de dizer

adeus apropriadamente.

Contudo, trata-se de informagao completamente inveridica, na medida em que
a Lei 9434/97 cuidou de regulamentar o assunto a fim de que n&o seja esta a situagéo

dos doadores de 6rgéos.

Neste sentido, Maria Helena Diniz (2014, p. 436) destaca:

O cadaver devera ser imediatamente necropsiado, se desconhecida a
causa medica da morte, e se conhecida for, havendo a retirada de
orgaos, devera ser condignamente recomposto, de modo a recuperar,
tanto quanto possivel, a sua aparéncia anterior, cobrindo-se as regides
com auséncia e pele e enchendo as cavidades resultantes da ablacao
com material adequado para, entdo, ser entregue a seus familiares
legais para sepultamento ou cremacéo.

Verifica-se, portanto, que o medo da deformidade do cadaver, apos a retirada
dos orgaos para fins de transplante, também se mostra um forte motivo que acaba

impedindo muitas familias a ndo autorizarem a doacéo.

Contudo, a Lei 9434/97 cuidou de regulamentar a matéria dos transplantes
também neste aspecto, pois além de detalhar e especificar como sera o procedimento
para a retirada dos 6rgéos, previu sangdes penais e administrativas para aqueles que

desrespeitem tal previsio.

Assim, diante disso, a Lei 9434/97 estabelece, em seu artigo 19, que deixar de
recompor o cadaver para a sua entrega a familia, apos a retirada dos seus 6érgéos
para fins de transplante, ocasiona detencao de seis meses a dois anos.

A matéria é de tamanha relevancia que foi regulamentada e inclusive tipificada
pelo Cédigo Penal. Contudo, como destacado, por muitas vezes as familias (e até
mesmo os doadores, em vida) desconhecem o procedimento previsto pela Lei
9434/97, o que acaba por ocasionar a nao autorizagdo da retirada de 6rgaos do

familiar para fins de transplante.

Vale destacar que a necessidade de cuidado e de reparo do corpo, apds a
doacédo, ndo € prevista apenas para os casos de doagao post mortem, pois mesmo
nas doagdes de orgaos inter vivos , a Lei 9434/97 prevé, em seu artigo 3° que a
doacdo nao pode representar grave comprometimento das fung¢des vitais, saude

mental e ndo pode causar mutilacdo ou deformacao inaceitavel do doador vivo.
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Assim, mais uma vez a falta de informacgdes corretas acerca do procedimento
para a retirada dos 6rgaos acarreta prejuizos aos possiveis receptores, na medida em
que a decisdo da familia acaba sendo tomada com base na auséncia dos devidos

esclarecimentos acerca do tema.

3.5.3 Abordagem dos Profissionais

No delicado momento em que a familia vivencia a perda de algum ente querido,
€ natural que busque reclusao e apoio no préprio seio familiar. Contudo, nos casos
em que esta morte € ocasionada pela morte encefalica, € imprescindivel que haja um
contato de uma equipe médica para que se verifique a possibilidade da retirada de
orgaos daquele paciente.

Essa abordagem, por 6bvio, deve ser feita de modo delicado e cuidadoso, a fim
de que o luto da familia seja respeitado, mas que, também, seja passado, para estes,

a importancia da doagao dos 6rgaos do ente falecido.

Neste sentido, Jodo Luis Erbs Pessoa, Janine Schirmer e Bartira de Aguiar

Roza (2013) ensinam:

A entrevista para solicitar a doagao deve ser realizada quando os
familiares oferecem condicdes emocionais e estdo devidamente
esclarecidos para decidir de forma consciente e com autonomia. A
solicitagdo do consentimento familiar € um momento delicado e requer
preparo emocional do profissional de saude, pois cada familia reage
de forma diferente diante da noticia da morte do parente.

Assim, é possivel perceber o papel crucial que a equipe médica e a equipe de
assisténcia social possuem na tomada da decisao para a doagao de 6rgaos. Contudo,
muitas vezes essa abordagem n&o € realizada da maneira adequada, tampouco por
profissionais qualificados, o que acaba por gerar uma situagdo mais dolorosa para a

familia.

Diante disso, outro motivo pertinente citado por 26% dos entrevistados como
causa da recusa a doacéao foi a falta de competéncia técnica dos profissionais que
realizaram a entrevista (PESSOA; SCHIRMER e ROZA, 2013).
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E inquestionavel que essa abordagem, além de ser dificil para a familia, se
mostra complicada, também, para os profissionais. E é exatamente por isso que este

profissional deve ser extremamente qualificado para este tipo de abordagem.

Jodo Luis Erbs Pessoa, Janine Schirmer e Bartira de Aguiar Roza (2013)
informam que uma pesquisa realizada com familiares de doadores e ndo doadores
apontou que quando a entrevista familiar é realizada por um profissional da area da
doacao (que atua e tem experiencia neste campo) a decisdo da doagao de 6rgéos e
tecidos do ente querido é positiva. Salientam, ainda, que quando este profissional &

pouco atencioso, as familias se tornam menos propensas a realizar a doagao.

E inegavel que trata-se de situacdo extremamente delicada para a familia que,
diante da perda de uma pessoa que amava, pode se mostrar, naturalmente, contraria
a retirada de seus orgaos para fins de transplante. O papel do profissional neste
sentido, portanto, seria o de “convencer” a familia a autorizar a retirada, devendo
informar a importancia humanistica da doagao de érgaos sem, contudo, deixar de lado

a dor e o luto que estes vivenciam.

Edvaldo Leal de Moraes e Maria Cristina Komatsu Braga Massarollo (2008)
destacam, ainda, que a equipe deve oferecer apoio aos familiares, independente da
manifestacdo contraria a doacgao. Isso porque o respeito e a postura ética diante do
sofrimento da familia € um dever do profissional de saude. A falta de sensibilidade da
equipe, nestas situacbdes, € um fator que adiciona sofrimento, quando a familia
percebe que o unico interesse do profissional que esta cuidando do potencial doador

€ a doagao dos 6rgaos.

Esta situagdo desperta o desejo de nao doar os érgaos, mesmo quando o
paciente, em vida, havia manifestado a intengdo de ser doador. Contudo,
posteriormente, a sensacdo de nao realizar a vontade do ente querido € motivo de
sofrimento, lamentagao, arrependimento e tristeza, pois a chance de ajudar outras
pessoas € desperdicada. A morte, nessa condi¢ao, € percebida, pela familia, como

um acontecimento inutil, pois os 6rgaos nao foram utilizados para salvar outras vidas.

E evidente, portanto, que ha uma tendéncia dos familiares a consentirem com
a doacao, quando bem orientados a respeito do conceito de morte encefélica e da
finalidade humanistica de doador. Contudo, sem a formacdo adequada, os

profissionais de saude e de assisténcia social estardo despreparados para agir
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eticamente nas relagdes pessoais/profissionais junto aos possiveis doadores de
orgaos, o que, conforme visto, inibe consideravelmente o numero de doagdes de

orgaos no Brasil.

3.6 NECESSIDADE DE DIVULGAGAO DE INFORMAGCOES E CAPACITAGCAO DE
PROFISSIONAIS

Conforme visto acima, alguns sdo os motivos que acabam por ocasionar a nao
autorizagdo da familia para a retirada de 6rgéos e tecidos do doador morto. Esses
motivos variam de convicgdes pessoais e religiosas a auséncia de informagdes acerca
do procedimento de retirada ou do conceito de morte encefalica, e qualquer que seja
a natureza destes, o0s prejuizos que acarretam para os possiveis receptores que

aguardam na lista unica de transplantes sdo os mesmos e talvez irreparaveis.

Contudo, Joao Luis Erbs Pessoa, Janine Schirmer e Bartira de Aguiar Roza
(2013) destacam que quase todos os motivos de recusa elencados pelos familiares
sao passiveis de intervencao com treinamento e educag¢ao, de modo que ainda se
deve investir no preparo dos profissionais que atuam no campo da doagdo e na

realizagao de campanhas que incentivam a conversa sobre a doagéo no seio familiar.

Além disso, o conhecimento do desejo do potencial doador proporciona aos
familiares uma maior seguranga no momento de decidir sobre a doagédo. Contudo, a
pesquisa realizada por Jodo Luis Erbs Pessoa, Janine Schirmer e Bartira de Aguiar
Roza (2013) apontou que entre os familiares que sabiam qual era a vontade do
familiar, 60% (sessenta por cento) ndo respeitaram o desejo do falecido de ser um

doador.

O cenario que se tem, neste particular, € preocupante. A partir do momento em
que a Lei 9434/97 prevé a necessidade de autorizagao da familia para que a doagao
de 6rgéos ocorra, é de se esperar que a familia possua o correto discernimento e as
informacdes necessarias a sua disposicao para que tome esta decisdo. Nao somente
isso, o fato das familias, mesmo cientes da vontade do doador, ndo respeitarem tal
vontade, demonstra ainda mais que fatores externos colaboram para a tomada de tal

decisao e que, portanto, devem ser analisados a fim de que este cenario seja alterado.

Nao se pretende culpar a familia pela ndo doacgao de érgéos do ente falecido.

Isso nem seria possivel, pois, conforme visto, a decisdo da familia € tomada tendo
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como base diversos fatores, inclusive o fator emocional. Contudo, se a Lei 9434/97
retirou do falecido a autonomia da vontade no sentido de decidir o que fazer com seu
préprio corpo a partir de sua morte, e colocou tal disposicdo nas maos da sua familia,
€ preciso que esta decis&do da familia seja tomada com base em informagdes veridicas

e com o correto discernimento acerca do procedimento previsto pela Lei 9737.

Deste modo, diante da analise dos principais motivos que acabam por gerar a
recusa familiar para a doag&o de 6rgaos, resta clara a desinformacgao sobre a atual lei
de doacdo de orgaos, devendo esta ser sanada o mais rapido possivel. O
esclarecimento sobre o tema, portanto, é necessario e se mostra urgente para que as
pessoas - tanto os proprios doadores, para que possam se decidir em vida, quanto
suas familias, para que possam ter ciéncia da opinido do doador acerca do tema -

possam decidir conscientemente e livremente acerca da destinagao de seus 0rgaos.
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4 FERRAMENTAS E POSSIBILIDADES PARA EFETIVAR A GARANTIA DA
MANIFESTACAO DA VONTADE DO DOADOR

Os contratos de doagao possuem como requisito o animus donandi que,
conforme ja trabalhado em capitulo proprio, se traduz na manifestagdo da vontade do
doador no sentido de dispor de algo que lhe é inerente sem esperar uma

contraprestagao por isso:

O que rege a docédo é o denominado sentido altruista, ou seja, a
vontade humana de ajudar ao proximo, podendo ser comparado tal
conceito com a solidariedade, uma vez que aquele que dispde de algo
que Ihe pertence o faz em nome desse sentimento de graciosidade, o
que classifica a doagdo como pura, uma vez que nao existe troca de
qualquer natureza (OLIVEIRA, 2013).

Neste sentido, portanto, o animus donandi, nos contratos de doacéo,
geralmente é motivado pelo sentimento de solidariedade, na busca por beneficiar
alguém sem que haja uma retribuicdo em troca deste beneficio. Assim, verifica-se que
um dos principios regentes dos contratos de doagao é o principio da autonomia da
vontade, que, segundo Lebnidas Meireles Mansur Muniz de Oliveira (2013), permite
que toda pessoa capaz exerca, mediante o respeito da ordem publica, seus interesses
individuais.

A autonomia da vontade, portanto, permite que o sujeito se manifeste favoravel
ou contrariamente a determinada questdo, permitindo, ainda, que o sujeito se
abstenha de se manifestar caso assim o deseje. Assim, sendo a autonomia da t&o
relevante, o ideal seria que a doagao de 6rgaos seguisse o caminho dos contratos de
doacao em geral e, portanto, valorizasse e prezasse pela manifestacao da vontade do

falecido como requisito indispensavel para a sua existéncia, validade e eficacia.

Contudo, como ja tratado em capitulo proprio, a Lei 9434/97 transfere para a
familia do falecido o encargo da decis&o acerca da retirada ou ndo dos seus 6rgaos e
tecidos para fins de transplante. Nao se vislumbrariam problemas, no caso, se as
familias seguissem e cumprissem a manifestagao da vontade do doador feita em vida
no sentido de autorizar ou n&o a retirada dos seus 6rgéos apos a sua morte. Contudo,
sabe-se, conforme ja visto, que as familias, ao se verem na dificil situagao de decidir
acerca da autorizagao para retirada dos 6rgdos de um ente querido, enfrentam

diversos embates que dificultam a tomada dessa decisao.
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Neste tocante, portanto, € possivel perceber a evidente incompatibilidade do
atual regramento previsto pela Lei 9434/97 com o principio da autonomia da vontade,
na medida em que a autodeterminacao do provavel doador é ceifada a partir de sua
morte. Como pode a autonomia da vontade, traduzida no animus donandi, ser
essencial e inescusavel para que o contrato de doacao se concretize e, na doacao de

orgaos, a autonomia da vontade do doador ser desrespeitada?

A autonomia da vontade prevé que € possivel o sujeito dispor do que lhe
pertence caso assim o deseje, mas o que se verifica € que este principio ndo é
respeitado quando se trata de doagao de 6rgaos. A Lei 9434/97 traz em seu texto uma
evidente supressao da autonomia da vontade do doador fato que, conforme ja visto,

€ impeditivo para que o contrato de doagao seja efetivado.

N&o é admissivel que um contrato de doacéo seja realizado na auséncia ou em
desacordo a manifestagao da vontade do doador. Mesmo apds a morte de algum
sujeito, os seus desejos, expressos em vida, devem ser respeitados, na medida em
que a morte representa somente o fim da pessoa e n&o de seus direitos (Oliveira,
2013). Contudo, como se V&, o atual regramento dos transplantes de 6rgaos e tecidos
retira do sujeito falecido a possibilidade de produzir efeitos apds a sua morte a partir
do momento que a Lei 9434/97 prevé a necessidade de autorizacdo da familia para a

retirada dos seus érgéos.

Como ja ressaltado, trazendo a Lei 9434/97 tal disposigéo, o ideal seria que
sempre houvesse uma convergéncia de vontade entre familiares e doador, o que,
sabe-se, € uma utopia. Deste modo, resta para os familiares a responsabilidade de
autorizar ou ndo a remogao dos 6rgaos e tecidos para fins de transplantes, sendo
certo que, diante desta necessidade, ha a possibilidade de, por muitas vezes, as

vontades do doador e de sua familia nao coincidirem.

Contudo, ainda que as vontades da familia e do falecido sejam divergentes, o
ideal seria que a familia buscasse cumprir 0 quanto exposto pela pessoa enquanto
ainda viva, até mesmo como forma de altruismo. Neste sentido, se o falecido, em vida,
manifestou-se contrariamente a retirada dos seus 6rgéos, a familia, por certo, deveria
seguir o mesmo caminho apds a sua morte. Do mesmo modo, se o falecido, em vida,
mostrou-se adepto a doagao de 6rgaos, a familia deveria fazer valer a sua vontade e,

portanto, autorizar a retirada de seus 6rgaos.
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Nos casos de siléncio do falecido ou na auséncia de conhecimento da familia
acerca do seu posicionamento, em vida, acerca do tema, como ja explicado, parece
ser razoavel que a familia ocupe o seu lugar e tome as rédeas da situagao, decidindo

o que fazer diante da constatacdo da morte encefalica do provavel doador.

Assim, ndo havendo manifestacao feita em vida no que diz respeito a doacao
de 6rgaos, a familia poderia decidir no lugar do doador, podendo optar ou nao pela
retirada dos seus 6rgdos sem violagao a autonomia da vontade do doador. No entanto,
havendo a manifestacdo da vontade do falecido em vida, seja ela favoravel ou
desfavoravel a doagédo de seus 6rgaos, o ideal € que esta fosse cumprida por seus

familiares.

Entretanto, sabe-se que n&o € isso que ocorre com o atual regramento. Apesar
da Lei 9434/97 atribuir a responsabilidade de decidir acerca da retirada dos 6rgaos do
ente falecido as pessoas mais proximas deste — no caso, sua familia - isso néo é

garantia de respeito a sua vontade.

Isso porque, conforme visto, diversos s&o os motivos que fazem com que a
familia, no momento crucial da decis&o, opte pela nao retirada dos 6rgéos do seu ente
falecido para fins de transplante. A familia pode até se esforcgar, por vezes, para
cumprir a vontade expressa pelo ente querido em vida. Contudo, sabe-se, também,
que esta ndo é uma decisao facil de ser tomada e que envolve diversos fatores, o que

acaba por ocasionar um numero expressivo de recusas.

Deste modo, verifica-se que no ordenamento juridico Brasileiro ainda nao
existem meios capazes de assegurar o respeito a vontade das pessoas de ser doador
apos a sua morte. Sendo assim, ainda busca-se um meio legal, valido e eficaz para
que o pretenso doador possa, em vida, consentir ou mesmo se mostrar contrario a

doacao de 6rgaos e tecidos que podera se dar apos a sua morte.

O importante, portanto, é que o sujeito decida, em vida, acerca da retirada ou
ndao de seus o6rgaos para fins de transplantes, e que essa vontade seja
necessariamente respeitada — por seus familiares e pela equipe médica — apds a sua
morte, garantindo o exercicio do direito a autonomia do individuo até mesmo apos a

sua morte.
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Diante do exposto, portanto, se presta, o presente trabalho, a propor algumas
solugdes juridicas como mecanismos capazes de garantir e assegurar a manifestagao

da vontade de um pretenso doador apds a sua morte.

4.1 TESTAMENTO

Um instituto que se mostra interessante para que o sujeito declare, em vida,

sua vontade de ser ou ndo doador de érgéos, apos a sua morte, seria o testamento.

O testamento, por si s6, € um instrumento a ser utilizado para as pessoas que
desejam realizar ou efetivar algo apés a sua morte. Neste sentido, Flavio Tartuce
(2016, p. 349) ensina:

O testamento representa, em sede de Direito das Sucessoes, a
principal forma de expressao e exercicio da autonomia privada, da
liberdade individual, como tipico instituto mortis causa. Como se extrai
da obra classica de Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, “a
testamentificagdo € uma das faculdades resultantes do direito de
propriedade” (Tratado..., 1952, v. I, p. 404). A palavra vem
de testatiomentis, que significa a atestagcdo da vontade, a confirmagao
daquilo que esta na mente do autor da heranca. Além de constituir o
cerne da modalidade sucessdo testamentaria, por ato de ultima
vontade, o testamento também ¢é a via adequada para outras

manifestacdes da liberdade pessoal.

O testamento, deste modo, servindo para regularizar os desejos do sujeito,
apés a sua morte, caracteriza um instrumento assecuratorio de sua vontade
manifestada em vida. Vale ressaltar, ainda, que os testamentos nao produzem efeitos
exclusivamente patrimoniais, pois conforme o ensinamento de Tartuce acima
transcrito, € possivel se utilizar do testamento como meio de garantia de efetivagao

de manifestacdes de cunho pessoal.

Neste sentido, o objeto do testamento pode ser existencial, relacionado a tutela
da pessoa humana, e aos direitos da personalidade, aqueles inerentes a pessoa
humana. Deste modo, nas palavras de Flavio Tartuce (2016, p. 357):

O testamento é um negécio juridico por exceléncia. Como negdcio
juridico entenda-se a manifestagdo de vontade, com conteudo licito,
que visa a regulamentar o interesse do envolvido, com uma finalidade
especifica. Ao lado do contrato, reafirme-se que o instituto ora em
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estudo representa importante forma de manifestacido da liberdade
individual, da autonomia privada. Entretanto, a grande diferenca entre
as categorias expostas esta na natureza juridica e na producdo de
efeitos, uma vez que o contrato € um negdcio juridico inter vivos e o
testamento, um negdcio juridico mortis causa.

Entre os contemporéneos, Maria Helena Diniz (2007, p. 175) apud Flavio
Tartuce (2017, p. 349) conceitua o testamento como o ato personalissimo e revogavel
pelo qual alguém, de conformidade com a lei, ndo s6 dispde, para depois da sua
morte, no todo ou em parte (CC, art. 1.857, caput), do seu patrimbnio, mas também
faz outras estipulagdes. Além disso, de acordo com Zeno Veloso apud Flavio Tartuce
(2017, p. 350) o testamento € um negdcio juridico pelo qual uma pessoa dispde de
seus bens, no todo ou em parte, ou faz determinacdes nao patrimoniais, para depois

de sua morte.

A partir de todos esses ensinamentos, portanto, pode-se definir o testamento
como um negocio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador
faz disposicdes de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte.

Trata-se do ato sucessorio de exercicio da autonomia privada.

Vale destacar, neste aspecto, que o Cddigo Civil estabelece, em seu artigo
1.857, que toda pessoa capaz pode dispor de seus bens por testamento,
acrescentando, ainda, que sao validas as disposicoes testamentarias que versem

sobre bens extrapatrimoniais.

Assim, o testamento surge, no direito das sucessdes, como um instituto juridico
que auxilia a efetivacdo da manifestacao da vontade daqueles que, apds a sua morte,
desejam produzir efeitos. E evidente, portanto, que um dos principais objetivos do
testamento € garantir o exercicio da autonomia da vontade daqueles que, mesmo

apos falecidos, desejam exercé-lo.

4.1.1 Diretivas Antecipadas de Vontade e Testamento Vital

Diante da natureza juridica de negdcio juridico mortis causa do testamento, tem
surgido, no ambito do biodireito, a figura do testamento vital. O testamento vital € um
instituto juridico relativamente recente que é decorrente do conceito de diretivas

antecipadas de vontade.
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Neste sentido, Luciana Dadalto, Unai Tupinambas e Dirceu Bartolomeu Greco
(2013) ensinam que as diretivas antecipadas de vontade constituem um género de
manifestacdo de vontade para tratamento médico, do qual € espécie o testamento

vital.

A resolugao n°® 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, em seu artigo 1°,
estabelece as diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e

autonomamente, sua vontade:

Em vigor desde agosto de 2012, a resolugao estabelece os critérios
para que qualquer pessoa possa definir junto ao seu médico quais os
limites terapéuticos na fase terminal — desde que maior de idade e
plenamente consciente. As Diretivas Antecipadas de Vontade é
documento facultativo e podera ser elaborado, modificado ou
revogado em qualquer momento da vida. (NUNES; ANJOS, 2014)

Além disso, Maria Inés Nunes e Marcio Fabri dos Anjos destacam que, de
acordo com a resolucdo do Conselho Federal de Medicina, o registro das diretivas
antecipadas de vontade pode ser feito pelo médico na ficha médica ou no prontuario
do paciente, desde que autorizado por este. Deste modo, ndo € necessario que haja
assinaturas ou testemunhas, haja vista que o médico, por conta de sua profissao,

possui fé publica e seus atos tem efeito legal e juridico.

Ademais, € possivel perceber que as diretivas antecipadas de vontade ja vém
sendo utilizadas em muitos paises. Nos Estados Unidos, por exemplo, € possivel que
0 paciente registre, em seu prontuario médico, a informacao de “Do Not Ressucitate”,
que significa “ndo ressucitar’. Assim, por exemplo, caso o paciente tenha alguma
parada cardiaca, enquanto internado no hospital, os médicos nao estao autorizados a

utilizar, nele, o desfibrilador.

O testamento vital, portanto, como espécie das diretivas antecipadas de
vontade, seria como uma espécie de tomada de decisbes antecipadas pelas pessoas,

em vida, caso se encontrem impossibilitadas de exercer livremente a sua vontade.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 239) apud Flavio Tartuce (2016,
p. 413) conceitua o instituto do testamento vital como o0 documento em que a pessoa

determina, de forma escrita, que tipo de tratamento ou nao tratamento deseja para a
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ocasiao em que se encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de
manifestar sua vontade. Para a jurista, portanto, o declarante, por meio do testamento
vital, visa a influir sobre os profissionais da area de saude, no sentido do nao
tratamento, como vontade do paciente, que pode vir a estar impedido de manifestar

sua vontade, em razao da doenca.

Deste modo, a figura do testamento vital permite que o paciente terminal
disponha sobre os tratamentos que deseja ou n&o receber no final da sua vida. Estas
escolhas caracterizam as chamadas diretivas antecipadas da vontade, que podem ser

efetivadas através do testamento vital.

Contudo, no Brasil, o Testamento Vital ndo esta regulamentado. No entanto, o
Conselho Federal de Medicina esta empenhado em sua regulamentac&o no ambito
da Etica Médica (PICCINI e outros, 2011).

Assim, sendo o testamento vital regulamentado pelo Conselho Federal de
Medicina, que permite que a pessoa manifeste sua vontade acerca dos tratamentos
gue deseja ou ndo se submeter, por que nao utilizar-se do mesmo instituto juridico

para consignar, nele, a vontade da pessoa de ser ou ndo doadora de 6rgaos?

Se o querer humano é elemento constitutivo de todo e qualquer negdcio
juridico, traduzindo-se, no plano do contrato de doagao, como animus donandi, a
figura do testamento vital se mostraria uma forte aliada na efetivagao da vontade dos
doadores explicita em vida. Se uma pessoa pode utilizar-se do testamento vital para
expor a quais tratamentos deseja ou nao ser submetido na fase terminal de sua vida,
pode utilizar-se do mesmo mecanismo, também, para dispor ou ndo dos seus 6rgaos

apods a sua morte.

O fato, contudo, € que a legislagao brasileira ndo admite a disposi¢ao de 6rgaos
apdés a morte em nenhuma documentacdo escrita. Saliente-se que até mesmo os
documentos de identidade que contém a informacgao de “doador” ou “ndo doador de
o6rgaos” ndo sao validas para o ordenamento juridico, haja vista que o0 modelo admitido

hoje, para a doagao de 6rgéos, € o modelo da doagéo consentida e ndo presumida.

Deste modo, a disposi¢céo de 6rgaos apos a morte por meio do testamento vital
ainda nao é possivel. Evidente que, para que isso ocorresse, seria necessaria uma
melhor regulamentagao do tema pela legislagdo e que o testamento vital seguisse a

forma e os requisitos previstos para todos os testamentos em geral.
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A elaboragdo de um testamento vital, obrigatério ou ndo, por parte de todos,
por certo, resolveria situacdes conflitantes entre a vontade do doador e a vontade da
sua familia, na medida em que, por se tratar de documento vinculante, faria valer a

vontade do doador expressa em vida.

O testamento — no seu sentido amplo — portanto, além de evitar disputas entre
herdeiros no que diz respeito a disposicdes patrimoniais, evitaria que a familia se
encontre na dificil situacado de decidir o que fazer diante da morte de um ente querido.
Nao somente isso, evitaria que, por muitas vezes, a vontade do doador fosse ceifada

e sobreposta pela vontade de sua familia apds a sua morte.

Contudo, os testamentos, apesar de extremamente uteis, sdo pouco utilizados
no Brasil, talvez por uma questao cultural. Talvez os brasileiros ndo sejam adeptos do

testamento em razdo da sua forma solene, com muitos requisitos legais.

Assim sendo, mostra-se pouco provavel que a elaboragdo de um testamento
vital que, ressalte-se, apenas foi regulamentado por uma resolu¢do do Conselho

Federal de Medicina, encontrasse grande numero de adeptos no Brasil.

Nao somente isso, vale frisar que o testamento vital, especificamente, costuma
ser elaborado nos momentos em que o paciente ja se encontra acometido por alguma
doenca ou ja se encontre em fase terminal. Assim sendo, diante da situagao de “quase
morte” do paciente, é provavel que alguns deixem de expressar sua vontade acerca

da doagédo ou ndo de seus 6rgaos apods a sua morte.

Conforme ja exposto neste trabalho, a decisdo de doar ou n&o os 6rgaos deve
ser tomada de modo livre e esclarecido, no pleno exercicio da autonomia da vontade
do sujeito, razao pela qual exigir que esta decisao seja tomada num momento em que
a pessoa ja se encontra proxima a morte pode, por vezes, ocasionar um certo numero

de recusas ou de omissao acerca da matéria.

Vale destacar, ainda, que nem toda pessoa tem a oportunidade ou necessidade
de elaborar um testamento vital, de modo que a matéria também nao seria tratada por

aquelas pessoas que morrem de modo repentino.

O que se tem, portanto, € que o testamento vital, apesar de ser uma ferramenta
util a ser utilizada pelos pacientes que desejam ou ndo se submeter a um determinado
tratamento, € um instituto com pouca utilidade pratica no Brasil. Além disso, o fato de

ser elaborado por pacientes que ja se encontram em fase terminal, na maioria das
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vezes, pode se mostrar um 6bice a doacao de érgaos, haja vista que esta decisao

deve ser tomada pelo paciente de modo livre e esclarecido.

4.2 DOACAO PRESUMIDA

Conforme tratado em tépico especifico, a Lei 9434/97, no momento de sua
publicagao, previa a espécie de doagéo presumida, segundo a qual todo brasileiro era
considerado doador, a menos que optasse por registrar vontade em contrario em
documento pessoal de identidade. A regra, portanto, era de que todos fossem
doadores de 6rgaos, exceto aqueles que consignassem informagao contraria em seu

documento de identidade.

Tal regramento foi alterado através da Medida Proviséria 1.718, sendo que
atualmente, de acordo com o artigo 4° da Lei 9434/97, o que vigora é que deve haver
a autorizagdo expressa da familia do falecido para que seus 6rgdos possam ser
retirados para fins de transplante.

Trata-se de um evidente retrocesso na legislagdo, na medida em que a doagao
presumida possibilitava uma maior garantia da manifestacdo da vontade do doador.
Diante disso, em 2012, o Senador Humberto Costa (PT-PE) propds o Projeto de Lei
n° 405, que pretende alterar a Lei 9434/97 para instituir, novamente, a doagao
presumida de 6rgaos:

Para o senador Humberto Costa (PT-PE), esse segundo modelo pode
ajudar a salvar mais vidas, aumentando a oferta de érgaos e tecidos
para fins de transplantes e outras terapias. Por isso, ele propde que a
Lei de Transplantes (Lei 9.434/1997) volte a adotar a doagéo
presumida, a exemplo do que acontece em outros paises, como a
Espanha, considerada modelo na area de transplantes.

Assim, a partir do momento que a doacgao presumida permite que cada pessoa
possa escolher, em vida, se deseja ou ndo doar os seus 6rgdos e consignar tal
informacgédo no documento de identidade, o que se preza € que essa vontade seja

respeitada mesmo apds a sua morte.

A omissé&o, segundo as diretrizes da doag&o presumida, implica na necessaria
doacgao de 6rgaos daquela pessoa. Contudo, a doagéo presumida ndo obriga ninguém

a doar e tampouco configura uma apropriagao estatal sobre o corpo da pessoa, pois
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€ assegurado, a todos aqueles que ndo desejam doar, que sua manifestacdo de
vontade seja respeitada. Assim, caso alguém nao deseje ser doador de 6rgaos, é
possivel que consigne tal informagado em seu documento de identidade e tal vontade
sera tao respeitada quanto aquela de quem decidiu doar os seus 0rgaos apos a morte.

Nestes casos, ainda que haja divergéncia entre a vontade da familia e a
vontade do falecido, a vontade do falecido sera levada em conta. Verifica-se, portanto,
que além de respeitar a vontade do falecido, a doagao presumida ainda livra a familia
do embate de decidir acerca da doag&o de 6rgaos no momento da perda de um ente

querido.

Além disso, é possivel perceber que a doagao presumida possibilita e estimula
o debate acerca da doagao de orgaos desde cedo, haja vista que leva cada pessoa a
tomar a decis&o de ser ou ndo doador de érgdos ainda em vida. E fato que, com o
atual regramento, que prevé a necessidade de autorizagdo da familia, nem todas as
pessoas chegam a se manifestar acerca do assunto, restando para a familia decidir

no momento de sua morte.

O projeto de Lei do senador ainda esta em tramitagdo, contudo, mostra-se,
também, uma possivel saida para a garantia do exercicio da manifestagdo da vontade
do doador, na medida em que a doagao presumida possui como condao garantir,
acima de tudo, o exercicio da autonomia da vontade do falecido, seja ela no sentido

de ser ou nao doador de orgaos.

4.3 BANCO NACIONAL DE DOADORES

Sabe-se que ja existe hoje, no Brasil, um banco de doadores de medula dssea.
O chamado REDOME (Registro Nacional de Doadores de Medula Ossea) foi criado
em 1993, em Sao Paulo, para reunir informacdes de pessoas dispostas a doar medula
O0ssea para quem precisa de transplante.

Com a implantagao do sistema, portanto, é possivel que pessoas que desejam
ser doadoras de medula se cadastrem. A partir desse cadastramento, o sistema
organiza os pretensos doadores através de suas caracteristicas genéticas. Assim,
sempre que potenciais doadores compativeis sdo identificados, a equipe do REDOME
entra em contato para confirmar a vontade e disponibilidade destes em realizar a

doacao.
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Deste modo, na hipétese de ser encontrado um doador compativel com um
paciente que aguarda por um transplante de medula 6ssea, sao iniciados os tramites

legais e médicos para que o transplante ocorra.

A partir disso, surge a ideia de que a criagdo de um banco nacional de doadores
de 6rgaos post mortem seria uma alternativa interessante para a garantia do exercicio
da manifestacdo da vontade do doador. Por 6bvio, o REDOME tem cadastros de
pessoas vivas que, por livre e espontanea vontade, resolvem se cadastrar como
pretensos doadores. Contudo, a ideia pode ser trabalhada e adaptada para que seja

aplicavel, também, aos casos de doacgao de érgaos post mortem.

Vale destacar que ainda ndo ha a discussao acerca da instituicdo de um banco
de doadores, seja na doutrina ou na legislagao, razdo pela qual esta solugéo é trazida,
no presente trabalho, com o objetivo de garantir a manifestagdo da vontade feita em

vida de todos os pretensos doadores ou daqueles que nao desejam doar seus 6rgaos.

A ideia central da instituicdo de um banco nacional de doadores de 6rgaos seria
de que o Ministério da Saude, em atuagdo conjunta com o Sistema Nacional de
Transplantes, instituisse uma base de dados em que fosse consignada a informagéo

de que a pessoa deseja ou néo ser doadora de 6rgaos apds a sua morte.

Assim, atingida a maioridade, qualquer pessoa poderia registrar-se no banco
nacional de doadores e consignar, nele, a informacgao de “doador” ou “ndo doador de
orgaos”. Nos casos de incapazes, por certo, a decisdo da doag&do ou ndo dos orgaos
ficaria a encargo dos pais ou tutores e curadores legais.

Verifica-se que este € um mecanismo que pode viabilizar a manifestagao da
vontade livre e consciente, haja vista que a pessoa pode, a qualquer momento de sua
vida, e ndo somente no momento em que ja se encontra no seu leito de morte,

manifestar sua vontade acerca do tema.

Neste sentido, vale frisar que este cadastramento no banco nacional de
doadores nao poderia se dar de forma vinculante, de modo que, caso uma pessoa
mudasse de ideia acerca da informagao constante no sistema, seria possivel que esta
fosse alterada. Assim, por exemplo, caso uma pessoa se cadastre no banco nacional
de doadores como nao doadora de 6rgaos e, posteriormente, deseje alterar este

cadastro para que conste como doadora, tal alteracao seria possivel.
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Nao somente isso, vale destacar que a inscricdo e cadastramento no banco
nacional de doadores também nao poderia ocorrer de forma obrigatéria, na medida
em que nao é possivel exigir que qualquer pessoa se decida acerca da doacéo de
orgaos ainda em vida, ainda que isso fosse o ideal. Por certo, a instituicdo de
campanhas de esclarecimento e incentivo ao cadastramento no banco nacional de
doadores se mostraria util e necessaria, contudo, caso, ainda assim, alguém néao
deseje se inscrever no banco de dados, ndo seria possivel que esta pessoa sofresse

nenhuma sancao.

Ressalte-se que, apesar de criticado neste trabalho, o regramento do
consentimento autorizado traduz-se util em algumas hipoteses, a exemplo da
supracitada, em que ndo ha manifestagcdo da vontade do individuo acerca da doagao
de orgaos. Assim, nestes casos, em que a pessoa nao realiza o seu cadastramento
junto ao banco nacional de doadores, recairia sobre a familia a decisdo de doar ou

nao os seus Orgaos apos a sua morte.

Deste modo, a ideia seria de que houvesse um centro de cadastramento, seja
em postos de saude ou em unidades autbnomas, com HEMOBA, por exemplo, em
todo o territério nacional, a fim de que as pessoas, apds atingida a maioridade,
pudessem se dirigir até eles e registrar a informacao que deseja no seu cadastro. Essa
manifestacdo deve ser expressa de modo livre, esclarecido, de modo desimpedido e
sem qualquer vicio de consentimento e, conforme visto, poderia ser alterada quantas
vezes fosse solicitado pelo sujeito, exatamente como forma de garantir que a sua

vontade, que nao é imutavel, fosse respeitada mesmo apds a sua morte.

Vale ressaltar que a instituicdo de um banco nacional de doadores, além de
garantir o exercicio da vontade consignada, facilitaria a realizagado dos transplantes,
na medida em que o tempo que seria utilizado para que a familia discutisse acerca da
retirada ou ndo dos 6érgaos do falecido seria poupado. Conforme ja detalhado, o tempo
€ um fator crucial para que os transplantes ocorram, seja em razdo do perecimento
do orgao fora do corpo em raz&o da isquemia, seja em razdo daqueles que aguardam
na fila de espera sem saber até quando conseguem esperar até que um oOrgao

apareca.

O que se pretende, portanto, é a reforma da Lei 9434/97 para que seja instituido
um banco nacional de doadores, que possibilitaria a inscrigdo daqueles que desejam

ou ndo manifestar sua vontade no sentido de serem ou ndo doadores de 6rgaos.
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Subsidiariamente, para aqueles casos em que ndo ha a manifestacdo da vontade do
sujeito, consultar-se-ia a familia para que esta decidisse acerca da retirada ou néo

dos 6rgaos do ente falecido.

5 CONCLUSAO

O regramento dos transplantes de 6rgaos e tecidos €, atualmente, previsto pela
Lei 9434/97. A época de sua publicacdo, a Lei 9434/97 previa a espécie de doagdo
presumida, segundo a qual todos os brasileiros eram considerados doadores de
orgaos, exceto aqueles que registrassem informagéo contraria em seu documento de
identidade.

Ap0ds sofrer diversas criticas, a Lei 9434/97 foi alterada pela Medida Provisoria
n° 1.718, que passou a instituir o consentimento autorizado. Assim, atualmente, a
partir da constatacdo de morte encefalica de algum sujeito, é preciso que haja
autorizagdo da sua familia para que seus 6rgaos possam ser retirados para fins de

transplantes.

O que ocorre, contudo, é que por muitas vezes essa decisdo da familia nao
dialoga com a manifestagdo da vontade do cadaver expressa em vida. Por diversos
fatores, sejam eles crencgas religiosas, medo de deformidade do cadaver, auséncia de
esclarecimento acerca do conceito de morte encefalica ou despreparo na abordagem
do profissional de saude, muitas familias decidem nao doar os 6rgaos do ente falecido,

mesmo cientes de que a vontade dele, expressa em vida, era de doar 0s seus 6rgaos.

N&o se pretende criticar ou julgar as decisdes que sdo tomadas pela familia no
momento da perda de um ente querido. Por 6bvio, n&o é porque ja ndo tem vida que
os mortos deixam de ser importantes para a sua familia. Ao contrario, € provavel que
as familias se apeguem ainda mais aos seus entes queridos no momento de sua

perda, o que agrava ainda mais o sentimento de luto naquele momento.

Contudo, o atual regramento da Lei 9434/97 pode, por vezes, evidenciar um
conflito entre as vontades do falecido e de sua familia. A partir do momento em que a
Lei 9434/97 estabelece como necessaria a autorizagado da familia para que os 6rgaos
do cadaver possam ser retirados, € preciso verificar que nem sempre a familia esta

preparada para acatar e realizar a vontade do pretenso doador.
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A familia que perde um ente querido por morte encefalica, no momento em que
€ abordada pelo profissional de saude para que decida acerca da retirada ou ndo dos
seus oOrgdos para fins de transplantes, ja esta sofrendo o dramatico momento da perda
de alguém que amava. Além disso, a decisdo de doar os 6rgédos requer um certo
desprendimento que nao pode ser exigivel de pessoas que acabaram de perder um

pai, mae, marido ou filho, por exemplo.

Quando for constatada a morte encefalica de algum ente querido, € natural que
seus familiares ainda ndo demonstrem o desapego a matéria que deve existir para
que a retirada dos 6rgaos seja consentida. E € exatamente por isso que ndo deve

incumbir a familia a decisdo de doar ou n&o os 6rgaos do cadaver.

O cenario é particularmente diferente quando o sujeito ndo expressou sua
vontade em vida no sentido de ser ou ndo doador de érgédos. Quanto a estes, o ideal
seria que, de fato, sua familia decidisse acerca do assunto, até mesmo porque nao &
pelo fato de alguém nao ter se manifestado em vida acerca de um assunto que é
contra ele. Contudo, nos casos em que o pretenso doador expressou, em vida, o seu
desejo de doar os seus orgaos, essa manifestacdo de vontade deve ser valida e
respeitada, independentemente da concordancia ou do consentimento dos seus

familiares.

Assim, diante do evidente embate que muitas vezes acomete as familias, que,
por discordarem da vontade do pretenso doador, optam pela nio retirada de seus
orgaos, o presente trabalho se prestou a sugerir algumas possibilidades que visam
garantir o pleno exercicio da autonomia da vontade do sujeito, ainda que apds a sua

morte.

A primeira delas foi a criagcdo de um testamento vital, que permite que as
pessoas que se encontrem acometidas por alguma doenga ou em algum estagio
terminal, registrem a informacdo de que desejam ou ndo se submeter a algum
tratamento. Do mesmo modo, o testamento vital seria um documento Uutil para

registrar, também, a informacgéo de que a pessoa € ou ndo doadora de 6rgaos.

Contudo, conforme visto, a elaboracdo de testamentos nao € socialmente
difundida no Brasil, razao pela qual a instituicdo de um testamento vital para que as
pessoas decidissem acerca da doagdo ou ndo de seus 6rgaos se mostraria um

instrumento com pouca utilidade pratica.
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Nao somente isso, o fato do testamento vital ser um documento escrito em
casos em que a morte ja € prevista ou nos casos em que a pessoa é diagnosticada
com uma doenga em fase terminal, por certo, impediria que a manifestacdo da vontade

dessa pessoa fosse desimpedida, haja vista o momento dificil em que estao vivendo.

Sugere-se, ainda, a alteragdo da Lei 9434/97 para que seja previsto,
novamente, o modelo de doagao presumida, segundo o qual todos os brasileiros s&o,
presumidamente, doadores, sendo que aqueles que nao desejam ser doadores

devem, necessariamente, fazer constar tal informacéo em sua carteira de identidade.

Por outro lado, acredita-se que saida mais eficaz seria a alteracdo da Lei
9434/97 para que fosse criado e constituido um banco nacional de doadores. A ideia
proposta pelo presente trabalho € de que toda pessoa, ao completar a maioridade,
tivesse a opgéo de realizar um cadastro no banco nacional de doadores em que o
Ministério da Saude, em atuagéo conjunta com o Sistema Nacional de Transplantes,

armazenaria tal informacéo.

Assim, sendo constatada a morte encefalica desta pessoa, a equipe médica
analisaria se ela possui o registro junto ao banco nacional de doadores e qual a

vontade nele consignada, sendo a pessoa doadora ou néo de érgaos.

Nao sendo obrigatério, por certo, muitas pessoas deixariam de realizar o seu
registro, razdo pela qual caberia a sua familia, no momento da sua morte, e somente
NOs casos em que a pessoa nao se registrou no banco de dados, decidir acerca da
retirada ou ndo de seus 6rgéos para fins de transplante.

O que se observa, portanto, é que, de qualquer maneira, ha uma necessidade
latente de alteragéo da Lei 9434/97, na medida em que o atual regramento ocasiona,
por vezes, uma supressdo da autonomia da vontade do falecido. Nao € porque a
pessoa faleceu que deixa de produzir efeitos em vida, prova disso € que o direito das

sucessoes existe exatamente para regulamentar este tipo de situagao.

Cada pessoa, portanto, tem o direito de se decidir, em vida, se deseja ou ndo
doar os seus 6rgaos apds a sua morte. Muito além disso, a autonomia da vontade
garante, ainda, que a pessoa se exima de tomar este tipo de decisdo e nado se
pronuncie acerca do assunto. De qualquer modo, a autonomia da vontade do sujeito

deve ser respeitada ndo somente enquanto vivo, mas também apds a sua morte.
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O desrespeito a vontade do pretenso doador, por parte de sua familia, além de
ferir o principio da autonomia da vontade, impede que vidas sejam salvas. Assim, nao
€ porque a pessoa morreu que sua vontade pode ser desconsiderada, devendo a
familia se pronunciar acerca da retirada dos 6rgéos do cadaver apenas nos casos em

que este ndo se manifestou em vida acerca da matéria.

Pelo exposto, portanto, verifica-se a urgente necessidade de adequagao da Lei
9434/97 ao instituto da autonomia da vontade, na medida em que a manifestagao da
vontade da pessoa, em vida, seja no sentido de doar ou ndo os seus 0rgaos, deve ter
forca impositiva e vinculante, devendo a familia ser acionada apenas nos casos de

seu siléncio.
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