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RESUMO

Na atualidade, no Brasil e no mundo o tema doacédo de 6rgéos e transplantes esta
em grande destaque. Os meios de comunicacdo tém debatido frequentemente sobre
0 assunto, com objetivo de conscientizar a populagéo a favor da doacéo de 6rgaos.
O tema ¢ justificado pela grande preocupacao e davidas que o assunto desperta em
nossa sociedade. Tem-se que o direito ao proprio corpo vivo ou morto, enquadra-se
nos direitos da personalidade, desta forma questiona-se em sendo um direito insito,
inato do ser humano, sendo assim, o0 estudo pode proporcionar maior seguranca
juridica para quem se utiliza do transplante de 6rgaos, tanto para o doador como
para o receptor. As inovacgfes tecnoldgicas e cientificas modificam a vida social de
forma bem acelerada, porém, este avanco acabou por criar inUmeras questdes
relativas a personalidade juridica, assim, necessitam de resolu¢cdes seguras no
campo juridico. Desde a doacdo de um o6rgdo, até que esse seja transplantado,
estdo incutidos alguns direitos fundamentais pertinentes ao doador e ao receptor,
como o direito a vida, a formacéo dos direitos de personalidade, a integridade fisica
e o direito ao préprio corpo, a liberdade de consciéncia e o poder de disposi¢cdo do
préprio corpo.



ABSTRACT

Today,inBraziland in the worldthe subjectof organ donationand
transplantationisfeatured prominently. The mediahaveoften debatedon the subject,
aiming to raise awarenessfororgan donation. The subjectisjustified by the
greatconcernand doubts thatitawakens inour society. Hasthe righttoliveor
deadbody,fitsthepersonality rights, thuswondersinbeing a rightinborn, innatehuman,
so the study mayprovide greaterlegal certaintyfor thoseuseof organ transplantation,
both thedonorand the recipient. Thescientific and technologicalinnovationsalter
thesociallifeandaccelerated manner, however,this progressended up
creatingnumerousquestions concerning
legalpersonalitythusrequiresecureresolutionsin the legal field. Sincethe donation ofan
organ, untilitistransplanted, instilledsomearerelevantto both giver
andreceiverfundamental rights such asthe right to life, the formationof personality
rights, physical integrity and the right toher own body, freedom of consciousness
andpower of disposalof the body.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso possui como tema a
possibilidade de disposicdo do proprio corpo e a doacdo de 6rgdos no Estado de
Santa Catarina.

Verifica-se que a doacdo de orgdos refere-se a problematica que engloba
nao so a area da saude, mas acarreta énfase especial na area juridica, pois o direito
de dispor ou ndo do préprio corpo vivo ou morto refere-se a um direito
personalissimo. Pesquisas apontam como problema grave, que impede o maior
crescimento dos transplantes, a recusa dos familiares de potenciais doadores.
Dentre eles encontram-se o0 conhecimento limitado da morte encefalica,
desconhecimento do desejo do potencial doador, religiosidade, demora na liberacéo
do corpo e 0 medo da comercializacdo de 6rgaos, sdo alguns dos obstaculos que
levam a ndo-autorizacao familiar em transplantar 6rgéos.

O estudo proposto tem por objetivo tecer consideracdes tedricas
relacionadas a doacéo de 6rgaos e tecidos, expondo sobre a disposi¢cao gratuita do
corpo humano e o direito legal da familia em consentir ou ndo a retirada dos 6rgaos
de familiar considerando o direito da personalidade e a autonomia da vontade do
doador. Analisar a tens@o presente entre os principios fundamentais do direito a
personalidade e a dignidade humana, constitucionalmente assegurados para fins de
transplantes.

Tem por objetivos especificos verificar sobre indisponibilidade do corpo
humano e as dificuldades encontradas no processo de doacdo de o6rgaos; discutir
sobre a possibilidade da disposicdo do proprio corpo e a doagdo de 6rgdos no
estado de Santa Catarina, no que tange as formas de prote¢do dos direitos sob a
égide da legislacdo vigente; conhecer a legislacdo e o processo de doacdo de
orgaos e as disposicfes normativas que regem sobre o assunto transplantes de
orgaos; analisar por meio de doutos doutrinadores com se da a disposi¢cdo do
préprio corpo ou parte dele, seja em vida ou pds-morte; abordar os valores éticos e
morais da sociedade demandando sobre os direitos fundamentais.

O trabalho sera dividido em trés capitulos, sendo que no primeiro capitulo
trataremos sobre a disposi¢do de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano para
fins de transplantes, como é feita a retida de 6rgédos, bem como seus principios

norteadores, baseados no fundamento da Constituicdo Federal Brasileira juntamente



com os principios da Bioética e Biodireito.Também sera relatada sobre o processo
dos transplantes,depois de detectada a morte encefélica.

No segundo capitulo sera explanado sobre a regulamentacdo dos
transplantes na Legislacdo Brasileira, tratando dos direitos de personalidade, a
integridade fisica e a autonomia de vontade. Sendo que a doacdo de oOrgdos €
prevista na Constituicdo Federal e possui lei especifica para regulamentar o assunto,
e é tratada pelo Cédigo de Etica Médica, publicado pela Resolucdo n. 1.246/88 do
Conselho Federal de Medicina.Considerando a disposicdo do corpo no que se referir
ao transplante de 6rgdos e tecidos entre pessoas, analisando de forma detalhada a
autonomia privada e o principio da dignidade da pessoa humana.

E no terceiro e ultimo capitulo, trataremos sobre os transplantes de érgaos
no estado de Santa Catarina, através dos avancos das ciéncias biolégicas a
possibilidade dos transplantes de érgao trouxe uma nova visdo que pode ser dada
ao corpo humano — como “condutor” de tecidos e 6rgaos, criando novas questdes de
bioética a serem estudadas, por agregarem questdes ético-juridicas e o estado de

Santa Catarina, tem liderado o ranking de transplantes nos altimos anos.



1 DISPOSICAO DE TECIDOS, ORGAOS E PARTES DO CORPO HUMANO
PARA FINS DE TRANSPLANTES

O corpo humano, juridicamente, é considerado coisa fora do comércio. Por
isso, ndo pode ser objeto de negociacdo. Mas suas partes, em vida ou apés a morte,
podem ser objeto de doa¢do em beneficio da salde de outrem.

Dispbe o art. 9° da Lei n. 9.434/97 que:

E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos,
O6rgdos ou partes do préprio corpo vivo para fins terapéuticos ou para
transplantes em cOnjuge ou parentes consangiiineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do paragrafo 4° deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relacdo a
medula 6ssea (SA, 2003, p. 64).

Conforme as condi¢cdes citadas neste artigo, a retirada somente sera
permitida se corresponder a necessidade terapéutica comprovadamente
indispensavel e inadiavel, do individuo receptor. Também no art. 9°, paragrafo 3°, do
artigo supracitado, dispde que referida doacédo s6 sera permitida quando se tratar de
orgaos duplos ou partes de 6rgéos, tecidos ou partes do corpo, cuja retirada ndo
cause ao doador comprometimento das funcgdes vitais e aptiddes fisicas ou mentais,
nem lhe provoque deformacéo (SA, 2003, p. 64).

Amaral (2006, p. 265), considera que o transplante é a “retirada de um
orgdo, tecido ou parte do corpo humano, vivo ou morto, e sua utilizacdo, com fins
terapéuticos num ser humano”. O transplante aqui tratado € denominado de
transplante homogéneo que é realizado “entre seres da mesma espécie” (Chaves,
1994, p. 215).

Sabemos que a doacgéao do corpo ou parte do mesmo fere diretamente ao
principio da indisponibilidade, dentre outros. Porém, por questdes éticas, politicas e
até mesmo juridicas, sdo admitidos disposi¢cdes gratuita de “partes do corpo
humano, vivo ou morto, [...] se ndo causar prejuizo ao titular e tendo em visa um fim
terapéutico, altruistico ou cientifico” (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p.119).

Em suma, temos duas modalidades de disposi¢cbes: em vida ou post-
mortem. A doacdo em vida, “pode ser feita livremente pelo titular, por decisao
exclusivamente sua” (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p.119). A disposicdo ndo €
permitida para qualquer fim e para qualquer pessoa que queira realizar a doacéao.

Segundo Francisco Amaral (2006, p. 264), € legal a doacao realizada somente por



‘pessoa juridicamente capaz, [...] gratuitamente, [...] para fins terapéuticos ou de
transplantes”.

No que se referir a gestante, ao feto e ao menor, somente sera permitida a
doacéo de tecido para ser utilizado em transplante de medula 6ssea, desde que 0

ato ndo ofereca risco a saude (SA, 2003, p. 64).

O paréagrafo 8°, do art. 9°, trata-se de autotransplante, dispondo que, para
sua realizacdo é necessario apenas 0 consentimento do proprio individuo,
registrado no respectivo prontuario médico. Em se tratando de incapaz é
imprescindivel o consentimento de um dos pais ou responsaveis legais (SA,
2003, p. 64).

Também deverdo ser verificadas as condi¢des de saude do doador, pois ndo
sera permitido doar, se, através de exames prévios, ficar comprovada a debilidade
da saude ou comprometimento das atividades do potencial doador. A Lei impede a
mutilacdo ou o prejuizo grave a saude, restringindo o campo em que a vontade do
individuo se manifeste, tornando-a nula, se produzida contra legem, ndo podendo o

médico cirurgido efetuar o transplante (SA, 2003, p. 65).

A doutrina diverge sobre a natureza juridica do direito a integridade do
homem. Tradicionalmente, sustenta-se que constitui um direito de
propriedade. Trata-se da concepcdo de que o ser humano existencial é
intangivel e que a violagdo do corpo humano s seria possivel por meio de
expresso consentimento do titular, portanto, desde que ndo se conjugue a
violacéo fatica nenhuma violacéo de direito. Contudo, nos dias atuais, este
posicionamento jusromanista ndo encontrara unanime acolhida. Invocando
mesmo 0s romanistas, poder-se-a afirmar ser inaceitavel tratar o corpo
humano e a integridade fisica como direito de propriedade, ja que, em
sendo proprietario, 0 homem teria 0 amplo poder de disposi¢do. Dai que a
mutilagcdo e a destruicdo do préprio corpo resultassem autorizadas. Em
dréstica analise, também o suicidio seria legitimado. Portanto, ndo h& que
se confundir o direito a integridade fisica com o poder do proprietério, de
dispor da coisa que lhe pertence (SA, 2003, p. 65 — 66).

Mas, o art. 99, paragrafo 3°, da Lei 9.434/97, dispOs que s6 sera permitida a
doacédo de odrgdos duplos, cuja retirada ndo impeca o organismo do doador de
continuar vivendo sem risco para a sua integridade, sem comprometimento de suas
aptiddes vitais e saude mental (BRASIL, 2008, p. 13).

1.1 TRANSPLANTES DE ORGAOS E OS PRINCIPIOS NORTEADORES

Diante da escassez de recursos, 0rgdos e tecidos para transplantes e
recursos para a realizacdo do mesmo, varios podem ser os critérios e mecanismos
utilizados para selecionar os pacientes que serdo beneficiados, em circunstancias

nas quais suas necessidades de atencdo a saude estejam em competicao.



Entretanto, seja qual for o sistema de selecdo adotado, este devera determinar o
“‘grupo de pessoas aptas a serem potenciais receptores” de 6rgaos e tecidos e
beneficiarios do sistema publico de transplantacdo; dentre estes, selecionar um
paciente especifico para receber um determinado 6rgdo e ter acesso ao sistema
publico de saude para a realizacao do transplante (KOTTOW, 2000, p. 412).

Na selecdo dos pacientes, utilizam-se tanto estratégias de tipo igualitario,
que enfatizam “o igual valor das pessoas e a justa oportunidade”, como as listas de
espera e 0 sorteio, quanto estratégias utilitarias, que priorizam a maximizacao do
bem-estar, seja em relacdo ao paciente, seja em relacdo a sociedade. Enquanto o
enfoque da utilidade médica utiliza-se critérios relativos as necessidades médicas
dos pacientes e a probabilidade de sucesso do tratamento, no enfoque da utilidade
social sdo utilizados critérios tais como sexo, raca, idade, estilo de vida e estrutura
social de apoio (KOTTOW, 2000, p. 412).

Conforme estabelece a legislacédo brasileira, a saude € “um direito de todos
e um dever do Estado”, sendo que deveria garantir o “acesso universal igualitario as
agdes e servigos” de saude, incluindo-se a atencdo médica e o transplante de
orgaos e tecidos, conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
196. Desta forma, todos os potenciais beneficiarios do transplante deveriam estar
inscritos em lista Unica, dentre os quais serdo escolhidos os que receberam o 6rgéao
e se beneficiardo com os transplantes, conforme critérios minimos estabelecidos
para cada 6rgao ou tecido, dentre os quais a compatibilidade sanguinea; a idade do
receptor e o tempo decorrido da inscricdo na lista Unica (BRASIL, 1997).

A Associacio Brasileira de Transplante de Orgéos define o transplante como
um procedimento cirdrgico que consiste na reposi¢cao de um 6rgdo ou tecido de uma
pessoa doente, que € o receptor, por outro 6rgao normal de um doador, vivo ou
morto, podendo assim, prolongar a vida com melhor qualidade, substituindo um

problema de saude incontrolavel por outro controlavel.

Trata-se de uma técnica cirargica, denominada cirurgia substitutiva, que se
caracteriza em esséncia porque se introduz no corpo um 6rgéo ou tecido
pertencente a outro ser humano, vivo ou falecido, com o fim de substituir a
outros da mesma entidade pertencente ao receptor, porém, que tenham
perdido total ou sensivelmente sua fungdo. A natureza desse tipo de
intervencado do ponto de vista do receptor — posto que com relacdo ao
doador a situacéo € diversa — é de estima-la em consequéncia, como uma
intervencdo curativa, sempre que exista a intervencdo terapéutica e se
aplique a técnica adequada ao caso (SANTOS, 1992, p. 139).



Em se tratando de técnicas médicas em face ao Direito, a ponte € a bioética,
frente as diversas evolugdes cientificas, técnicas meédicas e vastas possibilidades de
prolongacdo da vida, sendo a vida maior objeto de protecéo juridica. Maria Helena
Diniz (2001, p. 10 — 11), explica o que é a Bioética:

A Bioética seria, em sentido amplo, uma resposta da ética as novas
situacBes oriundas da ciéncia no ambito da salde, ocupando-se ndo s6 dos
problemas éticos, provocados pelas tecnociéncias biomédicas e alusivos ao
inicio e fim da vida humana, as pesquisas em seres humanos, as formas de
eutanasia, a distanasia, as técnicas de engenharia genética, as terapias
genéticas, aos métodos de reproducdo humana assistida, a eugenia, a
eleicdo do sexo do futuro descendente a ser concebido, a clonagem de
seres humanos, a maternidade substitutiva, a escolha do tempo para nascer
ou morrer, a mudancga de sexo em caso de transexualidade, & esterilizag&o
compulséria de deficientes fisicos ou mentais, a utilizacdo da tecnologia do
DNA recombinante, as préticas laboratoriais de manipulacdo de agentes
patogénicos, etc., como também dos decorrentes da degradac¢do do meio
ambiente, da destruicdo do equilibrio ecoldgico e do uso das armas
guimicas.

A bioética deve ser entendida como o estudo sistematico da conduta
humana na &rea das ciéncias da vida e dos cuidados da saude, nha medida em que
essa conduta € examinada a luz dos valores e principios morais (VITTA, 1993, p.
71).

O tratamento juridico dos aspectos fisicos, direito a vida e ao proprio corpo,
do sujeito de direito inscreve-se no rol dos direitos da personalidade. A tutela juridica
destes direitos é de natureza constitucional, civil e penal, tendo como suporte basico
o principio fundamental, expresso no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal Brasileira, o
principio da dignidade humana, por esse principio, verifica-se que a pessoa humana
€ o fundamento da sociedade, do Estado e do direito (BANDEIRA, 2001, p. 47).

No intuito de desmistificar possiveis confusbes com os enxertos, Antdnio
Chaves (1994, p. 213), explica que “transplantes é a amputagéo ou ablagdo de um
orgdo, com funcdo prépria, de um organismo para se instalar em outro, a fim de
exercer neste as mesmas fun¢des que no anterior, também sdo chamados enxertos

vitais, ou simplesmente, transplante”.
1.1.1 Principios Constitucionais
O primeiro fundamento de todo o sistema constitucional é a dignidade da

pessoa humana, que da a direcdo e o comando a ser mencionado como principio do

direito humano (NUNES, 2002, p. 45). Sendo considerado como o principio maior
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para a interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidas as pessoas no que
se refere ao texto constitucional. Este conceito foi elaborado no decorrer de nossa
historia, chegando ao inicio do século XXI, constituido pela razéo juridica (FERRAZ,
1991, p. 19).

Neste sentido, Rizatto Nunes (2002, p. 45) contribui com sua consideragao:

[...] acontece que nenhum individuo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no
meio social. E ai, nesse contexto, sua dignidade ganha — ou, tem o direito
de ganhar — um acréscimo de dignidade. Ele nasce com integridade fisica e
psiquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento que seu
pensamento tem de ser respeitado, suas a¢bes e seu comportamento, isto
é, sua liberdade, sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia — religiosa,
cientifica, espiritual — etc., tudo compde sua dignidade.

Qualquer pessoa humana, pelo fato de existir, independentemente de sua
situacdo social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo ser, assim,
ndo se admite discriminacao, seja em razdo do nascimento, raca, inteligéncia, saude
mental ou crenca religiosa. Por esse motivo, o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana ndo pode deixar de estar sempre assegurados, ao lado desse
principio, os demais direitos fundamentais encontrados em nossa Carta Magna.

No transplante de Orgdos e tecidos estdo incutidos alguns direitos
fundamentais pertinentes ao doador e ao receptor, como o direito a vida, a formacao
dos direitos de personalidade, a integridade fisica e o direito ao préprio corpo, a
liberdade de consciéncia e o poder de disposicdo do proprio corpo. Parte da
sociedade concebe a vida como algo intocavel e sagrado. Isso em funcdo da cultura
religiosa que acompanha até hoje nossa civilizacao (JUNGES, 2003, p. 113).

Por ser essencial ao ser humano, o direito a vida, condiciona os demais
direitos de personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput,
assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integridade existencial, sendo
a vida um bem juridico tutelado com direito fundamental basico desde a concepcao.
Assim, a lei permite a doacao inter-vivos para fins de transplante quando se tratar de
orgaos duplos parte de 6rgaos, tecidos e partes do corpo, desde que respeite a
integridade fisica do doador (FABRIZ, 2003, p. 274 — 275).

Nesse viés, Silva (2002, p. 199) assegura:

[...] é de observar, contudo, que a lei s6 permite a disposicdo de tecidos,
Orgdos ou parte do corpo vivo para fins de transplante, quando se tratar de
orgédos duplos, de partes de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada
ndo impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a
sua integridade e nao represente grave comprometimento de suas aptidées
vitais e saude mental, e ndo cause mutilacdo ou deformacéo inaceitavel, e
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corresponda  a uma necessidade terapéutica comprovadamente
indispensavel a pessoa (art. 9° da 9.434, de 4.2.1997).

Atualmente, os direitos fundamentais séo reconhecidos de forma expressa
ou implicita em grande parte das Constituicbes de paises que seguem o regime
democratico. Gama (2003, p. 21), afirma: "extrapolando os limites do direito
constitucional, os direitos fundamentais, numa visao atual, conferem legitimidade ao
novo Direito",sendo assim mais propicio para a sociedade atual, € menos utopico,
como era em outros tempos (FABRIZ, 2003, p. 189).

Temos também o respeito a individualidade de cada pessoa, pois a
integridade fisica € um direito individual. Fabriz (2003, p. 275) afirma que: "o que
esta em jogo é o ser em sua individualidade, que ndo pode ser atingida, sob pena de
atingir e macular a sua propria esséncia. A consciéncia deve ser preservada, em
decorréncia do direito a intimidade™.

Silva (2002, p. 199 — 200), questiona:

Se a integridade fisica é um direito individual, surge a questao de saber se é
licito ao individuo alienar membros ou 6rgdos de seu corpo. O problema é
delicado. Se essa alienagéo, onerosa ou gratuita, se faz para extragdo apés
a morte do alienante, ndo parece que caiba qualquer objecdo. E que em tal
caso, ndo ocorre ofensa a vida, que ja inexistira.

pY 7

Para que ndo ocorra agressao a integridade fisica, é necessario que
tenhamos em vista a vontade transindividual, tanto do doador quanto do receptor.
Neste sentido, S& (2003, p. 96) explica:

[...] do ponto de vista da protegdo da integridade fisica, a evolugéo do direito
deixou preservada a vontade individual, que continua a ser imével das
regras legisladas. Fez o acréscimo, entretanto, da vontade transindividual,
seja do ponto de vista do doador saliente, ouvida a familia, seja do ponto de
vista do receptor, a quem ndo se insinua faculdade de dispor do corpo
alheio, sem o concurso da vontade do doador.

O consentimento é um pressuposto de licitude quando se tratar de qualquer
atividade que atinja a integridade fisica do ser humano. Neste entendimento, o
consentimento tem de ser livre e espontaneo, ndo podendo haver qualquer forma de

coacao.
1.1.2 Principios da Bioética
Atualmente, situacfes especiais vividas, como os métodos de fecundacéo,

selecdo de sexo, engenharia genética, transplante de 6rgéos e pesquisas em seres

humanos tém suscitado muitas discussdes. Neste contexto nasce a bioética, como
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uma nova disciplina que deveria permitir a passagem para uma melhor qualidade de
vida. Com o tempo, a palavra bioética, ou ética da vida, foi adquirindo um significado
especifico e cientifico, alargando a sua acepc¢édo. Conforme Barboza (2000, p. 209),

este vocabulo passou a:

[...] designar os problemas éticos gerados pelos avangos nas ciéncias
biologicas e médicas, problemas esses que atingiram seu auge no momento
em que se comecou a divulgar de modo amplo, certamente em proporcao
direta com o acelerado desenvolvimento dos meios de comunicacéo, o pode
do homem interferir de forma eficaz nos processos de nascimento e morte,
que até entdo apresentavam ‘momentos’ ainda nao ‘dominados’.

Conforme o autor afirma, a bioética nada mais € do que os deveres do ser
humano para com o outro ser humano e de todos para com a humanidade. Assim é
possivel dizer que a bioética, ou ética da vida, consiste num “conjunto de reflexdes
filoséficas e morais sobre a vida em geral e sobre as praticas médicas em particular’
(BARBOZA, 2000, p. 16).

Segundo Pessini e de Barchifontaine (1995, p. 32),bioética é “o estudo
sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias da vida e da saude,
enquanto essa conduta € examinada a luz dos valores e principios morais [...].”

A bioética esta inserida no campo de estudo da chamada ética aplicada,
gue, por sua vez, € um movimento intelectual surgido nos Estados Unidos, promotor
da “reflexao filosofica sobre problemas morais, sociais e juridicos propostos pelo
desenvolvimento de civilizagdo tecnoldgica contemporanea” (DINIZ, 2001, p. 41).

A possibilidade de controlar a vida foi bastante significativa para que a
humanidade se voltasse para a necessidade de preservacéo deste valor supremo e,
ao mesmo tempo, estabeleceu limites para o agir do cientista (BARBOZA, 2000, p.
209).

Segundo a biologia, desde a fertilizacdo existe um novo organismo humano,
quer esta fertilizagdo tenha ocorrido in vivo ou in vitro. Segundo Nunes e Melo (2001,
p. 161):

[...] a vida humana é um processo continuo. A conjugacdo de uma célula
viva, 0 espermatozdide com outra célula viva, o 6vulo, produz um ser
unicelular também vivo. Este ser vivo 0 zigoto ou ovo humano, é um
organismo humano, com um programa de desenvolvimento, continuo e
permanente, que € uma capacidade intrinseca, auto regulada, como &
proprio dos organismos.

Destarte, o embrido humano, a partir da fecundacédo, € uma vida humana e
representa uma identidade e individualidade bioldgica e de codigo genético que, na

sua esséncia, € um modelo de diversidade e constancia. Desta forma, essa vida —
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esse patriménio genético — ndo pode ser susceptivel de apropriacdo ou manipulagéo
por outrem. O artigo segundo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, assevera que deve-se respeitar a singularidade e a diversidade do genoma
humano que evolui por sua propria natureza e expressa de maneira diferente as
suas potencialidades de acordo com meio ambiente, o estado de saude as
condicdes de vida do individuo (MYSZCZUK, 2005, p. 98).

Para Franca (2007, p. 21), o direito a vida € garantido a quem quer que viva
entre as varias fases da vida em desenvolvimento antes do nascimento e entre o
nascido e o nascituro ndo ha nenhuma diferenca.

Para o atual ordenamento juridico civil brasileiro a Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 no seu artigo segundo, “a personalidade civil do homem comecga
com o nascimento com vida; mas a lei p6e a salvo desde a concepcéo os direitos do
nascituro” (ESPINDOLA, 2003, p. 93).

Em novembro de 1997, foi publicada a Declaragcdo Universal do Genoma e
dos Direitos Humanos, editada pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) em 2009, tendo grande preocupacéo
com a preservacao da dignidade da pessoa humana, garantindo o direito inalienavel

Y BN

de cada individuo a integridade genética, estimulando a democratizacdo dos
conhecimentos cientificos, os direitos fundamentais, a autonomia da vontade dos

pacientes e proibindo a clonagem de seres humanos e a comercializacao de 6rgaos.

pY

No que tange a ciéncia da Bioética, varios principios podem ser citados,
mesmo sendo a Bioética uma ciéncia nova, ela apresenta pilares em que se deve

basear. Estes principios foram esclarecidos por Jagueline Kuramoto (2000, p. 32):

Um dos mais antigos preceitos € o Principio da Beneficéncia que do latim
significa bonumfacere, ou fazer o bem. Realmente, tanto o modelo
hipocratico e tradicional ndo admite escusas, em se tratando de vidas
humanas que em sofrimento, necessitam de tratamento médico. A ética
médica nega a idéia de beneficéncia como um ato de caridade, mas a
considera uma obrigacdo. Dessa forma, os profissionais da saude teriam de
observar dois fatores: primeiramente, o de proceder sem causar danos, € 0
segundo, o de minimizar os possiveis riscos e maximizar os beneficios.
Portanto, pode-se entender tal preceito como limitado, j& que se contrapbe
ao principio da autonomia.

O Principio da Autonomia versa sobre a capacidade da pessoa se
autogovernar, conforme seu proprio discernimento em sem interferéncias
externas. O vocabulo autonomia é original do grego, no qual o prefixo autos,
gue significa eu, e nomos, que significa lei, da juncao extrai-se através de
uma interpretacao extensiva que a palavra se relaciona a capacidade que
tem a vontade racional humana de fazer suas préprias leis.

Ja com o Principio da Justica, ha a busca pela atenta e cuidadosa aplicacéo
dos sistemas e atencdo dos sistemas e recursos de salde, para que nao
ocorram injusticas sociais. Obrigando-nos a distribuicdo justa, de maneira
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equitativa e universal dos beneficios da saldde. Busca-se também uma
maior rapidez advinda da otimizacédo dos atos e 0 maximo de beneficio pelo
minimo de custo.

E por ultimo, o Principio da Nao-Maleficéncia, do latim primum non nocere,
ou seja, ndo causar dano. Ao contrario do principio da beneficéncia que
tem, em regra, um conteldo positivo de dever agir para o bem, o principio
da ndo-maleficéncia se traduz em um conteldo negativo, do ndo proceder,
envolvendo a abstencédo de atos prejudiciais.

O doutrinador Francisco de Assis Corréa (2001, p. 47) diz que “a ética n&o
pode ser entendida apenas como solucdo de problemas intelectuais, mas como

aquisicao de habitos, de qualidade de carater’.

Percebemos que a ciéncia estd caminhando mais r4pido que a reflexdo
ética por parte da sociedade. A humanidade ainda ndo encontrou respostas
para diversas questdes éticas. Muitos requerem a discusséo e a elaboracao
de leis sobre bioética para legitimar a sua pratica ou para proibir
experiéncias julgadas abusivas. No entanto, com o progresso veloz das
pesquisas biolégicas, corre-se o risco de ja estarem defasadas no momento
de sua promulgacéo (VIEIRA, 1999, p. 18).

Junto aos principios da “ética da vida” devem se acrescentar os principios
fundamentais que ditam, delimitam e garantem os direitos constitucionais. Atraves
dessa formula é que se dar& a diretriz moral para o agir humano (VIEIRA, 1999, p.
19).

Diniz e Ingrith Gomes Abrahdo (2007, p. 131), observam que 0s avangos
das ciéncias bioldgicas associados ao exercicio da Medicina sao favoraveis ao

homem.

Quando falamos de transplantes de 6rgéos e tecidos de origem humana.
Hoje, o corpo humano valoriza-se extraordinariamente e todos o0s seus
elementos se tornam sindnimo de esperanca e solidariedade. Torna-se dia
a dia mais utilizavel por outrem, mais capaz de contribuir para que corpo de
outrem possa tratar-se, ou muitas das vezes salvar-se. Nao se limitando a
uma mera intervengdo terapéutica (pelo menos na optica do doador) os
transplantes refletem importantes questbes éticas em torno da
experimentacdo do corpo humano, das préprias decisdes politicas em
matéria de saude, e num campo mais vasto, coloca-nos questbes
fundamentais em torno do principio da dignidade humana.

Por estas questbes acima esposadas é que se da o primeiro passo para
afirmacdo de que possa se permitir a disposi¢cdo do proprio corpo ou de parte dele.
Em caso de morte “a retirada do tecido, 6rgdos ou parte do corpo humano, [...]
devera ser precedida de diagndéstico de morte encefalica, constatada e registrada na
forma da lei” (AMARAL, 2006, p.264).Em ambas as modalidades verificadas s&o
imprescindiveis a vontade do titular querer dispor de seus 6rgdos. A desisténcia
pode ser dada a qualquer momento em vida e, no caso de morte, por seus

familiares.
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Gomes, Rosa e Garrafa (2008, p. 49) referem que a questdo dos
transplantes contextualiza-se nos limites entre a vida e a morte, entre o individual e 0
coletivo, cultural e religioso, espiritual e material, trazendo dilemas morais que
ultrapassam a problematica dos pacientes, afetando toda a sociedade. A
vulnerabilidade, a responsabilidade e a protegdo surgem nesse contexto,
principalmente para os padrdes sociais de desigualdades que sdo observados nos
paises periféricos como o Brasil.

O reconhecimento igualitario do direito de cada um a partir de suas
diferencas encontra suporte na Bioética de Protecdo, que considera que o Estado
tem o compromisso de proteger todos os membros da sociedade, diante de qualquer
intervencdo que nao seja estavel, independente da sua estrutura. O Estado, ciente
da vulnerabilidade enquanto condicdo humana dos cidaddos que compde a
sociedade deve garantir a protecdo dos mesmos contra a violéncia, pobreza e
quaisquer tipos de violagcdo aos direitos humanos. Dessa forma, a Bioética de
Protecdo reconhece as desigualdades que ferem a estrutura social, preocupa-se
com a populacdo e com as maiorias que sofrem privacées, falta de empoderamento
e predisposicédo ao aumento de suscetibilidades (KOTTOW, 2003, p. 23).

Kottow (2003, p. 23) faz distincdo entre dois tipos de vulnerabilidade -

primaria e a secundaria:

A primeira intrinseca da existéncia humana, comum a todos; enquanto que
a segunda, adquirida, € marcada pela destituicdo e privacdo, causada por
deficiéncias circunstanciais. Na vida em sociedade existem eventos ou
circunstancias internas ou externas que potencialmente sdo causadores de
danos: genética, fisico, género, raca, faixa etaria, capacitacao diferenciada,
cultura, grau de instrugdo, potencialidade econémica, relacdo de trabalho e
0 contexto social.

Solidariedade é um tema trabalhado pela bioética brasileira, juntamente com
a responsabilidade, cuidado, comprometimento, alteridade e a tolerancia; os quais
sdo importantes aliados para a reflexdo das questbes que envolvem a saude. A
solidariedade € uma condicdo que resulta da comunhéo de atitudes e sentimentos
de modo a constituir no grupo um apre¢co a uma unidade solida, capaz de resistir as
forcas exteriores e refletir na mudanca de pensamento e na inversdo dos valores
individualistas para aqgueles em beneficio da coletividade, ou seja, 0 homem social
interage e interdepende de outros individuos. A partir dessa percepcdo, a
solidariedade pode ser efetivamente exercida entre as pessoas (GARRAFA, 2005, p.
09).
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A bioética brasileira esta na luta de frente contra a pragmatica economia de
mercado que coloca o0 susceptivel fisico-social a disposicdo dos detentores das
forcas de producdo em saude e dos favorecidos economicamente. Assim, 0
reconhecimento das condicbes de fragilidade social é etapa essencial para a
aplicacé@o de agles interventivas que busquem a isonomia na atengéo a saude, uma
vez que no contexto atual o capitalismo dita as regras da economia dando um valor

comercial a tudo, incluindo o acesso aos transplantes (GARRAFA, 2005, p. 13).

1.1.2.1 Bioética de protecao

Conforme caracterizam Scharamm e Kottow (2001, p. 949 e 953), uma
bioética de protecdo se expressa na obrigacdo de cobertura das necessidades
essenciais dos outros que ndo podem ser cobertas por outros meios, podendo incluir
no termo “outros”, n&o s6 os seres humanos, mas também os animais ou a natureza
como um todo. No ambito especifico das necessidades humanas, essas “sao
aguelas que devem ser satisfeitas para que o afetado possa atender a outras
necessidades” e escolher entre projetos de vida alternativos.

Uma bioética de protecdo € especialmente importante num contesto de
escassez de recursos em que muitas pessoas nao usufruem das condi¢des sociais
minimas para satisfazer suas necessidades basicas, como nos paises latino-
americanos e, em nosso caso, no Brasil. Nesses tipos de situacdes, importa
distinguir, como faz Kottow (2003, p. 461), a vulnerabilidade, considerada uma
condicao universal da espécie humana e, mutatis mutandis, de qualquer ser vivo, em
vista da qual todos os seres vivos merecem em tese igual protecao para poder deter
ameacas evitaveis, e a vulneragdo profunda, variavel e seletiva — também chamada
pelo autor de suscetibilidade — a qual podem estar sujeitos seres humanos que
vivem em circunstancias particulares de privacéo de suas necessidades basicas. Em
outros termos, se a vulnerabilidade constitui uma condigdo ontoldgica e existencial
de qualquer humano enquanto ser vivo, a suscetibilidade depende das
circunstancias nas quais determinados individuos e grupos sociais se encontram,
nao pelo fato de serem seres vivos e, portanto, vulneraveis, mas sim, de fato,
vulnerados.

Um Estado moralmente legitimo deve assumir a sua responsabilidade

relativa a saude dos individuos e populacdes que compdem a sociedade que
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representa e que estdo sob sua gestdo, incluindo tanto acbes de prevencdo do
adoecimento como aquelas de promoc¢do da saude. Isso quanto aos servicos de
atencdo meédica de fato, prestados, inclusive considerando aquelas tecnologias tidas
como eficazes, eficientes e efetivas; qualidades sem as quais sua incorporacao pode
ser questionavel tanto do ponto de vista da pertinéncia como da legitimidades dos
recursos investidos, isto €, do ponto de vista pragmatico (SCHRAMM E
ESCOSTEGUY, 2000, p. 951).

Numa situacdo de escassez de recursos, pode ser necessario — para que o
Estado cumpra com sua responsabilidade de proteger os cidadados de acordo com
suas necessidades especificas e buscando promover sua capacitacdo basica —que
se implementem politicas focalizadas em areas especificas das politicas publicas de
atencdo a saude. A esse respeito deve-se observar que o contetdo universalista das
politicas publicas de um Estado protetor reside na superacdo das desigualdades
existentes entre 0os que estdo e os que nao estdo abaixo deste limiar minimo,
criando condicbes sociais para que todos os cidadaos estejam acima do mesmo,
inclusive adotando medias compensatérias para que se realizem de facto as
igualdades de jure, garantidas pelas constituicbes democraticas e pluralistas
contemporaneas, inclusive brasileira (SCHRAMM, 2000, p. 41).

As tecnologias médicas avancadas, como o transplante de 6érgaos,
encontram-se entre aquelas que poderiam ser distribuidas com base em uma
politica de focalizac&o, responsabilizando-se o Estado por cobrir, ou subsidiar, 0s
custos com a atengdo médica cobrindo “todas as enfermidades que os cidadéos nao

possam arcar com seus proprios meios” (KOTTOW, 2000, p. 72).

1.1.3 Biodireito

Diante das inovagdes cientificas, o ser humano deixou de ser somente
sujeito de direito e tornou-se objeto de manipulagbes. Restaram fragilizadas as
antropologias que sempre serviram de parametro as preliminares da ética e do
Direito (SANTOS, 2001, p. 39). Neste sentido, “todos esses aspectos nos remetem
para as relacbes que devem ser reavaliadas entre ciéncias, Estado e sociedade’,
(FABRIZ, 1999, p. 127), pois as questdes relativas a Bioética vém eivadas de
complexidade, haja vista tratarem-se de questdes cientificas, filoséficas, econdmicas
e juridicas, da qual a interdisciplinaridade € notéria (SANTOS, 2001, p. 116).
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O Biodireito nasceu em decorréncia desse desenvolvimento biotecnolégico
como o ramo do Direito que estuda, analisa e cria parametros legais, acerca dos
assuntos relacionados a Bioética, caracterizando-se como sendo o elo de ligacdo
entre esta e o Direito. (SILVA, 2002, p. 12).

Conforme nos ensina Fernandes (2000, p. 42):

Biodireito € o ramo do direito que trata das relacdes juridicas referentes a
natureza juridica do embrido, eutanasia, aborto, transplantes de 6rgéos e
tecidos entre vivos ou mortos, eugenia, genoma humano, manipulacéo e
controle genético, baseado no fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana, que estd assegurado no artigo 1°, Ill, da Constituicao
Federal.

Num contexto juridico, o Biodireito surge na esteira dos direitos
fundamentais e, nesse sentido, inseparavel deles. O Biodireito contém os direitos
morais relacionados a vida, a dignidade e a privacidade dos individuos,
representando a passagem do discurso ético para a ordem juridica, ndo podendo, no
entanto, representar uma simples formalizac&o juridica de principios estabelecidos
por um grupo de sabios, ou mesmo proclamado por um legislador religioso ou moral.
O Biodireito pressupbe a elaboracdo de uma categoria intermediaria, que se
materializa nos direitos humanos, assegurando os seus fundamentos racionais e

legitimadores (FABRIZ, 1999, p. 410).

Levando ao surgimento do Biodireito, os seres humanos vém sendo cada
vez mais testados em sua capacidade de resisténcia as baixas e altas
temperaturas, experiéncias quimicas, além de serem submetidos a
radiacbes, poluicbes de toda sorte, alimentacdes ndo naturais, enfim,
similares e terrificantes praticas de nossos antepassados tornaram-se
corriqueiras. Tudo isso pelo fascinio do homem por um poder maior: a
imortalidade. Mas como nada é perfeito, a partir de tal crescimento e de
tantas descobertas é inevitavel o surgimento de conflitos entre o interesse
coletivo e o individual da vida e da integridade pessoal, exigida do direito a
criacdo de mecanismos de resposta a questbes relevantes. Estamos diante
do maravilhoso mundo dos transplantes, sendo a doacdo de 6rgédos figura
imprescindivel a realizacdo dos mesmos (SA, 2003, p. 46).

No campo das técnicas biomédicas o Direito deve intervir, seja para legitima-
las, seja para regulamentar ou proibir. Assim a lei € sempre invocada nao s6 porque
as leis servem como “meios” perante as finalidades que sao os valores, mas e
sobretudo porque sua ocorréncia € expressao inquestionavel de seguranca, de
limites, dos valores comuns da comunidade que sente necessidade de sua
determinacdo via normativa, como parametro de conduta observavel por todos
(SANTOS, 2001, p. 104).

Porém, o direito por si sO0, ndo desempenha um papel totalmente viavel, é

necessario a legitimidade juridica mediatizada pelo debate com os cientistas. “O
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direito se constroi em relacdo as suas descobertas, mas também a partir dos riscos
que as novas técnicas criam para a condicdo humana’. E da jungdo e cooperagéo
destes dois mundos que se determinam condutas, posturas e sancdes a serem
aplicadas por toda comunidade humana (SANTOS, 2001, p. 118).

1.1.4 Dignidade da pessoa humana

Muitos filésofos ja tentaram conceituar o principio da dignidade humana
desde o pensamento classico e ideario cristdo. As idéias acerca da dignidade, do
pensamento do homem surgem na filosofia e emprestam seus conceitos para o
direito moderno. No pensamento filoséfico e politico da antiguidade classica, a
dignidade ou dignitas (responsabilidade, prestigio, consideracdo), significava a
posicdo social ocupada pelo individuo e seu grau de reconhecimento pelos demais
membros da comunidade. Assim, a partir desse conceito, poderiam existir pessoas
mais dignas e pessoas menos dignas, dependendo da sua posic¢ao social (SARLET,
2008, p. 31).

Muitos filésofos influenciaram o conceito atual de dignidade da pessoa
humana, Pufendorf, Descartes, Voltaire, Locke, mas, sem duvidas, o maior legado
l6gico-filoséfico deixado foi o de Immanuel Kant. Kant entende o homem como um
ser racional, que existia como um fim e ndo como um meio, diferentemente dos
outros seres desprovidos de razdo. O ser racional é a pessoa humana dotada de
um valor intrinseco, préprio da sua esséncia. Como o ser humano € um fim e ndo
um meio, esse valor ndo poderia ser “trocado” ou passivel de manipulacido, sendo
uma qualidade absoluta do homem, ou melhor, uma dignidade absoluta (KANT,
1980, p. 190).

A dignidade na filosofia Kantiana parte da autonomia ética do ser humano. O
autor sustenta que o ser humano (o individuo) ndo pode ser tratado, nem por ele
préprio, como objeto, uma vez que tem consciéncia de si mesmo.

Segundo Kant (1980, p.190):

[...] no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode pdr-se em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade [...] esta apreciacdo da
pois a conhecer como dignidade o valor de uma tal disposicao de espirito e
pde-na infinitamente acima de todo o pre¢o. Nunca ela poderia ser posta em
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calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de
gualguer modo ferir a sua santidade.

A dignidade da pessoa humana pode ser entendida ainda como uma forma
de limitar o poder estatal, pois o Estado terd sempre que respeitar a dignidade dos
cidaddos de forma a permitir sua liberdade, impedindo o uso do homem como
objeto, garantindo um patamar existencial minimo para todos os individuos. Ingo

Wolfgang Sarlet (2008, p. 49) afirma que:

A dignidade independe de situagdes concretas, ja que inerente a toda e
gualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o maior
dos criminosos — sdo iguais em dignidade, no sentido de serem
reconhecidos como pessoas — ainda que ndo se portem de forma
igualmente digna nas suas relacbes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmo.

A Constituicado reconheceu essa dignidade material, inserindo-a formalmente
no topo do ordenamento brasileiro, a fim de garantir expressamente o respeito ao
principio norteador de todo e qualquer direito humano. Assim, a dignidade nasce
com o homem, cada homem tem a sua dignidade, que € inerente a sua qualidade de
ser racional, como assevera Kant (1980, p. 191).

Canotilho (1989, p. 200) ressalta que os principios juridicos constitucionais

podem ser classificados em:

a)principios juridicos fundamentais, assim entendidos o0s principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica geral e que encontram uma recepgao expressa ou implicita no texto
constitucional; b) principios politicos constitucionalmente conformadores,
entendidos como tais os principios constitucionais que explicitam as
valoragBes politicas fundamentais do legislador constituinte; c¢) principios
constitucionais impositivos, entendidos assim os principios constitucionais
nos quais subsumem-se todos o0s principios que no ambito da constituicdo
dirigente impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a
realizacdo de fins e a execucgédo de tarefas; d) principios-garantia, nos quais
incluidos outros principios que visam instituir direta e imediatamente uma
garantia dos cidadaos.

Os principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana
sdo considerados normas juridicas, sendo dotados de coercitividade e de
imperatividade, submetendo todo o conjunto normativo inferior as suas disposicoes
expressas e aos designios dos valores consagrados em seu bojo.

A relagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais pode ser apontada em cinco aspectos por Boldrini (2003, p. 2). Num
primeiro aspecto, segundo o autor, a dignidade da pessoa humana pode ser vista
como unidade de valor de uma ordem constitucional e, principalmente, como

unidade de valor para os direitos fundamentais. Num segundo aspecto, como
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elemento de habilitagdo de um sistema positivo dos direitos fundamentais, a
protecdo e a promocgéao da dignidade do homem, sustenta e afere legitimidade a um
Estado e a uma sociedade que tenham a pessoa humana como fim e como
fundamentos méaximos. Numa terceira acepcdo, a relacdo entre direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana seria uma relagdo de "praxis" no
interior tedrico da ordem constitucional. Num quarto, tem-se a perspectiva da
dignidade da pessoa humana como parametro na deducéo de direitos fundamentais
implicitos, seguindo a concepc¢do de que a propria dignidade consistiria um direito
fundamental na medida em que se manifestasse stricto sensu. Por fim, tem-se a
perspectiva da dignidade da pessoa humana como limite e fungdo do Estado e da
sociedade, na dupla vertente de que tanto um quanto outro devem respeitar e
promover a dignidade (BOLDRINI, 2003, p. 02 - 03).

O que importa ressaltar das acepcgdes vislumbradas é que o principio da
dignidade da pessoa humana pode ser visto tanto como fundamento quanto
paradigma a fim dos direitos fundamentais.

A lei se revela um instrumento maleavel para regular as questdes relativas a
Bioética. Interferir rapidamente, se ajustar as novas conquistas tecnologicas e,
sendo objeto de largo debate parlamentar (...), vem imantada da legitimidade capaz
de garantir a validade de sua insercdo no meio social concretizando o escopo ultimo
de qualquer empreendimento do sujeito de Direito: o resgate da dignidade humana
(SANTOS, 2001, p. 119).

A dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do
Brasil, na conformidade do art. 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988. Para

Alexandre de Morais (2002, p. 129), a dignidade da pessoa humana é:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminac@o consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem, entre outros, aparece como conseqiéncia imediata da
consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Salienta José Afonso da Silva (2007, p. 105), a dignidade da pessoa humana
“@ um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do

homem, desde o direito a vida”. Com o reconhecimento da importancia a dignidade
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humana, a bioética e o biodireito passam a ter um sentido humanista, estabelecendo
um liame com a justica. Os direitos humanos, decorrentes da condicdo humana e
das necessidades fundamentais de toda pessoa, dizem respeito a preservacado da
integridade e da dignidade dos seres humanos e a plena realizacdo de sua
personalidade.

Sendo assim, “intervencgdes cientificas sobre a pessoa humana que possam
atingir sua vida e a integridade fisico-mental deverdo subordinar-se a preceitos
éticos e nao poderdao contrariar os direitos humanos”. As praticas médicas e
cientificas, que prometem trazer grandes beneficios a humanidade, contém riscos
potenciais muito perigosos e imprevisiveis, e, por tal razdo, estes profissionais
devem estar atentos para que nao ultrapassem os limites éticos impostos pelo
respeito a pessoa humana e a sua vida, integridade e dignidade (DINIZ, 2001, p. 19
- 20).

Proteger a dignidade do homem é proteger a vida e o direito, porquanto, “o
direito a vida é o fundamento de todos os direitos. A ética da vida se insere por essa
via na universalidade dos valores. Quem diz dignidade humana diz justica” (SILVA,
2002, p. 12).

1.2 O PROCESSO DO TRANSPLANTE

O Artigo 196 da Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988) é claro quando
afirma que "a saude é direito de todos e dever do Estado" e garante, mediante
politicas sociais e econdmicas, acdes que visem a reducdo do risco a doenca e de
outros agravos, bem como o acesso universal e igualitario as acdes e servicos. No
gue concerne aos transplantes, um dos principais compromissos éticos que se deve
esperar do Estado € o estabelecimento de leis que estimulem, facilitem e controlem
as doacoes voluntarias de oOrgdos e tecidos de pessoas vivas ou mortas. Neste
sentido, o INCA (BRASIL - INCA, 2010) inaugurou em 2001 o Banco de Sangue de
Corddo Umbilical e Placentario, o primeiro banco desse tipo do Brasil, visando
aumentar as chances de localizagdo de doadores para 0s pacientes que necessitam
de transplante de medula 0ssea.

Dentre as normas vigentes mais importantes para a atividade de transplante

de células tronco hematopoéticas, esta a Portaria do Ministério da Satde n° 931 de
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2006, que aprova o regulamento técnico. Esta Portaria trata dos aspectos relativos
as indicacbes para a realizacdo do procedimento, da selecdo de doadores, dos
critérios para a selecdo e busca de doadores nao aparentados no registro nacional e
nos internacionais, das normas para autorizacdo de equipes e servicos e das
responsabilidades dos diferentes 6rgdos envolvidos no sistema, dentre outros
aspectos. Em seu Artigo 7°, determina que a busca nacional ou internacional, de
doador ndo aparentado de células-tronco hematopoéticas, seja atribuicdo do
Sistema Nacional de Transplantes (BRASIL - Ministério da Saude, 2010).

A retirada de tecidos, érgaos e partes do corpo e o respectivo transplante ou
enxerto s6 poderdo ser realizados por estabelecimentos de saude, publico ou
privados, e por equipes autorizadas pelo Ministério da Satde (SA, 2003, p. 55).

Ha que se ressaltar, porque aspecto importantissimo da Lei de Doacéo de
Orgdos, que cada Estado brasileiro necessita cadastrar lista de pessoas que
precisam de 0Orgdos. Esta lista € Unica, s6 podendo ser desrespeitada, casos 0s
testes de triagem apontem incompatibilidade entre o 6rgdo do doador e o organismo
do receptor (SA, 2003, p. 55).

Pela necessidade de aperfeicoar as normas e 0 processo de superviséo,
gerenciamento e controle das listas de potenciais receptores estaduais, regionais e
nacionais, e de garantir a equidade e a transparéncia na distribuicdo de 6rgéos e
tecidos para transplantes e enxertos, o Ministério da Saude aprovou o Regulamento
Técnico do Sistema Nacional de Transplantes, através da Portaria n° 2.00 de 1 de
outubro de 2009 (VOLTARELLI, PASQUINI e ORTEGA, 2009).

Assim, os cidaddos que decidirem contribuir de forma solidaria para
amenizar o sofrimento de seus semelhantes, terdo a certeza de que seus gestos
nobres e desinteressados serdo respaldados em justas medidas clinicas e
humanitarias. A criacdo de um contexto programatico e integrado de
responsabilidade, competéncia, confianca e solidariedade, podem contribuir,
decisivamente para que seja abrandada a angustiante caréncia de 6rgaos e tecidos
para atender pacientes dramaticamente necessitados. A chance de um brasileiro
localizar um doador em territdrio nacional é trinta vezes maior que a chance de
encontrar o mesmo doador no exterior, segundo pesquisa realizada pelo Registro
Nacional de Doadores de Medula Ossea (REDOME). Isso ocorre devido as
caracteristicas genéticas comuns a populagéo brasileira (BRASIL - INCA, 2010).
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ApOs passa a etapa intermediaria entre a determinagdo de morte encefalica
do pretenso doador e a colheita de 6rgao, inicia-se o transplante, ou 0 processo ao
qual esse faz parte seguindo de precaucdes que se iniciam a partir da constatacéo
de morte encefalica. Para a retirada do 6rgdo do cadaver, primeiramente a familia
desse possivel doador deve autorizar a retirada, tendo cautela para que se consiga
a autorizacdo para a extracdo do 6rgao ou tecido. Quem faz esse contato séo as
equipes de Coordenacado de Transplante. Na Espanha, essas equipes relatam que é
necessaria destreza para a realizacdo de boas entrevistas de doacdo, além de
necessidade de saber como se relacionar com a familia nesse momento critico,
ajudando-a a superar esta perda. Da habilidade da solicitacdo da doacdo dependera
a obtencdo de maior numero possivel de 6rgaos e tecidos em condicbes de serem
transplantados (BANDEIRA, 2001, p. 139).

As principais causas de negacao a doacdo sdo: ndo-compreensdo da morte
encefalica, desconhecimento da vontade do possivel doador, problemas
com a imagem e a integridade do cadaver, a ndo-autorizagdo da familia,
problemas sécias, recusa em vida e problemas religiosos (BANDEIRA,
2001, p. 139).

N&o sdo apenas esses 0s problemas, hd também muita desinformacéo
sobre a declaragcédo de doador e 0 consentimento nos transplantes. O processo de
procura de 6rgaos para transplante é complexo. Primeiro identifica-se o potencial
doador, e, posteriormente, faz-se o diagndstico, sdo avisadas a familia e a Central
de Notificagéo, Captacéo e Distribuicdo de Orgéos da regido, que consulta uma lista
Unica e seleciona o receptor. Em seguida, € solicitado o consentimento dos
familiares para a doacdo e, em caos positivo, passa-se para a avaliacdo das
condicdes clinicas do doador e dos 6rgédos a serem removidos. Encerra-se com a
remocao e distribuicdo dos orgaos (VIEIRA, 1999, p. 211).

Portanto, de acordo com a lei, uma vez constatada a morte encefélica, pode
0 médico pbr fim as medidas de reanimacdo, e proceder a colheita de
orgdos para fins de transplante, mas devera observar as exigéncias legais,
além de tomar todas as precaucbes médicas para garantir m 6rgao
saudavel a ser transplantado, uma vez que, entre a coleta e o transplante,
existe certa perda de tempo. Para que se obtenha sucesso, é necessario
gue se mantenha a viabilidade do enxerto (VIEIRA, 1999, p. 211).

Para que se mantenha a viabilidade do érgdo passivel de transplantagéo, &
mister que se faca uma correta conservacao deste, para que se possa garantir o
potencial doador e mais chances de sucesso na intervencao cirargica. Apos a
obtencdo do consentimento, deve-se agir rapidamente com o procedimento,

realizando exames de histocompatibilidade, compatibilidade sanguinea, peso e
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tamanho do 6rgdo a ser transplantado. Uma vez admitida a morte cerebral, o
individuo, embora mantido em respiradores artificiais, ndo consegue manter as

demais funcdes em atividade por muito tempo (SA, 2003, p. 111).

Viabilizada a realizacdo de transplante, este deve ser feito o mais rapido
possivel, por razdes légicas: com o diagndstico de morte cerebral, a
pressao arterial baixa e o individuo passa a receber fortes doses de
medicamentos, no intuito de prolongar as funcdes dos 6rgdos, para o
procedimento de retirada. O tempo é diretamente proporcional ao tipo de
organismo. Assim, se este for mais resistente, a(s) parte(s) a ser(em)
retirada(s) consegue(m) persistir por vinte e quatro horas ou pouco mais. O
ideal € que o transplante seja realizado nas primeiras doze horas, a partir da
constatagdo da morte cerebral (SA, 2003, p. 112).

A organizacdo de um Sistema Nacional de Transplante (SNT) que
desenvolverd o processo de captacdo e distribuicdo de tecidos, 6rgdos e partes
retiradas do corpo humano para finalidades terapéuticas. Sendo que as CNCDOs
(Central de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos), sua unidades
executivas, terdo a incumbéncia de coordenar de uma forma geral os transplantes e
todo o processo destes, as lista Unicas de receptores, fiscalizacdo, aplicacdo de
penalidades administrativas, enfim, até acionar o Ministério Publico do Estado e
outras instituicdes publicas competentes para reprimir ilicitos (DINIZ, 2001, P. 249).

A partir do momento em que a morte encefélica € detectada, qualquer
possibilidade de vida, ainda que precéaria, estard totalmente descartada, porque
certamente a lesdo sofrida € com ela incompativel. O coracdo bate, existe pressado
arterial, os rins ainda funcionam, o corpo esta quente, mas o quadro € irreversivel.
Se é a vida o que se pretende salvar, o propoésito tanto vale para aquele que precisa
do 6rgdo, quanto para aquele que o tem disponivel, sob pena de serem cometidos
homicidios por via transversa (SA, 2003, p. 113).
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2 REGULAMENTACAO DO TRANSPLANTE

O transplante € para muitos pacientes, sindbnimo de melhor qualidade de
vida e maior sobrevida e para outros a Unica chance de sobrevivéncia. Nos
primérdios da era dos transplantes a no¢do de morte foi redefinida no intuito de
disponibilizar mais e melhores 6rgaos para transplante. A atual legislacao brasileira
trata sobre morte encefalica e doacdo de 6rgaos, analisando a partir dos principios
éticos da autonomia e do consentimento livre e esclarecido. O conceito de morte
encefalica foi adotado, substituindo a afericdo regulada pela parada
cardiorrespiratoria.

Alguns autores (GARCIA, ABBUD-FILHO, NEUMANN EPESTANA, 2006)
enfatizam a importancia de campanhas educativas que estimulem as doacobes
voluntarias e altruisticas, sendo indispensavel a implantacdo de programas
permanentes de esclarecimento e incentivo a tais iniciativas. Junto a essa
possibilidade de doadores ndo aparentados, abre-se espaco para o0 possivel
mercado de Orgdos e tecidos; considerando os desequilibrios mundiais verificados
entre a oferta, a demanda e o acesso dos usudrios aos servi¢os publicos de saude,
bem como a insaciavel sede de lucro por parte de algumas pessoas e instituicées.

A verdade é que cada vez mais o0 comércio invade as praticas profissionais,
estabelecendo-se um sistema que enquadra 0s pacientes como consumidores e a
saude como um bem baseado nos recursos financeiros daquelas pessoas que 0s
tém. A consequéncia disso é o distanciamento das a¢cdes humanitarias, desvios que
fazem com que certos profissionais enxerguem 0s pacientes como um meio e nao
como um fim (GOMES, ROSAS E GARRAFA, 2008). Com isso percebe-se que a
questdao dos transplantes e a comercializacdo do corpo humano permeara os
principais referenciais ético-filosoficos e juridico-morais dos proximos séculos
(GARCIA, ABBUD-FILHO, NEUMANN E PESTANA, 2006). O transplante de 6rgéos
e tecidos, assim como as transfusdes de sangue, sdo conquistas técnico-cientificas
gue permitem, em um numero crescente de casos, a sobrevivéncia dos doentes que
estariam de outro modo, condenados a morrer em breve tempo. Os abusos
registrados nesse campo podem ndo somente desacreditar essas praticas, como
também suscitar viva repulsa em relagdo a muitos aspectos do progresso cientifico,

principalmente aqueles que tocam mais fundo a existéncia humana, ja que as
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aplicacfes técnicas podem ser usadas para o bem ou para o mal (BERLINGUER E
GARRAFA, 2001).

A legislacdo brasileira apresentou mudancas conceituais importantes. Em
1992, foi elaborada a Lei 8.489, de 18 de novembro, que traz em seu artigo 3° caput
e nos incisos | e Il, para se realizar transplantes exige a permissao manifestada em
vida pelo ‘disponente’, por meio de documento particular ou publico, ou na auséncia
do documento referido, a retirada de 6rgdos sera procedida se nao houver
manifestacdo em contrario por parte do cbnjuge, ascendente ou descendente.

Na Optica legislativa essa lei apresentava deficiéncias, como a falta de
objetiva definicdo de morte, desconsiderando a Resolugdo CFM 1.346/91, do
Conselho Federal de Medicina, que dispunha sobre os critérios para caracterizacao
da para total e irreversivel das funcdes encefalicas em pessoas. Também limitava a
doacdo entre pessoas vivas, maiores e capazes civilmente, a avos, netos, filhos,
irmaos e sobrinhos até segundo grau, incluindo cunhados e coOnjuges. Nao
preservava a autonomia plena de vontade do falecido que néo tivesse contemplado
sua ndo permissdo manifesta em vida, e sim, apenas sua vontade manifesta de
doar. Por esses motivos, em fevereiro de 1997 foi aprovada a Lei 9.434, que revoga
a lei anterior.

No Cadigo Civil 2002, nos artigos 13 a 15, trata dos direitos de

personalidade em espécie e versam sobre o direito a integridade psicofisica.

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

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

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

Paragrafo Unico. “O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo”.

Art. 15 “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencgéo cirurgica”.

No art. 9° da lei especial 9.434/97, cita que “é permitida a pessoa
juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos ou partes do
corpo vivo para fins de transplante terapéuticos”. No paragrafo 3° “sé é
permitida a doacao referida neste artigo quando se tratar de 6rgaos duplos,
de partes de érgéos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impecga o
organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade
e ndo represente grave comprometimento de suas aptidfes vitais e saude
mental e ndo cause mutilacdo ou deformacédo inaceitavel, e corresponda a
uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa
receptora”.
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O paragrafo 4° trata sobre a autorizacdo do doador, onde podera autorizar
preferencialmente por escrito e diante de testemunhas o 6rgdo ou parte do corpo
objeto da retirada. Também no paragrafo 5° consta que a doacdo podera ser
revogada pelo doador ou pelos responsaveis legais a qualquer momento antes de
sua concretizacdo. A lei que vigora no Brasil, Lei 9.434/97 de 4 de fevereiro,
atualizada pela Lei 11.633/07 de 27 de dezembro, foi regulamentada pelo Decreto
2.268 de 30 de julho de 1997 permite doacgao inter-vivos e post mortem, entretanto,
o dispositivo legal prioriza o transplante de individuos mortos para vivos.

A pessoa juridicamente capaz tem o direito de dispor em vida a titulo
gratuito, sem comprometer a propria saude, érgaos ou partes do organismo, com
objetivos terapéuticos ou para transplante ao cbnjuge ou parentes com lacos
consanguineos limitado até o quarto grau. Se ndo for parente, é necessaria a
autorizacéo judicial, exceto no caso de medula 6ssea.

A fim de contribuir com a pesquisa clinica em transplantes de medula 6ssea
e campos relacionados, foi criado no ano de 2004 o Centro Internacional de
Pesquisa em Transplante de Medula Ossea e Células-Tronco Hematopoiéticas, que
€ composto pela EuropeanGroup for BloodandMarrowTransplantation(EBMT), Asia
Pacific BloodandMarrowTransplantation(APBMT) Intrnational Registry on Cord
BloodTransplantation(EUROCORD), que realizam atividades de pesquisa em saude
publica, ensaios clinicos, estudos observacionais, registros e estatisticas que
norteiam e influenciam a prética dos transplantes pelo mundo (Sociedade Brasileira
de Transplante de Medula Ossea, 2008).

Diversos paises, dentre eles o Brasil, vém desenvolvendo uma estrutura
para atendimento a demanda de células-tronco hematopoéticas, via estabelecimento
dos chamados bancos de medula 6ssea. E a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) estabelece critérios para o funcionamento, seguranca do
usuario, autorizagdo de funcionamento, e exerce desta forma o papel de principal
fiscalizador de toda a pratica do TMO no pais (Sociedade Brasileira de Transplante
de Medula Ossea, 2008).

A politica Nacional de Transplantes de Org&os e Tecidos esta fundamentada
na Legislacdo (Lei n° 9.434/1997 e Lei n° 10.211/2001), tendo como diretrizes a
gratuidade da doacéo, a beneficéncia em relacao aos receptores e nao maleficéncia
em relagdo aos doadores vivos. Estabelece também garantias e direitos aos

pacientes que necessitam destes procedimentos e regula toda a rede assistencial
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através de autorizacdes para funcionamento de instituicdes. Toda a politica de
transplante estd em sintonia com as Leis n° 8.080/1990 e n° 8.142/1990, que regem
o funcionamento do Sistema Unico de Satde. O Brasil possui hoje um dos maiores
programas publicos de transplantes de 6rgdos e tecidos do mundo. Com 548
estabelecimentos de saude e 1.376 equipes médicas autorizados a realizar
transplantes, o Sistema Nacional de Transplantes esta presente em 25 estados do
pais, por meio das Centrais Estaduais de Transplantes (Ministério da Saude -
BRASIL, 2010).

As funcbes de 6rgao central do Sistema Nacional de Transplantes (SNT) sédo
exercidas pelo Ministério da Saude por meio da Coordenacdo-Geral do Sistema
Nacional de Transplantes (CGSNT). Para o exercicio das fun¢cdes que competem ao
orgao central do SNT, a CGSNT é assistida por um grupo de assessoramento
estratégico (GAE), que é coordenado pelo Coordenador-Geral do SNT, e tem um
representante titular e suplente dos seguintes 0Orgdos, entidades e associacdes
descritas: Central de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos das Regides
Centro-Oeste, Nordeste, Norte, Sudeste e Sul, Conselho Federal de Medicina,
ANVISA, Associacdo Brasileira de Transplantes de Orgéos, Conselho Nacional dos
Secretarios de Saude, Conselho Nacional dos Secretarios Municipais de Saude,
Conselho Nacional de Saude e o Ministério Publico Federal (Ministério da Saude -
BRASIL, 2009).

A Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988), em seu Artigo 199
paragrafo 4°, determina a necessidade de regulamentacdo quanto aos transplantes
de 6rgdos, sangue e seus derivados, vedando qualquer tipo de comercializagéo.
Nesse sentido, o Ministério da Saude aprovou o Regulamento Técnico do Sistema
Nacional de Transplantes através da Portaria N° 2.600, de 21 de outubro de 2009
(Ministério da Saude - BRASIL, 2009), com o objetivo de aprimorar o funcionamento
e 0 gerenciamento do Sistema Nacional de Transplantes, das Centrais de
Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos e dos demais integrantes do
sistema, estabelecendo mecanismos que permitam uma melhor articulacdo entre
essas instancias. Além disso, foi considerada a necessidade de aperfeicoar as
normas e o processo de supervisdo, gerenciamento e controle das listas de
potenciais receptores estaduais, regionais e nacionais e de garantir a equidade e a
transparéncia na distribuicdo de 0Orgdos e tecidos para transplantes e enxertos,

dentre outras.
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Para a realizacdo de Transplante de Células-tronco Hematopoéticas (TCTH)
devem ser observadas as atribuigcbes das entidades envolvidas - SNT e INCA - e as
normas técnicas para identificacdo e selecdo de doadores, para receptores
nacionais e internacionais. O SNT tem como responsabilidade o controle, avaliacéo
e regulacdo das acgOes e atividades relativas ao TCTH e conta com a assessoria
técnica do INCA nas atividades relacionadas. A busca nacional ou internacional de
doador ndo aparentado de células-tronco hematopoéticas para receptores nacionais
e internacionais € prerrogativa do SNT, que se responsabilizara pelo ressarcimento
dos procedimentos de identificacdo, para os receptores nacionais, com delegacao
para o INCA da geréncia técnica e operacional dessa atividade (Ministério da Saude
- BRASIL, 2009).

O INCA mantém os respectivos cadastros do REDOME, do Registro
Nacional de Sangue de Corddo Umbilical (RENACORD) e do Registro Brasileiro de
Receptores de Medula Ossea (REREME) atualizados com as informacdes dos
doadores, das unidades de Sangue de Corddo Umbilical e Placentério, e da situacao
clinica dos receptores, enviadas por meio do sistema informatizado pelos médicos
que assistem esses pacientes. E responsabilidade da equipe especializada
autorizada para a realizacdo de transplantes a manutencdo e atualizacdo das
informacdes sobre a situacdo clinica dos pacientes por ela listados, em especial os
dados que concernem aos critérios de selecdo a serem utilizados para alocacao do
orgao ou tecido (Ministério da Saude - BRASIL, 2009).

As etapas da busca nacional e internacional de doador n&o-aparentado
deverao seguir os fluxos relacionados abaixo (BRASIL, 2009):

I. Na impossibilidade de se identificar doador aparentado, a equipe médica
de um centro de transplante autorizado reavaliard o paciente e, conforme as
indicagbes estabelecidas incluira o receptor no sistema REREME, para a
busca nacional de doador ndo-aparentado no REDOME;

II. Identificado(s) o(s) doador(es) no REDOME e o respectivo hemocentro
onde o doador foi registrado, atuardo com vistas a localizar e chamar o(s)
candidato(s) a doacédo, ocasido em que devera ser confirmada a intencao
da doacéo e, se confirmada, coletada nova amostra de material para a
realizac@o dos exames de sorologia;

. Uma vez confirmado um doador nacional, pelo sistema
REDOME/REREME, o candidato ao transplante devera ser encaminhado a
estabelecimento de salide autorizado para realizacdo do transplante;

IV. O doador de medula dssea sera encaminhado ao estabelecimento de
salide, onde se dard o transplante ou a outro em que apenas se coletara,
acondicionara e encaminhara a medula para o estabelecimento de saude
transplantador;

V. Na eventualidade de o estabelecimento de salde de coleta da medula
Ossea estar instalado em cidade diversa da residéncia do doador, o gestor
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estadual ou do Distrito Federal devera prover 0s meios para seu
deslocamento e acomodacéao;

VI. No caso de doadores de células-tronco hematopoéticas de sangue
periférico, o doador voluntario, devidamente esclarecido sobre o
procedimento e apdés a administracdo de medicacdo indutora da
hematopoese, submeter-se-4 a aférese ambulatorial, para obtencdo de
células-tronco circulantes no sangue periférico, no estabelecimento de
saude ou hemocentro que lhe for designado, dentro de critérios que
garantam a total seguranc¢a do doador;

VIIl. Nao sendo encontrado doador por meio da busca nacional acima
descrita, 0 REDOME dara seguimento a busca internacional de doador néo-
aparentado;

IX. Uma vez identificado e confirmado um doador internacional, o paciente
devera ser encaminhado ao estabelecimento de salde autorizado para a
realizacdo de TCTH n&o-aparentado, levando-se em consideracdo o0s
critérios de priorizagdo para a lista de atendimento;

X. A consulta aos registros internacionais de doadores e os procedimentos
de busca, coleta, acondicionamento, fornecimento e transporte de células-
tronco hematopoéticas desses doadores somente poderdo ser realizados
pelo REDOME/INCA. Os receptores deverdo ser cadastrados e organizados
na lista de atendimento, a ser gerenciada pelo REREME/INCA.

Com a finalidade de auxiliar os pacientes de outros paises que necessitam
de Células-Tronco Hematopoéticas para fins de transplante, é autorizado o envio ao
exterior de amostras de células deste tipo de doadores cadastrados no REDOME,
por meio dos registros internacionais de doadores voluntarios. A amostra a ser
enviada pode ser de medula 6éssea, sangue periférico ou sangue de cordao umbilical
e placentéario, e a origem da amostra de sangue de corddo umbilical e placentéario
deve ser, obrigatoriamente, de estabelecimento integrante da Rede Nacional de
Bancos Publicos de Sangue de Cordao Umbilical e Placentario para Transplante de
Células-Tronco Hematopoéticas (BRASILCORD) (Ministério da Saude - BRASIL,
2009).

Pode ser observado que o Brasil conta com ampla regulamentacao
especifica relativa aos transplantes de 6rgaos e tecidos, e com uma logistica muito
bem planejada quanto aos transplantes de medula 6ssea. Contudo, ressalta-se que
a proscricao se faz necessaria quando emergirem interesses que visem beneficiar o
particular, bem como quando a equidade se mostrar ameacada. Assim, cresce a
importancia no que diz respeito a analise das responsabilidades do Estado na
interpretacéo social da realidade concreta, bem como na determinagéo das formas

de intervencédo a serem programadas e priorizadas.
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2.1 LEGISLACAO BRASILEIRA

A lei que rege os transplantes no Brasil, atualmente, € a Lei 9434 de quatro
de fevereiro de 1997 que “dispde sobre a remogao de 6rgaos, tecidos ou partes do
corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias”.
Sendo esta lei regulamentada pelo Decreto n. 2.268 de 30 de junho de 1997 que
revogou a, até entdo vigente, Lei 8489/92 e Decreto n. 879/93.

Conhecida como a Lei de Transplantes, a Lei 9434/97 trouxe diversas
modificagdes ao nosso ordenamento juridico, também consequentes polémicas. No
que diz respeito a doacdo presumida, € acrescida no artigo 4°, paragrafo 6°, esta
atribui aos familiares e/ou ao cbnjuge do pretenso doador, que na auséncia de
manifestacdo deste, a prerrogativa de manifestar-se contrariamente a doacdo por
forca da Medida Proviséria n. 1718 de 6 de outubro de 1998, que determina que na
auséncia de manifestacao do de cujus a familia sera quem determinara a doacgéo ou
nao dos orgaos. Ao transferir esse atributo a alguém que néo seja o préprio titular do
direito, para o socidlogo Steiner (2004, p. 83), tem-se um limitador da autonomia da

vontade.

Se alguns consideram que o direito de cada pessoa sobre si mesma ou a
integridade do seu corpo € violado na auséncia da vontade, outros vém
nisso uma exigéncia do Estado que é contraditéria com a idéia de liberdade
e de espontaneidade associada a doacgao (STEINER, 2004, p. 84).

A Lei 9.434/97 vem através de seus 25 artigos determinar quem podera ser
doador e como e quando deve ser realizado todo o seu procedimento. Funda-se a
referida lei em principios basicos determinados pela Constituicdo Federal de 1988,
sendo esse a graciosidade da doacéo e sua finalidade que devera ser feita para a
realizacdo de transplantes ou fins terapéuticos, sendo vedada destinagédo contraria.

O artigo 1° da lei supracitada determina que podera ser realizada a doacéo
de oOrgaos inter-vivos ou post mortem. Devera ser realizada a coleta do 6rgdo ou
tecido por equipe médica especializada de uma unidade de saude publica ou
particular, sendo a doacdo em vida determinada a um receptor e a post mortem
enviada ao banco de 6rgdos. No caso do segundo meio de doagéo so sera permitida
a realizacdo dessa se ficar comprovada a morte encefalica.A Lei de Transplantes
9434/97 estabelece no artigo 1° a gratuidade dos atos de disposicao corporal,
corroborando o mandamento constitucional (CF/88, art. 199, § 4°), bem como a

finalidade, exclusivamente para fins de transplante e tratamento.
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A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao de
orgaos, tecidos ou substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacao (Art. 199, § 4° -
CF/88).

Nos dois tipos de doacdo determinados em lei exige-se a presenca da
manifestacdo de vontade, pura e simples, sendo tais requisitos um dos principais
fatores caracterizadores da doacao. No caso da doacéo inter-vivos devera o doador
se manifestar por escrito € o que dispde o artigo 8°, paragrafo 4° da referida lei:“O
doador devera autorizar, preferencialmente por escrito e diante testemunhas,
especificamente o tecido, 6rgao ou parte do corpo objeto da retirada” (BRASIL,
2002).

Mesmo com a forma de consentimento “post mortem”, o problema da
escassez de 6rgdos a partir de cadaver continuou, com isso, o legislador altera
novamente a Lei 9434/97, através da Medida Provisoria 1.959 de 24 de outubro de
2000, mudando substancialmente a forma de consentimento “post mortem?”,
determinando que somente através da autorizacdo da familia ou do cbnjuge é que
sera permitida a doacao de 6rgdos de pessoas falecidas.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p.158):

Em nenhuma hipGtese serd admitida a disposicao onerosa de orgaos,
partes ou tecidos do corpo humano, sendo a sua pratica, inclusive,
penalmente reprimida, ex vi do disposto nos arts. 14 e 15 da Lei 9.434/97.
Quer-se, com isso, evitar o indesejavel mercado de 6rgdos e tecidos, que
movimenta todo ano, espuriamente, milhdes de délares em todo o mundo.

A Lei 9.434/97 inovou o sentido de doacdo de 6rgdos ao banir de seu
conteudo normativo a doagdo consentida que era presente na lei 8.489/92. A nova
lei traz em si 0 sentido de presungdo de consentimento, declarando que se nao
manifestada tal vontade em vida pelo falecido este seria considerado doador, uma
vez que foi silente sobre o assunto.

Segundo Almeida (2000, p. 85), tal dispositivo colocou em estado de panico
a sociedade brasileira, uma vez que a populacéo viu tal dispositivo como uma forma
de obrigar a doacdo de oOrgdos. Na analise do dispositivo legal revogado era
perceptivel que 0 mesmo omitiu em seu texto ser necessario o consentimento da

familia, foi justamente essa omissdo que colocou em panico a sociedade.

Com a alteragéo, pela nova lei, do critério de doacao, houve um intenso
temor em parte da sociedade e um contingente grande de pessoas
correram para tirar novos documentos com a declaracdo de ndo serem
doadores. Isto ocorreu néo por falta de solidariedade do povo brasileiro nem
por ser realmente contra a doagédo, mas porque temos um sistema de salde
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caotico, no qual a populagdo ndo tem confianca, além da falta de
esclarecimento sobre a doagdo e etc. A lei é clara, a pessoa pode se
manifestar sempre que desejar, independente da op¢do de ser ou nao
doadora de 6rgdo (ALMEIDA, 2000. p. 86).

Em 23 de marco de 2001, foi promulgada a Lei n. 10.211 que modificou o
art. 4° da Lei n. 9.434/97, que, por seu turno, jogou por terra a presuncéo de doacao
e determinou ordem de prelagdo em relacdo a manifestacdo da familia, conforme
consta:

Art. 4° A retirada de tecidos, érgéos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacédo
do cbnjuge 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.

O 8 49, do supracitado artigo, hoje revogado pela Lei n. 10.211/01, permitira
a reformulacdo da vontade a qualquer momento, sendo certo que o 8 5° o
complementava, ao afirmar que, em caso de dois ou mais documentos legalmente
validos, com opcbdes diferentes quanto a condicdo de doador, ou ndo, do morto, a
emiss&o que prevalecera sera a mais recente (SA, 2003, p. 62).

Os transplantes, além da Lei, decretos e medidas provisérias, estao
regulamentados no Codigo de Etica Médica e o Conselho Federal de Medicina pela
Resolucdo 1.081 de 12 de marco de 1982 que trata do consentimento informado
para procedimentos diagnésticos terapéuticos e a Resolucdo 1.480 de 8 de agosto
de 1997 que dispde sobre os critérios para a caracterizacdo da morte encefalica.

Conforme critérios estipulados pela Resolucdo n. 1.480/97 do Conselho
Federal de Medicina, a doacdo presumida de 6rgaos e tecidos, com efeito, “post
mortem”, mediante diagndstico de morte encefélica. Tal obito devera ser
comunicado a Central de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos (CNCDO)
de sua respectiva unidade da Federagéo (art. 18 do Dec. N. 2.268/97).

A doacéao, em transplante “inter vivos” é permitida a qualquer pessoa capaz,
desde que se trate de 6rgaos duplos, como 0s rins, ou partes renovaveis do
corpo humano que nao coloquem em risco sua vida ou integridade fisica e
desde que ndo comprometam suas fung¢fes vitais. Com a nova legislacéo,
ao serem retiradas as exigéncias da Lei 8.489/92 revogada, isto €, esse tipo
de transplante era admitido apenas entres parentes préximos ou com
autorizacdo judicial, com o escopo de impedir a comercializagdo, poder-se-a
ter aberto uma porta para o0 mercado de estruturas humanas (DINIZ, 2001,
p. 249).

Conforme a Lei n. 9.434/97, art. 2°, paragrafo Gnico, os critérios para a

selecédo do doador de érgéos e tecidos, determina ser necessario todos os testes de
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triagem de diagndstico de infeccao e infestagdo exigidas no caso de sangue para
doacéo.

Pelo Decreto n. 2.268/97, arts. 25 | e Il, art. 26 e paragrafo Unico, os
prontuarios deverdo conter, no do doador morto, os laudos dos exames utilizados
para comprovacao da morte encefélica e verificagdo da viabilidade da utilizacdo do
orgéo ou tecido que Ihe forem retirados e sua identificagéo, e, no do doador vivo, 0
resultado dos exames realizados para avaliar as possibilidades de retirada e
transplante de tecidos, oOrgdos ou partes do corpo doado, assim como a
comunicacgdo ao Ministério Publico, da doacgéo efetuada.

O que consta no Cédigo de Etica Médica, vigente desde 1988, é vedado ao
médico que descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de 6érgdos
ou tecidos (art. 43, 12 parte), que participar do processo de diagnéstico da morte ou
da decisao de suspensao dos meios artificiais de prolongamento da vida de possivel
doador, quando pertencente a equipe de transplante (art. 72), que deixar, em caso
de transplante, de explicar ao doado e ao receptor, ou seus responsaveis legais, em
termos compreensiveis, 0s riscos de exames, cirurgias ou outros procedimentos (art.
73), que retirar 6rgdo de doador vivo quando interdito ou incapaz, mesmo com
autorizacdo de seu responsavel legal (art. 74) e que participar, direta ou
indiretamente, da comercializacdo de 6rgados ou tecidos humanos (art. 75).

2.2 TRANSPLANTES DE ORGAOS E OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Direitos da personalidade sé&o aqueles relacionados a protecdo da esséncia
da pessoa, a protecdo das relacdes existenciais. E tudo aquilo que diz respeito a
protecdo fundamental & protecdo das relacdes existenciais. Sao direitos subjetivos
da pessoa de defender a sua propria integridade fisica, moral ou intelectual. A
personalidade se resume no conjunto de caracteres do proprio individuo; consiste na
parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no sentido juridico, sendo
o0 primeiro bem pertencente & pessoa, sua primeira utilidade (SA, 2003, p. 23).

Por direitos da personalidade entendem-se as faculdades juridicas cujo
objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim da sua
projecéo essencial no mundo exterior (FRANCA, 1994, p. 1033).

Na acepcao de Orlando Gomes (1957, p. 131), sob a denominagao de

direitos de personalidade, compreendem-se os direitos personalissimos e os direitos
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essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a doutrina moderna
preconiza e disciplina no corpo do Cdédigo Civil como direitos absolutos, desprovidos,
porém, da faculdade de disposicdo. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade
da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de
outros individuos.

Os direitos da personalidade sao extra patrimoniais e, na maioria das vezes,
apresentam-se como indisponiveis, embora haja exce¢cdes (MOTA PINTO, 2004, p.
01). Deste modo, a disposi¢ao gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo torna-se
juridicamente permitida. Os principios da dignidade, indisponibilidade e integridade
inter-relacionam-se e tornam-se indissociaveis, pois constituem um ndcleo intangivel
do corpo humano e representa o direito que este possui de ser dotado de identidade
pessoal, portanto titular de dignidade e indisponibilidade inerentes ao ser humano.

Qualquer acéo interventiva na integridade corporal representa também uma
agressao a integridade pessoal. O ato de doar ou de receber 6rgéos e tecidos deve
relacionar-se a vontade tanto do doador quanto do receptor, e o individuo néo
devera ser obrigado ou coagido a submeter-se a qualquer ato de disposicdo do
préprio corpo, sendo sua vontade, livremente demonstrada. O beneficio da lei deve
ser estendido a todos, ndo podendo haver prioridades em virtude da idade, sexo,
religido ou pode aquisitivo, reforcando assim, o principio da gratuidade.

O corpo humano, ou parte dele, disposto para doacéo devera ser preservado
durante a extracdo dos 6rgaos, células ou tecidos, de modo que o cadaver ndo sofra

intervencdo desproporcional a necessidade.

2.2.1 Direito da personalidade

A personalidade juridica € estendida a todos os homens, sendo prevista na
legislagéo civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade.A
capacidade, por sua vez, segundo Maria Helena Diniz (2008, p. 177), € a “medida
juridica da personalidade.” Ao existir, o homem ja é considerado pessoa, no entanto,
para ser “capaz’, ele necessita preencher certos requisitos, como ser sujeito ativo ou
passivo de uma relacéo juridica.

O direito ao préprio corpo constitui o direito que os individuos tém de nao
sofrerem violagdes, ofensas ao seu corpo. Salienta Carlos Alberto Bittar (2003, p.

88), que o corpo € o “instrumento pelo qual a pessoa realiza a sua missao no mundo
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fatico. Configura também direito disponivel, mas sob limitagbes impostas pelas
conotacgdes de ordem publica”. Ademais, todo ser humano tem direito fundamental a
vida. O ordenamento o garante desde antes do nascimento, resguardando os
direitos do nascituro (CC, art. 2°), infligindo pena ao aborto (artigos 124 e 125,
Caddigo Penal) e vedando a eutanasia.

Ainda, a lei pune o homicidio,a tentativa, bem como as ofensas fisicas
praticadas em relacdo a outrem, ou em face do Estado. Acerca do tema, ensina Caio
Méario da Silva Pereira (2008, p. 50):

No conceito de protecdo a integridade fisica inscreve-se o direito ao corpo,
no que se configura a disposicdo de suas partes, em vida ou para deciséo
da morte, para finalidades cientificas ou humanitarias, subordinando
conteddo a preservacdo da prépria vida ou de sua deformidade. A lei ndo
pode placitar a auto lesdo. E o que consagra o artigo 13 do Codigo Civil,
cujo caput, contudo, peca de uma incorre¢do técnica. O médico jamais
impde ou exige a disposi¢do do corpo. O que se pretende enunciar é que
pode ser necesséria por indicacdo médica, a extracdo ou retirada de uma
parte do corpo.

Aos poucos foram reconhecidas pela doutrina e pelo ordenamento juridico,
certas prerrogativas individuais, inerentes a pessoa humana, e também protegidas
pela jurisprudéncia. Sao direitos inalienaveis, que se encontram fora do comércio, e
gue merecem protecao legal (GONCALVES, 2010, p. 183).

A concepcdo dos direitos da personalidade apoia-se na idéia de que, a par
dos direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de seu
titular, como a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros ha, nao
menos valiosos e merecedores da protecdo da ordem juridica, inerentes a
pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e permanente. Sao os
direitos da personalidade, cuja existéncia tem sido proclamada pelo direito
natural, destacando-se, dentre outros, o direito a vida, a liberdade, ao nome,
ao proprio corpo, a imagem e a honra (GONCALVES, 2010, p. 183).

Para que se possa analisar os transplantes de 6rgdos e sua regulamentacao
juridica, dada pela Lei Federal n° 9.434/97, faz-se necessario um estudo acerca dos
direitos da personalidade, passando pela dignidade da pessoa humana, principio
fundante do ordenamento juridico e, além disso, analisar a questdo do
consentimento necessario quando se lida com direitos da personalidade.

Os dispositivos da Lei n° 9.434/97 envolvem um conhecimento acerca
desses temas. Diversos sdo 0s conceitos do principio da dignidade da pessoa
humana, para Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 64), o conceito de dignidade néao se
confunde com vida ou liberdade, ele “se refere a condicdo de uma vida que valha a
pena ser vivida ou a condicdo pela qual merecemos ser tratados pelo simples fato
de sermos humanos”. A tutela dos direitos da personalidade ¢ um dos modos de se
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efetivar o principio da dignidade da pessoa humana ao trazer a consideracao devida
aos individuos.

O grande passo para a protecdo dos direitos da personalidade foi dado com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, que expressamente se refere a eles no
art. 5°, X, nos seguintes termos: “X — s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacao”.

Tem-se afirmado que os direitos da personalidade constituem heranga da
Revolucdo Francesa, que pregava os lemas liberdade, igualdade e
fraternidade. A evolucéo dos direitos fundamentais, desse modo, costuma
ser dividida em trés geracdes ou dimensdes, que guardam correspondéncia
com os referidos lemas. A primeira geracéo tem relacdo com a liberdade; a
segunda com a fraternidade ou solidariedade, surgindo os direitos ligados a
pacificacdo social (direitos do trabalhador, direitos do consumidor, etc.).
Cogita-se, ainda, na doutrina, da existéncia de uma quarta geracdo, que
decorreria das inovacgfes tecnoldgicas, relacionadas com o patriménio
genético do individuo, bem como de direitos de uma quinta geragéo, que
decorreriam da realidade virtual (GONCALVES, 2010, p. 184).

Como clausula geral de tutela da personalidade humana em esfera

infraconstitucional tem-se o artigo 12 do Cédigo Civil (2002, p. 128):

Art. 12, Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimac&o para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

O principio da dignidade da pessoa humana é encarado como o direito geral
da personalidade do ordenamento juridico patrio. Atualmente, convive na legislacao
patria o direito geral da personalidade e direitos da personalidade em espécie,
fracionados e tipificados. A tutela ampla da personalidade ndo exclui a tipificacao de
algumas espécies de direitos da personalidade, que merecem tratamento especial
por medida de politica legislativa.

O fato é que, os direitos da personalidade tipificados ndo sdo os unicos
direitos da personalidade; existem direitos que nao estdo expressamente
consagrados, mas que sdo expressdes da personalidade e, por meio da clausula
geral de tutela da personalidade, sdo protegidos, tais como “o direito a qualidade de
vida; o direito a identidade sexual; o direito a identidade genética; o direito a opcéo
sexual; o direito ao conhecimento da propria origem genética; o direito a procriacao
mediante reproducédo assistida” (SZANIAWSKI, 2005, p. 123).
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Os direitos de personalidade em espécie relevantes para o estudo dos
transplantes de 6rgéos séo o direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito ao
corpo, o direito a partes separadas do corpo e o direito ao cadaver. O direito a vida,
no atual estagio de evolucédo do direito, é considerado como um direito fundamental
e a partir dele seriam gerados os direitos da personalidade. Assim afirma Walber de
Moura Agra (2008, p. 139): “O direito a vida gera, em decorréncia, os direitos da

personalidade.”

Os direitos da personalidade dividem-se em duas categorias: 0s inatos,
como o direito a vida e a integridade fisica e moral, e os adquiridos, que
decorrem do status individual e existem na extensao da disciplina que lhes
foi conferida pelo direito positivo (GONCALVES, 2010, p. 185).

Conforme dispde o art. 11 do Cddigo Civil, “com exceg¢do dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

A doutrina apresenta outras caracteristicas essenciais aos direitos da
personalidade, no sentido de que estes direitos sao:

a) Intransmissiveis e irrenunciavel — essas caracteristicas, mencionadas
expressamente no dispositivo legal supra transcrito, acarretam a
indisponibilidade dos direitos da personalidade. Nao podem os seus titulares
deles dispor, transmitindo-os a terceiros, renunciando ao seu uso ou
abandonando-os, pois nascem e se extinguem com eles, dos quais séo
inseparaveis. Evidentemente ninguém pode desfrutar em nome de outrem
bens como a vida, a honra, a liberdade, etc.

b) Absolutos — o carater absoluto dos direitos da personalidade é
consequéncia de sua oponibilidade erga omnes. S&o tdo relevantes e
necessarios que impdem a todos um dever de abstencéo, de respeito. Sob
outro angulo, tem carater geral, porque inerente a toda pessoa humana.

c) N&o limitado — é ilimitado o numero de direitos da personalidade,
malgrado o Cédigo Civil, nos arts. 11 a 21, tenha se referido expressamente
apenas a alguns. Reputa-se tal rol meramente exemplificativo, pois néo
esgota 0 seu elenco, visto ser impossivel imaginar-se um numerusclausus
nesse campo.

d) Imprescritibilidade — essa caracteristica € mencionada pela doutrina
em geral pelo fato de os direitos da personalidade ndo se extinguirem pelo
uso e polo decurso do tempo, nem pela inércia na pretensdo de defendé-
los.

e) Impenhorabilidade — se os direitos da personalidade sao inerentes a
pessoa humana e dela inseparaveis, e por essa razao indisponivel,
certamente ndo podem ser penhorados, pois a contricdo € o ato inicial da
venda forcada determinada pelo juiz para satisfazer o crédito do exequente.
f) N&o sujeicdo a desapropriacdo — os direitos da personalidade inatos
nado sao suscetiveis de desapropriacao, por se ligarem a pessoa humana de
modo indestacavel. Ndo podem dela ser retirados contra a sua vontade,
nem o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria (CC, art. 11).

o)) Vitaliciedade — os direitos da personalidade inatos sdo adquiridos no
instante da concep¢do e acompanham a pessoa até sua morte. Por isso,
sdo vitalicios. Mesmo ap0s a morte, todavia, alguns desses direitos séo
resguardados, como o respeito ao morto, a sua honra ou meméria e ao seu
direito moral de autor, por exemplo (GONCALVES, 2010, p. 186 — 189).
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Entretanto, direito a vida € inato, intransmissivel,indisponivel, irrenunciavel,
absoluto, inviolavel. Inato, pois existe a partir do nascimento com vida.
Intransmissivel porque ndo é passivel de modificacdo por parte do titular. Por ser
intransmissivel € também indisponivel, pois ndo admite que aquele que o detém
possa dispor dele por sua prépria vontade. E irrenunciavel porque ndo pode ser
extinto pela vontade daquele que o possui; o titular nasce com o direito a vida e com
ele caminha ao longo de sua existéncia, ndo podendo renunciar a esse direito. E
absoluto na medida em que é oponivel contra todos.

O direito ao corpo € uma projecado do principio da dignidade da pessoa
humana e do direito a integridade fisica. O jurista Francisco Amaral (2006, p. 263),
considera “o corpo humano como bem juridico, mas fora de uma realidade biol6gica
gue o direito reconhece e protege em si mesma”. A integridade fisica pode ser
reduzida pela separacdo de parte ou partes do corpo. Uma vez separados do corpo
humano, tornam-se res (coisas) cujo sujeito € o titular do corpo do qual as partes
foram destacadas. Apos a insercdo da parte separada do corpo em outro individuo,
por meio do procedimento da transplantacdo, deixa de ser rese passa,
imediatamente, a integrar a personalidade humana do receptor do 6rgédo, tecido ou
parte separada.

A personalidade humana extingue-se com a morte, conforme dispde o artigo
6° do Cddigo Civil 2002. A insercdo do direito ao cadaver entre os da personalidade
se da pelo fato do cadaver ser um prolongamento do direito ao corpo vivo. Outra
questdo que permeia o estudo dos transplantes de 6rgdos é a autonomia privada.
De acordo com Orlando Gomes (2008, p. 239), autonomia privada seria um género
definido como o “poder atribuido ao particular de partejar, por sua vontade, relacdes
juridicas concretas, admitidas e reguladas, in abstrato, na lei.”, do qual se
destacariam dois aspectos: “0 poder atribuido a vontade na criacdo, modificacdo e
extincdo das relacdes juridicas e; o poder dessa vontade referido ao uso, gozo e
disposicdo dos direitos subjetivos e dos poderes e faculdades das pessoas.”
(GOMES, 2008, 241).

A disposicao do proprio corpo pode ser de pessoa viva e post mortem. A
disposicdo do corpo humano vivo consiste na doacao de oOrgaos feita por pessoa
capaz nos termos da legislacéo civil. A disposi¢ao post mortem do proprio corpo é a
retirada de érgdos ou parte do corpo de um cadaver. De acordo com Francisco

Amaral (2006, p. 246), essa disposicdo tem eficacia somente apos a morte do
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doador. Consoante o caput do artigo 14 do Cdédigo Civil, s6 € permitida a disposi¢ao
post mortem a titulo gratuito: “E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a
disposicéo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.” O
paragrafo unico do citado dispositivo legal traz a ressalva de que este ato, por ser
proveniente da vontade humana, pode ser revogado a qualquer tempo: “O ato de
disposigao pode ser livremente revogado a qualquer tempo.”

A disposicédo de orgaos, tecidos, membros, ou partes renovaveis do corpo
humano s6 € permitida a titulo gratuito. Ao estipular o artigo 13 do Codigo Civil que
sdo proibidos os atos de disposicdo do proprio corpo quando causar diminuicdo
permanente ou contrariar os bons costumes, o legislador valorizou o consentimento
e a autonomia do individuo em certos limites.

Com o artigo 15 do Cédigo Civil, foi dado destaque a vontade no que tange a
intervengc&o médica ou cirargica. Voluntariamente, o individuo pode limitar seu direito
a integridade fisica impedindo que se realize intervencdo meédica ou cirlrgica,

exercendo sua autonomia privada.

A regra obriga os médicos, nos casos mais graves, a ndo atuarem sem
previa autorizacdo do paciente, que tem a prerrogativa de se recusar a se
submeter a um tratamento perigoso. A sua finalidade é proteger a
inviolabilidade do corpo humano. Vela ressaltar, in casu, a necessidade e a
importancia do fornecimento de informacéo detalhada ao paciente sobre o
seu estado de salude e o tratamento a ser observado, para que a
autorizacdo possa ser concebida com pleno conhecimento dos riscos
existentes (GONCALVES, 2010, p. 260).

Porém, essa manifestacdo da vontade do individuo, como toda atuacédo da
autonomia privada, é restringida por questdes maiores e de ordem publica, como a
vacinacao obrigatoria com fins de preservar a saude da populacao.

Se o0 doente estiver impossibilitado de manifestar sua vontade, deve-se obter
a autorizacao escrita, para o tratamento médico ou a intervengdo cirurgica de risco,
de qualquer parente maior, da linha reta ou na colateral até o 2° grau, ou do conjuge,
por analogia com o disposto no art. 4° da Lei 9.434/97, que cuida da retirada de
tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoa falecida (GONCALVES, 2010, p. 260 —
261).

2.4INTEGRIDADE FiSICA E AUTONOMIA DE VONTADE

O direito a integridade fisica ocupa posi¢cao de destague, juntamente com o

direito a vida, e abrange a saude fisica e a higidez mental, representando a
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incolumidade do corpo humano em todas as suas acepc¢fes. O direito ao corpo é
uma projecao do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a integridade
fisica. O jurista Francisco Amaral (2006, p. 263), considera “o corpo humano como
bem juridico, mas fora de uma realidade biolégica que o direito reconhece e protege
em si mesma (...)". O corpo integra conjunto biopsiquico que € o ser humano
juntamente com a alma, que constitui 0 elemento imaterial. Assim posto, € relevante
a sua protecdo, visto que tem carater essencial, como os demais direitos da
personalidade e, ademais, acompanha o individuo em toda a sua vida, realcando-se
0 seu carater ad vitam.

A integridade fisica abrange o direito ao corpo e nele incluindo “os seus
tecidos, 6rgaos e partes separaveis, e o direito ao cadaver”’. Nota-se que assegura,
ndo somente a vida e a totalidade do corpo humano, como também, tutela a
totalidade do corpo do cadaver (AMARAL, 2006, p.263).

Neste mesmo sentido, menciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama

(2006, p. 34):

O bem juridico integridade fisica representa a projecdo do principio da
dignidade da pessoa humana sobre o corpo do sujeito e no préprio texto
constitucional, pode ser verificado regras que vedam a pratica da tortura, o
tratamento desumano ou degradante, a aplicacdo de penas cruéis.

Ja é sabido que a vida humana reclama de “especialissima protecao,
impondo a repulsa contra todo e qualquer risco a degradacédo ou destruicdo a sua
integridade” (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p.118), desde que um conjunto de
homens, racionalmente, impés limites ao Estado e aos outros homens através da
elaboracdo de normas que resguardassem os direitos do cidadao, que “pré-existiam
a ordem juridica” (TEPEDINO, 2004, p.33).

Assim, o individuo que desrespeita a integridade fisica de outrem,
desrespeita a norma constitucional, em consequéncia comete crime por leséo
corporal onde ha “qualquer alteracdo desfavoravel produzida no organismo de
outrem, anatdbmica ou funcional, local ou generalizada de natureza fisica (...) seja
qual for o meio empregado para produzi-la” (MIRABETTE, 2001, p.105).

Para que o consentimento atue de maneira justificante, é imprescindivel que
o individuo possua capacidade juridica e mental para assentir, (BRAGA CALHAU,
2003, p. 81), ou seja, a anuéncia deve ser fruto de uma vontade juridicamente valida

e o bem juridico deve enquadrar-se na esfera de disponibilidade da vitima.
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Destaque-se, ainda, a importancia de n&o haver razées de ordem publica que
inviabilizem o consentimento emitido.

Entende-se que “o consentimento do titular de um bem juridico disponivel
afasta a contrariedade a norma juridica, ainda que eventualmente a conduta
consentida venha a se adequar a um modelo abstrato de proibicdo”. Em outras
palavras: ndo obstante estejamos diante de uma conduta tipica, que perfeitamente
se amolda a previsdo do texto legal, na hipétese em comento resta afastada a
antijuridicidade, pelo que se exclui, naturalmente, o carater criminoso do ato.
Inimeras sdo as divergéncias doutrinarias no que respeita a disponibilidade dos
bens juridicos (BITTENCOURT, 2011, p. 363).

Embora determinados autores, a exemplo de Heleno Fragoso (1995, p. 193),
elenquem de forma aprioristica o rol dos bens disponiveis e indisponiveis, mostra-se
preferivel a realizacdo de uma andlise casuistica, capaz de levar em consideragéo
as peculiaridades do caso concreto e 0 contexto social. Nesse sentido, o
posicionamento esposado por Nucci (2010, p. 244):. “somente a evolucdo dos
costumes e dos valores na sociedade podera melhor acertar e indicar qual bem ou
interesse ingressa na esfera de disponibilidade do lesado”.

A doacao de 6rgaos, por seu turno, tem dupla possibilidade de justificativa
no campo penal. Além de enquadrar-se num exercicio regular de direito, esta
resguardada pela possibilidade de se expressar o consentimento, elemento que, em
altima instancia,decorre também da existéncia de previsado legal. A Lei n°9.434/97
dispbe sobre a possibilidade de pessoa viva doar 6rgdos, tecidos e outras
substancias, desde que desprovida de fins econdmicos, e, portanto, consagra a
faculdade de se consentir para a realizagdo de uma lesdo grave ou gravissima,
albergada pelo Ordenamento. Para as intervencdes cirurgicas supra desprovidas de
carater curativo, exige-se que o médico forneca informacdes exaustivas quanto aos
procedimentos a serem realizados, sob pena de restar comprometida a validade do
consentimento. A ciéncia do paciente quanto a natureza e ao alcance da intervencao
€, pois, pressuposto para que ele possa anuir de forma valida, em consonancia com
o Ordenamento Juridico vigente. Em nao havendo o referido consentimento, exclui-
se 0 carater criminoso tdo somente dos procedimentos realizados em carater
emergencial, acobertados pelo estado de necessidade justificante (PRADO, 2007, p.
414).
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A integridade fisica pode ser reduzida pela separacdo de parte ou partes do
corpo. Uma vez separados do corpo humano, tornam-se res (coisas) cujo sujeito € o
titular do corpo do qual as partes foram destacadas. ApOs a insercdo da parte
separada do corpo em outro individuo, por meio do procedimento da transplantacao,
deixa de ser res e passa, imediatamente, a integrar a personalidade humana do
receptor do 6rgdo, tecido ou parte separada. A personalidade humana extingue-se
com a morte, como dispbe o artigo 6° do Cdédigo Civil. A insercdo do direito ao
cadaver entre os da personalidade se da pelo fato do cadaver ser um prolongamento
do direito ao corpo vivo (BRASIL, 2002).

Outra questdo importante que permeia o estudo dos transplantes de 6rgaos
€ a autonomia privada. De acordo com Orlando Gomes (2008, p. 239), autonomia
privada seria um género definido como o “poder atribuido ao particular de partejar,
por sua vontade, relacdes juridicas concretas, admitidas e reguladas, in abstrato, na
lei”, do qual se destacariam dois aspectos: 1°- o poder atribuido a vontade na
criacdo, modificacdo e extincdo das relacdes juridicas; 2°- o poder dessa vontade
referido ao uso, gozo e disposicdo dos direitos subjetivos e dos poderes e
faculdades das pessoas. O primeiro aspecto € conhecido como autonomia da
vontade e situa-se na seara do negdcio juridico; o segundo, por seu turno, tem
relacdo com o exercicio de direitos.

A autonomia privada incide, em determinadas situac¢des, nos direitos da
personalidade: alguns desses direitos tém sua indisponibilidade relativizada e, por
isso, sdo passiveis de serem objeto de negdcios juridicos. No campo doutrinario, ha
a teoria da autonomia privada que se contrapde a teoria da autonomia da vontade. A
teoria da autonomia da vontade defende a onipoténcia da vontade, negando
limitacbes para o seu exercicio. A teoria da autonomia privada, por sua vez,
considera que somente 0 consenso restringido pelas imposicdes legais € que seria
capaz de gerar direitos e deveres. Para os fins desse estudo, o conceito utilizado de
autonomia privada € o que a qualifica como o poder que os particulares tém de
regular seus préprios interesses segundo o ordenamento juridico, de acordo com o
que foi exposto acima (GOMES, 2008, p. 241).

A autonomia privada sofre algumas limitacdes. Segundo Borges (2007, p.
56), as “fronteiras da autonomia privada s&o postas numa faixa cinzenta cujo

objetivo é equilibrar, de um lado, o interesse do individuo e, de outro, o interesse dos
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demais individuos.” As fronteiras da autonomia privada sao ditadas pela lei, pela
ordem publica, pela moral, pelos bons costumes e também pela boa-fé.

Ha a possibilidade de realizacdo de negocios juridicos envolvendo os
direitos ao proprio corpo, ao cadaver, a partes separadas do corpo, como 6rgéos e
tecidos. Esses direitos séo relativamente disponiveis. Entende-se por disposicdo a
entrada do objeto em circulagdo juridica, e n&o significa, necessariamente,
remuneracdo. Por isso, o ato de disposicdo ndo se confunde com o ato de
alienacao, que pressupde onerosidade. Os negdcios juridicos que envolvam bens da
personalidade sdo de carater ndo patrimonial, pois a autonomia privada incide em
negécios juridicos de carater patrimonial ou ndo patrimonial, desde que néo haja
restricdo em lei. A disposicdo do préprio corpo pode ser de pessoa viva e post
mortem. A disposi¢do do corpo humano vivo consiste na doagéo de érgaos feita por
pessoa capaz nos termos da legislacdo civil. A disposicdo post mortem do proprio
corpo é a retirada de 6rgdos ou parte do corpo de um cadaver. De acordo com
Francisco Amaral (2006, p. 246), essa disposicdo tem eficAcia somente apos a
morte do doador.

Neste sentido, integridade fisica € um direito individual, conforme afirma
Fabriz (2003, p. 274 — 275), “0 que esta em jogo € o ser em sua individualidade, que
ndo pode ser atingida, sob pena de atingir e macular a sua prépria esséncia. A
consciéncia deve ser preservada, em decorréncia do direito a intimidade”.

Questiona Silva (2002, p. 199):

Se a integridade é um direito individual, surge a questéo de saber se é licito
ao individuo alienar membros ou 6rgdos de seu corpo. O problema é
delicado. Se essa alienagéo, onerosa ou gratuita, se faz para extracdo apés
a morte do alienante, ndo parece que caiba qualquer objecdo. E que em tal
caso, ndo ocorre ofensa a vida, que ja inexistira.

O consentimento é um pressuposto de licitude quando se tratar de qualquer
atividade que atinja a integridade fisica do ser humano, sendo ele livre e espontaneo

e ndo podendo haver qualquer forma de coacéo.
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3 A POSSIBILIDADE DE DISPOSICAO DO PROPRIO CORPO E A DOACAO DE
ORGAOS NO ESTADO DE SANTA CATARINA

Para o Ministério da Saude (2008) o transplante de érgaos, tecidos e células
de origem humana é uma area da medicina em forte expansdo que proporciona
grandes possibilidades terapéuticas, sendo cada vez maior o numero de doentes
gue dele beneficia. O Ministério da saude explana que € reconhecido um doador
efetivo, a central de transplantes é comunicada, pois apenas ela tem acesso aos
cadastros técnicos com informacfes de quem estd na fila esperando um 6érgao
(BRASIL, 2008).

3.1DOACAO DE ORGAOS NO ESTADO DE SANTA CATARINA

Foi divulgado recentemente, através de estudos realizados por
pesquisadores da Associacdo Brasileira de Transplantes de Orgdos, que o0s
transplantes trazem ao mesmo tempo alegria e tristeza, embora tenha aumentado a
lista de doadores (BRASIL, 2008).

Segundo o Ministério da Saude (2008), a maioria dos procedimentos feitos
no Brasil, sdo realizados pelo SUS, de forma gratuita. A secretaria do Estado de
Saude de Santa Catarina (2008) ressalta que: A doacéo de 6rgaos, apesar de ser a
Unica possibilidade para a realizacdo do transplante, ndo tem a visibilidade e
investimento institucional para mudar as baixas taxas de doadores falecidos, os
guais no Brasil, em 2008, foram cerca de seis doadores por milhdo de habitantes
ano, enquanto a Espanha tem 35,5 doadores/ano. Ao analisar os tipos de
transplantes estudados, percebeu-se que a maioria se referiu aos renais e
hepaticos, ambos com valor igual a 31%. Esses dados vieram de encontro ao
namero de transplantes realizados no Brasil. Em 2008, dos 4718 transplantes de
orgaos, 3154 (66,8%) foram renais isolados e 1110 (23,5%) hepéticos. E ainda, 0s
transplantes renais foram os primeiros realizados neste pais, em meados da década
de 1960 (BRASIL, 2008).

A Central de Notificagdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos e Tecidos de
Santa Catarina (CNCDO/SC), foi criada pelo Decreto Estadual n°® 553 de 21 de
setembro de 1999, por forca da Lei n° 9.434/97 e Decreto 2.268/97, como unidade



47

integrante da estrutura administrativa da Secretaria de Estado da Saude.
Atualmente, a CNCDO/SC esta inserida na Geréncia da SC Transplantes, sendo
esta um 6rgdo da estrutura da Secretaria de Estado da Saude, responséavel pela
coordenacao operacional da Politica Estadual de Captacdo e Transplantes de
Orgdos e Tecidos no Estado de Santa Catarina. Estd vinculada diretamente a
Diretoria de Servicos Especializados, da Superintendéncia da Rede de Servicos
Préprios, aprovada na reforma administrativa, Lei complementar n°® 284 de 28 de
fevereiro de 2005 (BRASIL, 2005).

A dindmica doacdo-transplante € um processo complexo e deve ser
desenvolvido dentro de apropriado suporte legal. H4 uma detalhada legislacao
federal que trata da captacédo e transplante de 6rgdos e tecidos no Brasil. As leis,
decretos, portarias e normas acerca deste tema, sdo adotadas pela Geréncia do SC
Transplantes da Secretaria de Estado da Saude de Santa Catarina (BRASIL, 2005).

Muitos paises que promulgaram suas leis de transplante definiram sua
posicdo em relacdo a diferentes aspectos legais como a permissao para a realizacao
de transplantes com doador cadaver; critérios que devem ser cumpridos para o
diagndstico de Morte Encefélica; forma de consentimento para a doacao de 6rgaos;
forma de credenciamento para os estabelecimentos e para os profissionais; registro
dos dados dos doadores e dos receptores; confidencialidade dos dados; critérios
meédicos na distribuicdo dos érgdos entre os pacientes em lista de espera; proibicdo
de comércio de érgédos e tecidos; permissao do transplante utilizando doador vivo;
restricdo ao transplante empregando doador vivo ndo aparentado; penalidades as
infracdes (BRASIL, 2005).

Estes aspectos legais sdo coerentes aos principios basicos publicados pelo
Conselho Europeu em 1978, bem como com a Resolugdo promulgada pela
Organizacdo Mundial de Saude, em 1991, e com a orientagdo de diversas
sociedades cientificas, dentre as quais a Sociedade Internacional de Transplante, a
Associacdo Médica Mundial e a Sociedade Européia de Transplante de Orgaos
(BRASIL, 1991).

Conforme matéria publica no Jornal Hoje (SC, 2014), pela sétima vez em
oito anos, Santa Catarina foi lider nacional em numero de doacdes de o6rgaos e
tecidos. Em 2013, a SC Transplantes beneficiou 1.175 pessoas, tendo 26,8
doadores por milhdo de populagédo, enquanto a média nacional ficou em 13,3.“Em

2013, tivemos doacbes de oOrgaos e tecidos em 47 hospitais, localizados em 25
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municipios catarinenses. Em cada unidade temos profissionais da Secretaria de
Estado da Saude aptos a identificar os possiveis doadores, fazer o primeiro contato
e realizar entrevista com os familiares, além de auxiliar em todo o processo da
doacdo de orgaos”, explica Joel Andrade, coordenador da SC Transplantes,
enfatizando que a decisao de doar o 6rgéo é da familia (ANDRADE, 2014).

Hoje, Santa Catarina conta com a SC Transplantes, que é uma Central de
Notificacdo, trés organizacdes de procura de oOrgaos, além de 36 comissdes
hospitalares de transplantes. Andrade lembra que o tecido que mais vezes foi
transplantado foi a cérnea, com 504 procedimentos, enquanto o rim foi o 6rgdo mais
transplantado, com 268 procedimentos (ANDRADE, 2014).

Para que o processo de transplante de 6rgaos e tecidos em SC funcione
cada vez melhor, os profissionais do Estado receberam capacitacdo de 12 cursos
regionais e dois estaduais no ano passado. Os treinamentos referem-se a atuacao
em situacdes junto aos familiares do paciente, ao processo de comunicacdo dos
Obitos aos familiares do paciente, como proceder nas entrevistas para a doacao de
orgaos e tecidos e doacéo e captacdo de tecido ocular para transplante (ANDRADE,
2014).

Em outra matéria publicada no Jornal Diario Catarinense (2013), Santa
Catarina é lider no ranking brasileiro, com registro de 26,4 doadores por milhdo de
habitantes e tem a segunda menor lista de espera para transplantes renal por milhdo
de habitantes, sendo o quinto Estado brasileiro que mais faz transplantes por
populacao.

Em matéria publicada com o titulo “Doacdo de 6rgaos e o sentimento de
posse”, da revista Exito em sua edi¢do de numero 60 (2014), destaca que noticias
recentes apontam que o Estado de Santa Catarina vem liderando o ranking nacional
de transplantes. Esta condicdo demonstra que a sociedade catarinense tem uma
compreensao positiva em relacdo a doacdo e transplante de 6rgdos. Tal atitude
pode se emoldurada pela condigcdo saudavel propria de pessoas que sabem

administrar o sentimento de posse.

Declarar-se doador de 6rgdos, ou seja, autorizar familiares a concretizar
este gesto, constitui-se de um ato que vai além de uma questdo de
cidadania e responsabilidade social. Ela € uma sadia aceitagdo do conceito
cristdo de que o ser humano néo é dono do seu corpo e da sua vida, mas
apenas o0s administra por algum tempo. [...] Uma adequada compreensao
destas afirmagOes biblicas permite dizer que viver de maneira saudavel e
ndo cultivar sentimentos de posse é também exercer a capacidade de
“doar” ndo sé o que se tem, mas até mesmo aquilo que se administra —
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neste caso autorizar a doacdo de 6rgdos para que a vida se multiplique.
Declarar-se doador de érgdos é uma maneira inteligente de superar a
simpatia daquele que vé com bons olhos os progressos da medicina e da
ciéncia e agir com a empatia de quem é capaz de perceber o mundo e os
sentimentos do outro (ALBERTON, 2014, p. 33).

Mas ainda séo necessarios esclarecimentos sobre doacdo de 6rgaos, pois
existem pessoas que temem irregularidades, quanto a seriedade dos servi¢cos, bem
como, a preocupacao dos familiares com a certeza da morte. Para que o transplante
aconteca com sucesso, € preciso que a familia autorize imediatamente a doacéo de
orgaos de pessoas falecidas, assim, todos os interessados em doar seus 6rgaos,
devem deixar a familia avisada, ou preparar documento confirmando sua vontade
em doar seus 6rgdos (ALBERTON, 2014, p. 33).

Através de técnicas avancadas de transplantes, tornou-se possivel a
substituicdo de 6érgdos ou tecidos acometidos por doencas ou comprometidos pelo
tempo. Devido a integridade fisica ser um direito inerente a pessoa, ndo se aceita
que o doador comprometa sua integridade de forma permanente. Por integridade
fisica, abrange o direito ao corpo e nele incluindo os seus tecidos, 6érgdos e partes
separaveis, e o direito ao cadaver. Nota-se que assegura, ndo somente a vida e a
totalidade do corpo humano, como também, tutela a totalidade do corpo do cadaver.
(AMARAL, 2006, p.263).

Neste mesmo sentido, menciona Gama (2006, p. 34):

O bem juridico integridade fisica representa a projecdo do principio da
dignidade da pessoa humana sobre o corpo do sujeito e no préprio texto
constitucional, pode ser verificado regras que vedam a pratica da tortura, o
tratamento desumano ou degradante, a aplicacdo de penas cruéis.

Pelo ponto de vista moral, ético e juridico, a doacdo de Orgaos duplos ou
regeneraveis € excecdao justificavel, j a disposicdo de outras partes do corpo como
ovulo, sémen e sangue nao oferecem riscos de lesdo ao doador, devendo ser
gratuitos. A Associacdo Brasileira de Transplantes e Org&os define transplante como
um procedimento cirdrgico que consiste na reposi¢cao de um orgao ou tecido de uma
pessoa doente, que é o receptor, por outro 6rgdo normal de um doador, morto ou

vivo. Conforme esclarece Santos (1992, p.140):

Trata-se de uma técnica cirdrgica, denominada cirurgia substitutiva, que se
caracteriza em esséncia porque se introduz no corpo do paciente um 6rgao
ou tecido pertencente a outro ser humano, vivo ou falecido, com o fim de
substituir a outros da mesma entidade pertencente ao receptor, porém, que
tenham perdido total ou sensivelmente sua funcdo. A natureza desse tipo de
intervencdo curativa, sempre que existia a indicacdo terapéutica e se
aplique a técnica adequada ao caso.
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A Lei 9.434 de 4 de fevereiro de 1997 funda-se no contexto de que a adocéao
€ o dominado sentido altruista, ou seja, a vontade humana de ajudar ao proximo,
classificando a doacdo como pura, uma vez que nao existe troca de qualquer
natureza. Essa disposicdo segue o que determina a Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 199, paragrafo 4° onde diz que “a lei dispora sobre as condigbes e 0s
requisitos que facilitem a remocdo de 6érgaos, 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”. A doacado de 6rgaos pode ocorrer em vida ou apds a morte do
doador com autorizacdo expressa para a concretizacdo da doacdo. A familia pode,
seguindo os ritos da lei, manifestar em nome do parente morto tal vontade (BRASIL,
1997).

Desde a doacdo de um oOrgdo, até que esse seja transplantado, estédo
incutidos alguns direitos fundamentais pertinentes ao doador e ao receptor, como 0
direito a vida, a formacdo dos direitos de personalidade, a integridade fisica e o
direito ao proéprio corpo, a liberdade de consciéncia e o poder de disposicdo do
préprio corpo. Essencial ao ser humano, o direito a vida, condiciona dos demais
direitos de personalidade (BRASIL, 2002). A Constituicdo Federal de 1988, em seu
art. 5°, caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integridade
existencial, assim, a vida € um bem juridico tutelado como direito fundamental
basico desde a concepc¢ao da formacéo da pessoa (BRASIL, 1988).

A lei permite a doacéo inter-vivos para fins de transplante quando se tratar
de 6rgéos duplos, partes de 6rgaos, tecidos e partes do corpo, desde que respeite a
integridade fisica do doador. O consentimento deve ser livre e espontaneo, nao
podendo haver qualquer forma de coacdo. O direito fundamental ao préprio corpo
esta diretamente relacionado a nogdo dos direitos de personalidade (BRASIL, 2002).

Quando se tratar do consentimento para a doacao de 0rgaos e/ou tecidos, a
liberdade de consciéncia do doador e o poder de disposi¢cdo do seu proprio corpo,
devem ter prioridade sob qualquer decisdo de seus familiares. O transplante € um
tipo de terapia em que 0 sucesso, na maioria das vezes, depende mais dos outros
do que da vontade do doente e dos médicos, pois sem um doador, ndo ha
possibilidade de realizacdo de um transplante. Tem-se por regra que a doacdo de
orgaos e tecidos ocorre apés a morte encefélica do doador (DINIZ, 2007, p. 130).



51

Os transplantes refletem importantes questbes éticas em torno da
experimentacdo do corpo humano, das proprias decisdes politicas em matéria de
saude, e num campo mais vasto nos coloca questfes fundamentais em torno do
principio da dignidade humana (DINIZ, 2007, p. 131).

O aspecto dos direitos da personalidade no que se refere a integridade
fisica, abrange o direito ao corpo e nele incluindo os seus tecidos, érgaos e partes
separaveis, e o direito ao cadaver (AMARAL, 2006, p. 263), percebe-se que
assegura ndo s6 a vida e a totalidade do corpo humano, mas também tutela a
totalidade do corpo do cadaver.

A doacdo do corpo ou parte dele fere diretamente ao principio da
indisponibilidade, porém, por questdes éticas, politicas e até mesmo juridicas, sao
admitidos disposi¢cdes gratuita de partes do corpo humano, vivo ou morto, se nao
causar prejuizo ao titular e tendo em vista um fim terapéutico, altruistico ou cientifico
(FARIAS, 2006, p. 119).

Sao duas modalidades de disposi¢cGes de 6rgaos ou do corpo, em vida ou
post-mortem. A doacdo em vida pode ser feita livremente pelo titular, por deciséo
exclusivamente sua (FARIAS, 2006, p. 119). A disposicdo ndo € permitida para
qualquer fim e para qualquer pessoa que queira realizar doagédo. Segundo Francisco
Amaral, é legal a doacdo realizada somente por pessoa juridicamente capaz, de
forma gratuita, para fins terapéuticos ou de transplantes. Em caso de morte a
retirada do tecido, 6rgdo ou parte do corpo humano, deverd ser precedida de
diagndstico de morte encefalica, contatada e registrada na forma da lei (AMARAL,
2006, p. 264).

3.2 MORTE ENCEFALICA

Com o avanco no campo dos transplantes de orgaos, a determinacédo de
morte com base em critérios cardiorrespiratorios foi afetada. Nos anos de 1960, a
parada cardiaca era necessaria para atestar a morte e permitir a subsequente
obtencéo de 6rgéos. Mas essa limitacdo restringia as oportunidades do sucesso dos
transplantes, pois 0s 6rgaos precisavam ser rapidamente coletados e transplantados
(DINIZ, 2001, p. 266).

A nocdo comum de morte tem sido a ocorréncia de parada cardiaca

prolongada e a auséncia de respiracao, ou seja, a cessacao total e permanente das
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fungbes vitais, mas para efeito de transplante, tem a lei, considerado a morte
encefalica, mesmo que os demais 6rgdos estejam em pleno funcionamento, ainda
que ativados por drogas (DINIZ, 2001, p. 267).

A comunidade médica necessitava de uma definicdo confiavel de morte para
que os tecidos do cadaver pudessem ser doados de forma ética antes que iniciasse
a deterioracdo que acompanha a interrup¢do da circulacdo e respiragdo. A partir
dessas consideragfes, comecou-se a discutir sobre a questdo da definicdo de
morte. Desde entdo, a morte encefalica se tornou um conceito bem reconhecido. De
acordo com a Comissdo para os Estudos dos Problemas Eticos na Pesquisa
Comportamental Médica e Biomédica, morte encefalica € um quadro clinico num
paciente portador de doenca estrutural ou metabdlica conhecida, de carater
completa e indubitavelmente irreversivel, expressando faléncia total de todas as

funcBes de todo o encéfalo, inclusive tronco encefélico.

[...] o critério para o diagndstico de morte cerebral é a cessagao irreversivel
de todas as funcdes do encéfalo, incluindo o tronco encefélico, onde se
situam estruturas responséveis pela manutencdo dos processos vitais
autdbnomos, como a presséo arterial e a funcéo respiratoria (SA, 2003, p.
57).

Certos pontos no diagnostico da morte cerebral devem ser enfatizados. Os
dados clinicos a que se refere a Resolucdo CFM n. 1.480/97 dizem respeito a
definicdo da causa do coma, excluindo-se, obrigatoriamente, a hipotermia e o uso de
drogas depressoras do sistema nervoso central (SA, 2003, p. 57).

Sinteticamente, os critérios para o diagnéstico de morte cerebral sdo os
seguintes: | — Em primeiro lugar, verifica-se a historia de doenca catastrofica
— doenga estrutural conhecida, ou seja, tumores, infec¢des, acidentes
vasculares cerebrais, ou causa metabdlica sistémica irreversivel, como a
hipoglicemia, uremia, coma hepético, etc. Il — Seis horas de observagéo da
auséncia de funcao cerebral sdo suficientes em caso de causa estrutural
conhecida, quando nenhuma droga ou alcool esteja envolvido na etiologia
do tratamento. Caso contrario, doze horas, mais investigacdo negativa de
drogas sdo necessarias. Ill — Auséncia de funcdo cerebral e do tronco
encefdlico: nenhuma resposta comportamental ou reflexa a estimulos
nocivos, na localidade entre a coluna e o cranio; pupilas fixas; auséncia de
resposta oculovestibular ao teste térmico com agua gelada, que é procedido
injetando-a no ouvido para a verificagdo de movimentos oculares; apnéia,
gue significa a falta de resposta respiratéria durante oxigenacdo por dez
minutos (SA, 2003, p. 57 — 58).

Também existem outros critérios que podem ser realizados, mas que s&o
opcionais. E que ha consenso na literatura mundial quanto a suficiéncia do exame
clinico. Os critérios de ordem gréfica sdo validos mais para salvaguardar a posi¢ao

do meédico do que propriamente diagnosticar o paciente. S&o eles: o eletro
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encefalograma isoelétrico, feito por trinta minutos, utilizando-se a ampliacdo méaxima
do aparelha, e que ndo mostre qualquer atividade de origem cerebral e o exame
angiogréafico, que mostre a circulacéo sanguinea (SA, 2003, p. 58).

O Decreto n. 2.268, de 30 de junho de 1997, que regulamente a Lei em
exame, determina, por intermédio do § 1°, do art. 16, que, dos dois médicos que
comprovarem a morte encefélica do paciente, ao menos um seja especialista em
neurologia, com titulo reconhecido no Pais, e todos o0s prontuarios medicos
contendo o resultado e os laudos dos exames, devem ser mantidos nos arquivos
das instituicbes credenciadas, por um periodo minimo de cinco anos (SA, 2003, p.
59).

Apos o diagnostico de morte encefélica, o médico deve informar a Central de
Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos do Estado. Cada estado da
federacdo tem uma Central que coordena a captacdo e alocacdo de 6rgaos,
baseada na fila Unica, estadual ou regional. Essa notificacdo € compulséria,
independente do desejo familiar de doacdo ou da condicdo clinica do potencial
doador de converter-se em doador efetivo. Em seguida a familia deve ser consultada
e orientada sobre o processo de doacdo de 6rgdos. A Lei de Transplante definiu
como critério, a morte encefdlica, estabelecendo que o Conselho Federal de
Medicina é quem determinard qual sédo os critérios para a caracterizagdo da morte
(SA, 2003, p. 60).

3.2.1 Consentimento livre e esclarecido

O consentimento esclarecido trata-se da manifestacdo da esséncia do
principio da autonomia, ou seja, do poder da pessoa de tomar decisdes que afetem
sua vida, desde sua integridade fisico-quimica até suas relacbes sociais. O
consentimento livre e esclarecido deve ser recolhido anteriormente a realizacdo de
todo procedimento de natureza fisica ou quimica sobre o organismo humano,
devendo ser livre, voluntario, consciente, ndo comportando vicios e erros (CLOTET,
2000, p. 09).

O Consentimento livre e esclarecido trata-se de uma decisdo voluntaria,
realizada por pessoa autbnoma e capaz, apdés um processo informativo e

deliberativo, visando a aceitacdo de um tratamento especifico ou experimentacéo,
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sabendo da natureza do mesmo, das suas consequéncias e dos seus riscos
(CLOTET, 2000, p. 09).

O esclarecimento deve ser feito ao paciente, da maneira mais singela
possivel, para que este possa compreender seu problema de saude.
Posteriormente, munido de tais informacdes podera o paciente, livre e
conscientemente, decidir sobre a submissédo ou n&o a determinado tratamento
meédico. O consentimento do paciente deve ser isento de pressdes. A forma da
informacéo € livre, pode ser escrita ou verbal, mas, recomenda-se que seja por
escrito. Principalmente, nos tratamentos mais complexos, haja vista que exime o
médico de responsabilidade, pois contera todas as informacdes prestadas quanto
aos riscos, beneficios, alternativas e outras informacdes imprescindiveis
(RODRIGUES, 2001, p. 246 — 247).

O consentimento pode ser revogado, a qualquer momento. Inclusive, pode o
paciente revogar apenas, parcialmente, o consentimento. Nestes casos, o0 médico
deve respeitar a decisdo do paciente e se abster de prosseguir o tratamento
(PIERANGELI, 1995, p. 203).

Outra caracteristica do consentimento € que ele pode ser parcial. A
permissdo, por exemplo, pode ser apenas para que seja feito o diagnéstico, ndo
podendo, assim, o médico aproveitar-se da situacdo delicada do paciente para
realizar uma cirurgia ou qualquer outro procedimento a que néo estava autorizado.O
paciente, em virtude do principio da autonomia que fundamenta o consentimento
informado, via de regra, tem o direito de ndo se submeter a tratamento médico,
quando ndo € de sua vontade, seja por motivos profissionais, religiosos, entre
outros. O médico, quando sabedor da recusa a submisséo a tratamento cirargico ou
terapéutico por parte do paciente, tem o dever de apresentar tratamentos
alternativos. Se, mesmo assim, a decisdao do paciente for irreversivel, cabe ao
meédico apenas respeitar tal decisédo, por mais irresponsavel que |lhe pareca, salvo, é
evidente, se houver risco iminente de morte, se for o caso de tratamento
compulsério ou privilégio terapéutico, sendo necessario frisar que o consentimento
autorizando o tratamento cirdrgico ou terapéutico devera ser obtido pelo médico
(PIERANGELI, 1995, p. 204).

E composto por competéncia ou capacidade, informac&o e consentimento. O
individuo deve ter capacidade para entender e decidir, voluntariedade na decisé&o;

deve receber informacdes sobre os riscos e beneficios e precisa compreender tudo
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0 que esta sendo explicado. Deve haver consentimento de fato, sendo a proposta
registrada por meio de autorizagdo por escrito. Asseveram Joaquim Clotet, José
Roberto Goldim e Carlos Fernando Francisconi (2000, p. 71), que:

[...] o componente de consentimento baseia-se na autonomia. A
autodeterminacédo é uma condicao necessaria ao Consentimento Informado,
cuja validade moral e legal depende da capacidade do individuo. Esta
capacidade de decisdo autbnoma individual, além das caracteristicas de
desenvolvimento psicolégico, se baseia em diversas habilidades, entre as
guais o envolvimento com o0 assunto, a compreensdo das alternativas e a
possibilidade de comunicacdo de uma preferéncia, que nos remete a outro
componente que € o da informacdo.

O consentimento nao pressupde imutabilidade e permanéncia podendo ser
revogado a qualquer instante por decisdo voluntaria, livre, consciente e esclarecida,
sem que sejam imputadas sancfes morais ou legais ao paciente.

Faria (1995, p. 229), comenta que ndo se trata de presumir um
consentimento por parte de quem nao se op0s, mas, a limitacdo ao direito de
autodeterminacao, feita pela solugéo de oposicao, faz-se com base na auséncia de
um interesse suficientemente forte que, justifique, perante a necessidade de obter
orgaos para salvar vidas humanas, a sua protecao.

A solucéo de oposicdo encontra-se justificada no reconhecimento de que a
doacdo de 6rgdos € um dever de solidariedade social. Quem nao concorda com a
extracado de 6rgaos, por ser incompativel com seus sentimentos e convicgdes, deve
tomar uma posicdo ativa, opondo-se a recolha. Se este oposicdo ndo foi
manifestada, presume-se o consentimento do doador (FARIA, 1995, p. 229).

Em situacbes de emergéncia, se aceita a nocdo da existéncia de
consentimento presumido ou implicito, o qual supde que a pessoa estivesse de
posse de sua autonomia e capacidade, seria favoravel a intervencao na tentativa de
resolver causas ou consequéncias de suas condi¢cdes de saude. No que tange a
doacdo de orgaos, o consentimento livre e esclarecido torna-se ainda mais
fundamental. Ao defender, do ponto de vista ético, a autonomia do paciente na
decisdo de doar 6rgaos, € preciso que se tenha certeza que o individuo consentiu de
maneira esclarecida (FARIA, 1995, p. 230).

Quanto ao consentimento do doador, a atual legislacdo ja sofreu varias
mudancas. Inicialmente, a Lei 9.434/97, adotou o0 sistema de consentimento
presumido ou de n&do-oposicao, dessa forma tal fato afastava qualquer possibilidade
de oposicdo ou de autorizagdo por parte dos familiares, nas disposi¢cbes

cadaveéricas. Assim, conseqientemente, todos os cidadaos identificados teriam seus
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tecidos, 6rgdos e partes do corpo extraido post mortem a fim de tratamento ou
serem transplantados, sem que constasse qualquer manifestacdo contraria a
vontade de doagao. WALD (1997, p. 31), se manifestou comentando a Lei: “Os
direitos da personalidade tém protecdo constitucional e legal e caracterizacdo que
lhes déo tanto os Tribunais como os doutrinadores, referindo-se a sua
indisponibilidade e, em particular, a indisponibilidade do corpo humano”. Segundo o
autor, toda tradicéo juridica é contraria a presuncédo de doacéo, exigindo-se forma
escrita.
Na opinido de WALD (1997, p. 32):

“a solugdo mais apropriada seria, realmente, incluir na carteira de identidade
— e até na carteira de trabalho ou no titulo de eleitor — uma referéncia na
qgual o interessado declararia, desde logo e expressamente, autorizar ou
ndo o transplante dos seus 6rgdos, sem que houvesse presuncdo num
sentido ou noutro”.

Sobre a opinido das entidades médicas, BANDEIRA (2001, p. 63), afirma
que a doacao presumida nao esta de acordo com os costumes do pais, pois de nada
adianta aumentar o numero de doadores, se a infra-estrutura dos hospitais
brasileiros ndo comporta este aumento. Devido as manifestacdes contrarias, o
sistema foi modificado de consentimento presumido para consentimento informado,
ficando legitimado para concordar ou discordar, o cdnjuge sobrevivente ou o parente
consanguineo mais proximo, titular dos direitos de personalidade do de cujus sobre
o corpo (BANDEIRA, 2001, p. 63).

3.2.2 Consentimento post mortem e entre vivos

Atraves da Medida Provisoria 1.959/97, em 24 de outubro de 2000, mudou
substancialmente a forma de consentimento post mortem, determinando que
somente através da autorizagdo da familia ou do cénjuge, serd permitida a doacéo
de 6rgaos de pessoas falecidas. A Medida Provisoéria revogou os paragrafos 1° e 5°
do artigo 4° da Lei 9.434/97, que permitia a pessoa manifestar-se em vida a vontade
relativa a retirada de 6rgéaos post mortem. Dessa forma, apenas a manifestacdo do
familiar que prevalecerd, permitindo que haja uma transmissibilidade de um direito
personalissimo, em razdo do sentimento que liga o falecido a familia (BRASIL,
1940).

A certeza da morte é imprescindivel em matéria de transplante de érgéos e
tecidos post mortem, a determinacdo da morte representa um dos mais
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importantes aspectos relativos aos transplantes de 6rgdos e tecidos do
cadaver, cabe ao médico atesta-la com seriedade, caso contrario, comete
crime de falsidade de atestado médico punivel com pena de detencao, de
um més a um ano, o médico que, no exercicio de sua profissdo, atestado
falso (art. 303 do Cdédigo Penal).

A Lei n®9.434/97, em seu artigo 3°, estabeleceu que a retirada de 6rgaos ou
tecidos s6 podera ocorrer apds o diagnostico de morte encefalica constatada por
dois médicos, utilizando-se os critérios definidos pela Resolugdo n® 1480/97 do
Conselho Médico Federal.

A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos o partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico
de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos néo
participantes das equipes de remocéo e transplante, mediante a utilizacéo
de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolugdo do Conselho
Federal de Medicina (BRASIL, 2008, p. 11).

Importante asseverar que a Lei n® 9.434/97 fala em morte encefalica e ndo
em morte cerebral. Diferenciando dos institutos, leciona Ana Claudia Piraja Bandeira
(1999, p. 75 - 76):

Com a morte do cérebro, continuam as funcdes vegetativas, em especial, a
funcdo cardiorrespiratéria. Assim, o individuo sobrevive em condigbes
vegetativas. Quando morre o encéfalo, cessam todas as atividades do
cérebro e do sistema nervoso central, atingindo a estrutura encefalica.
Assim, o ser humano deixa de existir.

O sistema da irrelevancia da vontade privada entende ser um direito do
Estado se apropriar dos 6rgdos da pessoa apdés sua morte, ndo havendo que se
preocupar com qualquer tipo de consentimento. Para a maioria dos doutrinadores tal
sistema € inconstitucional. O transplante entre vivos também foi alterada, coibindo o
comercio ilegal de partes do corpo humano e valorizando o sentido tradicional de
solidariedade familiar, determinando que a doacdo em vida somente podera ser
permitida entre cénjuge ou consangiineos até o quarto grau, ou em qualquer outra
pessoa mediante autorizacao judicial (STEINER, 2004, p. 14).

O doador deve esclarecer em documento escrito, firmado por duas
testemunhas, qual tecido, 6rgdo ou parte do corpo estd doando para transplante,
indicando o receptor mediante qualificacdo completa. Em respeito a pessoa humana,
o legislador estabelece limites as doac¢des de 6rgdos entre pessoas vivas. SO sera
permitida a doacdo entre vivos quando se tratar de 6rgaos duplos, ou de partes de
orgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impec¢a o organismo do doador

de viver sem risco para sua integridade, nem represente grave risco para a
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integridade fisica, nem comprometimento de suas aptiddes vitais e salde mental e
ndo cause mutilacdo ou deformacdo inaceitavel (STEINER, 2004, p. 14).

Seguindo as idéias do sociélogo Steiner (2004, p. 15) e conjugando-as com
0s requisitos da doacéo, percebe-se, no que tange a doacdo post-mortem, quando
ndo houver manifestacdo em vida do doador ocorrerd a doacdo por meio de
deliberacédo da familia. Essa deliberacdo é questionada, uma vez que ndo é o de
cujus quem manifesta a vontade sobre seu corpo, e sim um familiar.

Percebemos que a auséncia da manifestacdo da vontade demarca a
inexisténcia de doacédo, o que se insere nos elementos essenciais da doacdo. Em
um primeiro momento é esse 0 sentido que encontramos para a doacdo post-
mortem que se configura sem a manifestacdo em vida do doador. Steiner (2004, p.
02) em seu texto utiliza-se da expressao “doador” referindo-se a familia e doador
referindo-se ao de cujos, uma vez que entende que quem realmente realiza a
doacdo € um familiar, utilizando-se de sua vontade prépria e dispondo do corpo do
de cujos, desacreditando, assim, na presuncao da doacdo. A doacdo ndo pode estar
presumida na doacdo de 6rgaos e, se ha doacao, é preciso caracteriza-la de forma
precisa (STEINER,2004, p. 24).

O artigo 9°, § 3°, da Lei n® 9.434/9720, traz os critérios para a doacdo de
orgaos (doacao) em vida: a) 6rgaos duplos ou regeneraveis (pulmao, rim, figado ou
pancreas); b) a retirada do 6rgdo ndo diminua a capacidade do doador, nem coloque
sua vida em risco ou cause mutilacdo inaceitavel; c) necessidade terapéutica da
riscos; os exames laboratoriais, caso sejam efetuados; o registro e a protecao dos
dados relativos ao doador, o sigilo médico, o objetivo terapéutico e os beneficios
potenciais, bem como informagcdo sobre as salvaguardas aplicaveis destinadas a
proteger o doador (BRASIL, 1997).

Neste sentido, torna-se evidente que o transplante com doador vivo sO
ocorrera com orgaos duplos ou regeneraveis em virtude de que a extirpacédo do
orgdo doado nao poderd comprometer a capacidade do doador, ou lhe deixar
qualquer sequliela permanente. Justamente por isso, ndo € possivel a doacdo em
vida de uma coérnea. A doacao devera atender a necessidade terapéutica da pessoa
receptora, ou seja, o0 receptor do orgao realmente deve precisar do mesmo, nao
havendo outro meio eficaz de tratamento (BRASIL, 1997).

A gratuidade do ato de disposi¢do leva em conta que o ato de doar é

manifestacdo de vontade gratuita, ndo podendo o doador exigir qualquer tipo de



59

retribuicdo pecuniéria. O artigo 199, § 4°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2013, p.
58)e o0 artigo 1° da Lei 9.434/97 (BRASIL, 2008, p. 10), deixam claro que é vedado

qualquer tipo de comercializacao.

Art. 199, 8 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a
remocdo 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
comercializacéo.

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

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei, ndo estdo compreendidos entre
os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o évulo.

No tocante ao direito a ser devidamente informado, a Lei n® 9.434/97 apenas
menciona a necessidade de informar o receptor dos riscos e beneficios do trans-
plante. A Lei n° 10.211/01, que alterou e acrescentou alguns artigos, trouxe a
necessidade de informar também a mulher gravida no que toca aos beneficios da
doacédo de sangue do corddo umbilical e placentario (BRASIL, 2001).

Tais colocagBes realmente nos fazem questionar se é cabido o conceito de
doacédo pura quando ocorre a presuncdo da manifestacdo da vontade. Para se
determinar 0os questionamentos que surgem deve-se buscar no Direito brasileiro a
legitimidade da familia para tomar tal decis&o. E no conceito de morte civil dado por
Gomes (2006, p. 81), que encontramos a legitimidade da familia para manifestar em

nome de seu familiar falecido.

No contexto atual, no qual cintila a dignidade da pessoa humana, deve ser
compreendida como uma metéfora que se designa a perda ou a
impossibilidade juridica de se exercer direitos por parte de quem tenha
cometido certos atos. A despeito de a pessoa ficar impossibilitada de
exercé-los, ndo perde sua personalidade para os demais atos da vida civil.

Através da explanacao do autor, percebe-se que a morte traz somente o fim
da pessoa e nao de seus direitos. Consecutivamente, em prol da efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, sédo estendidos a familia todos os atos que digam
respeito ao de cujus. Neste sentido, os familiares, titulares do patriménio do falecido,
sao legitimados para disporem quanto ao seu corpo visando preservar sua honra e
dignidade. Nao devendo ser a manifestacdo da vontade, nesse caso, interpretada
como a deliberacdo do individuo e sim como a deliberagcdo em prol do individuo
(GOMES, 2006, p. 81).

A manifestacdo da vontade por parte dos familiares configura o elemento

essencial da doacdo, pois a lei 9.434/97, ao ser alterada pela Medida Proviséria
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n°1.718 repassa aos familiares a faculdade de manifestar se concorda com a doagéo
ou ndo. Uma vez possuidora de tal faculdade, a familia do falecido é quem se torna
parte na doacdo devendo se manifestar de forma livre, demonstrando a harmonia
existente entre autonomia da vontade e animus donandi (BRASIL, 1997).

A doacédo post-mortem realizada por familiares do falecido, de acordo com
os principios e a legislacdo civil brasileira respeita a ordem publica, a moral e os
costumes o que a faz legitima e eficaz. Retirar a caracteristica de doacéo desse ato
de liberalidade familiar € um grande risco, uma vez que podera o transplante de
orgao sofrer uma mercantilizacédo, o que é manifestamente vetado pela Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Sobre a mercantilizacdo dos transplantes leciona Junges (1999, p. 205):

Existem formas seculares de mercantilizacdo desenvolvidas pela escraviddo
e a prostituicdo. O corpo do ser humano é instrumentalizado a servigo do
trabalho forcado e do prazer sexual. Hoje, elas adquirem formas mais
perversas, por que atingem o corpo ainda fragil das criancas como
instrumento para o trabalho infantl e o turismo pedodfilo. Essa
mercantilizagdo chega a sua maxima sofisticacdo quando se trata da
compra e venda de partes do corpo humano.

Entende-se que se retirado o sentido altruista teremos o corpo como mero
objeto de satisfacdo de desejos, o que configura uma ofensa a dignidade da pessoa
humana. Nesse passo a vontade manifestada pela familia do de cujus configura um
ato de doacao pura, perfeito e acabado, possuindo como respaldo o principio ético
de defesa da vida que garante ao corpo humano um tratamento que respeita sua
totalidade perante a sociedade e a ordem publica (JUNGES, 1999, p. 205).

3.3 ASPECTOS ETICOS DOS TRANSPLANTES

Hoje em dia quase todas as religides admitem o transplante de orgéaos,
tecidos ou partes do corpo humano, para fins de tratamento, porque todas tém em
comum os principios da solidariedade e do amor ao proximo, que caracterizam o ato
de doar, deixando ao critério dos seguidores a decisdo de serem doadores ou nao
(SANTOS, 1992, p. 235).

Para Barton & Barton (1999, p. 17), a ética esta representada por um
conjunto de normas que regulamentam o comportamento de um grupo particular de

pessoas, como, por exemplo, advogados, médicos, psicélogos, psicanalistas etc.,
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pois é comum que esses grupos tenham o seu préprio codigo de ética, normatizando
as suas acoes especificas.
Zuenir Ventura (1999, p. 7), falando sobre o “Renascimento da Etica’,

apontou que:

Uma das descobertas positivas deste tumultuado fim de milénio é a
consciéncia de que, sem principios normativos, instaura-se o reino da
entopia e do caos, a civilizacdo da lugar a barbarie. A ética nao é, portanto,
uma abstracdo académica, mas uma das maneiras de ajudar a preservagao
ndo so das profissGes, como da espécie.
Maria Celeste Cordeiro Leite Santos (1992, p. 233), define ética, em sentido
restrito, como sendo “a ciéncia do dever moral”. Placido e Silva (1996, p. 23), explica

a origem do vocébulo, bem como o que se deve entender por ética profissional:

ETICA. Derivada do grego “éthikos’, é definida como a ciéncia da moral.
Mas, na terminologia da técnica profissional, € o vocabulo usado, sob a
expressdo ética profissional, para indicar a soma de deveres, que
estabelece norma de conduta do profissional no desempenho de suas
atividades e em suas relacdes com o cliente e todas as demais pessoas
com quem possa ter trato. Assim, estabelece a pauta de suas ac¢des em
todo e qualquer terreno, onde quer que venha a exercer suas profissoes.
Em regra, a ética profissional é fundada no complexo de normas,
estabelecidas pelos usos e costumes. Mas, pode ser instituida pelos
orgaos, a que se defere a autoridade para dirigir e fiscalizar a profissao.

O Papa Joao Paulo II, falando aos participantes do XVIII Congresso
Internacional de Transplantes, em 29 de agosto de 2000, em Roma, enfatizou que
“todo transplante de 6rgéo origina-se de uma decisdo de grande valor ético”. Nao ha
como negar que o transplante de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano, embora
seja um problema eminentemente técnico, afeto as ciéncias médicas, traz
guestionamentos de ordem ética, que ndo se situam na intervencdo cirdrgica
considerada em si mesma, mas nos aspectos sociais e pessoais que circundam
esse ato, tais como o consentimento prévio e esclarecido do doador e do receptor, 0
estabelecimento de critérios para a determinacdo da morte, a vedacdo de
comercializagao, dentre outros (BRASIL, 2000).

Diversas regras devem ser observadas no que tange aos transplantes de
orgaos. O transplante como altimo recurso terapéutico é colocado segundo a Lei de
Transplantes (Lei n°® 9.434/97), em seu artigo 9°, 8§ 3°, parte final, o transplante deve
corresponder a uma necessidade terapéutica indispensavel a pessoa receptora, ao
paciente. O transplante, por se tratar de operacdo que oferece um risco muito
acentuado para o paciente, constitui recurso de que podera se valer o médico

somente quando for a Unica alternativa para o paciente, ou seja, quando nédo houver
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nenhuma outra possibilidade de tratamento. Esse método terapéutico ndo pode ser
utilizado sendo depois de esgotadas todas as alternativas vidveis de tratamento do
paciente (BRASIL, 1997).

O desrespeito a essa regra é prejudicial para todos. Nao coloca em risco
somente o receptor, mas também o doador vivo, nesse caso com a agravante de
que a remocao do 6rgdo, tecido ou parte do seu corpo poderia ser evitada, caso
outra técnica viavel de tratamento fosse anteriormente aplicada, ao invés de
recorrer-se de imediato ao transplante. Quanto ao doador cadaver, outra pessoa
poderia ser beneficiada (BRASIL, 1997).

Outra regra é a necessidade de consentimento do doador e do receptor que
legitima o ato médico, a necessidade da obtencdo do consentimento, tanto do
doador quanto do receptor. O Cédigo de Etica Médica, nos artigos 46 e 48, veda ao
médico efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o

consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal.

E vedado ao médico: Art. 46. Efetuar qualquer procedimento médico sem o
esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu
responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida. Art. 48. Exercer sua
atividade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente
sobre a sua pessoa ou seu bem-estar (BRASIL, 2010).

No que concerne ao transplante, a necessidade do consentimento informado
do receptor consta no artigo 10, da lei 9.434/97. “Art. 10. O transplante ou enxerto so
se fara com o consentimento expresso do receptor, apés o aconselhamento sobre a
excepcionalidade e os riscos do procedimento”. O consentimento devera ser
outorgado de forma expressa e por escrito (BRASIL, 2010).

Consentimento significa “manifestacdo de vontade, séria e definitiva, em
virtude da qual a pessoa, concordando com os desejos de outrem, vinculam-se a
obrigacdo ou obrigacdes, que servem de objeto ao ato juridico ou ao contrato
firmado entre elas”. (PLACIDO E SILVA, 1984, p. 520).

No Brasil, prevalece a decisdo da familia. O consentimento presumido,
desde que ndo consignada a condi¢cdo de ndo doador na carteira de identidade ou
de motorista, que vigorava quando da publicagcdo da Lei n° 9.434/97, ndao mais
vigora. Ainda que dos referidos documentos conste a informacéo de que a pessoa €
doadora, quando de sua morte, a familia deve ser consultada. Nessa decisao, a
familia € soberana. S6 existe a possibilidade de doacdo se na hora a familia
autorizar (BRASIL, 1997).
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Esse consentimento devera ser também informado, ou seja, o profissional
responsavel pela cirurgia de remocao devera prestar ao doador, também de forma
clara e compreensivel, segundo a sua condicdo social, todas as informacdes acerca
dos riscos do procedimento e das sequelas que poderdo advir. Esse requisito
reveste-se de grande importancia ética, constando expressamente do Codigo de
Etica Médica. “E vedado ao médico: art. 73 — Deixar, em caso de transplante, de
explicar ao doador ou seu responsavel, e ao receptor, ou seu representante legal,
em termos compreensiveis, 0s riscos dos exames, cirurgias ou outros
procedimentos” (BRASIL, 2010).

Temos também a gratuidade do ato de disposi¢cdo onde o artigo 199, § 4.°,
da Constituicdo Federal veda a comercializacdo de 6rgaos, tecidos e substancias
humanas.O artigo 16 da Lei de Transplante considera crime a realizacdo de
transplante utilizando tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano obtidos em
desconformidade com a lei, prevendo pena de reclusdo, de um a seis anos (BRASIL,
1997).

O corpo humano é considerado um bem fora do comércio ou fora do
mercado. Esse € um principio adotado na quase totalidade das nac¢des. No entanto,
o comércio ilegal de 6rgdos é uma realidade degradante e cada vez mais presente
na realidade (BRASIL, 1997).

Volnei Garrafa (2005, p. 01), afirma que ‘o mercado de 6rgdos humanos
constitui um dos aspectos mais acirrados e dramaticos na discussdao da bioética
mundial”’, acrescentando que “o mercado de estruturas humanas é hoje uma
realidade. Embora ha alguns anos fosse ele mencionado somente em algumas
obras de ficcdo literdria ou cinematografica, atualmente ja alcanca dimensdes
concretas e preocupantes no contexto mundial”.

A comercializacdo de oOrgdos humanos denota a completa auséncia de
padrées minimos de conduta ético-juridica exigida pela lei aos profissionais de
saude aos doadores e suas familias, pois atenta contra a dignidade da pessoa
humana. Tal pratica deve ser rechacada e reprimida, pois provoca consequéncias
desastrosas, na medida em que desestimula as doacdes altruistas efetivadas por
sentimento de solidariedade, principio ético que deve prevalecer em matéria de
transplante (GARRAFA, 2005, p. 02).

N&o efetivar a remogéo de 6rgdos e tecidos, no transplante post mortem,

sendo depois de constatada a morte encefalica, também é uma das regras que
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devem ser observadas em relacdo aos transplantes. Para o Cédigo Civil brasileiro, a
morte é causa de extingdo da personalidade juridica, conforme regra estabelecida
no artigo 6°. Com a morte, a pessoa humana deixa de ser sujeito ou titular de
direitos. O corpo humano sem vida, passa a condicdo de objeto de direito.
Entretanto, ndo se trata o cadaver de uma coisa qualquer, suscetivel de sobre ele se
exercerem direitos de natureza patrimonial, pois a doutrina dominante entende ter o
cadaver a natureza juridica de coisa fora do comeércio, porque sua comerciabilidade
ofenderia a dignidade humana (BRASIL, 2002).

N&o se aguarda, nesse caso, a parada cardiorrespiratoria, bastando a
ocorréncia do dano encefélico de natureza irreversivel. Para salvar uma vida,
precisa-se agir rapidamente sobre o cadaver-doador e manter seus 6rgdos em
funcionamento até sua retirada para o transplante. Somente as corneas podem ser
retiradas apés a parada cardiaca. Assim, é preciso que os médicos atuem com
cuidado para nao precipitar a morte do doador, caso em que, além de grave violacdo
da ética, caracterizaria o crime de homicidio (BRASIL, 1997).

No Brasil, o diagnostico de morte encefalica deve ser feita de conformidade
com a Resolugéo n.° 1.480/97, do Conselho Federal de Medicina. De acordo com
essa Resolucdo, a morte encefalica sera caracterizada mediante a realizacdo de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, préprios
para determinadas faixas etarias, cujos dados (clinicos e complementares),
observados quando da caracterizacdo da morte encefalica, deverdo ser registrados
em um termo denominado termo de declaracdo de morte encefélica. Preceitua a
Resolucdo que a morte encefalica devera ser conseqiiéncia de processo irreversivel
e de causa conhecida (BRASIL, 1997).

Deve-se também ficar atento quanto a recomposi¢cdo do corpo apos a
remocao dos 0rgaos, tecidos ou partes, no transplante post mortem. O cadaver deve
ser condignamente recomposto e entregue aos parentes Ou Seus responsaveis
legais para as ultimas homenagens e sepultamento. Nesse sentido, preceitua o
artigo 8°, da Lei n° 9.434/97. O artigo 21, do Decreto n° 2.268/97 detalha a regra,
acrescentando que, apés efetuada a retirada, o cadaver sera condignamente
recomposto, de modo a recuperar, tanto quanto possivel, sua aparéncia anterior,
com cobertura das regides com auséncia de pele e enchimento, com material

adequado, das cavidades resultantes da ablagao.
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Art. 7. Paragrafo Unico. No caso de morte sem assisténcia médica, de 6bito
em decorréncia de causa mal definida ou de outras situagcdes nas quais
houver indicacdo de verificacdo da causa médica da morte, a remocao de
tecidos, 6rgdos ou partes de cadaver par afins de transplante ou terapéutica
somente podera ser realizada apés a autorizacdo do patologista do servico
de verificacdo de ébito responsavel pela investigacdo e citada em relatério
de necropsia.

Art. 8°. Ap6s a retirada de tecidos, 6rgdos e partes, o cadaver sera
imediatamente necropsiado, se verificada a hipétese do paragrafo Unico do
art. 7°, e, em qualquer caso, condignamente recomposto para ser entregue,
em seguida, aos parentes do morto ou seus responsaveis legais para
sepultamento (BRASIL, 2008, p. 12).

A intencdo do legislador, ao impor essa obrigacdo aos médicos, foi de
resguardar o respeito a dignidade humana, aos sentimentos dos familiares do morto,
bem como o respeito ao sentimento vigente na sociedade de que merecem
consideracao os restos mortais humanos. A ndo observancia da regra que determina
a recomposicao do cadaver constitui crime, punido com detencédo de seis meses a

dois anos, conforme artigo 19 da Lei de transplantes (BRASIL, 1997).
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4 CONCLUSAO

O transplante de Orgdos se consagrou como umas das bem-sucedidas
descobertas da histéria da medicina. Devendo todo o procedimento de transplante
ser em respeito a pessoa humana e preservar pela vida, saude e integridade fisica.
O direito a vida é elevado ao patamar de direito mais primario, inerente a pessoa
humana.

Buscou-se com este trabalho analisar a legislacéo referente aos transplantes
de 6rgaos no Brasil. Percebeu-se que com a Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
em seus artigos originais, o Estado dispés do corpo das pessoas, tornando-as
doadoras presumidas. A pessoa que se opusesse, quando de sua morte, a doar
seus Orgaos para fins de transplante deveria manifestar expressamente sua deciséo
por meio de uma declaragdo em algum documento oficial de identidade.
Representando que salvaguardar a vida é garantir a supremacia da Constituicdo
Federal.

O transplante de 6rgaos traz a idéia de que pode o titular de um direito da
personalidade dele dispor, desde que em carater relativo e que ndo sacrifique sua
prépria dignidade. O direito a integridade fisica integra o conjunto dos direitos da
personalidade, este direito visa manter salvaguardado o direito do sujeito. Apesar de
muitos autores considerarem o direito ao corpo como um direito indisponivel, a
doacdo de Orgdos representou um avanco cientifico que relativizou a
indisponibilidade de partes do corpo. O poder de disposicdo sobre partes do corpo
deve ter finalidade altruistica ou cientifica.

Conforme ficou evidenciado o art. 199, § 1° da Constituicdo Federal de 1988
expressamente proibe a comercializacdo de tecidos e substancias humanas para
fins de transplante, pesquisa e tratamento. Impede-se este comércio com a
finalidade proteger a saude e a integridade fisica de todos da sociedade. A
Constituicdo Federal e a legislacédo infraconstitucional sdo harmdnicas na proibicao
de comercializacdo de 6rgdos humanos.

Através de pesquisas, comprovou-se que o Estado de Santa Catarina, esta
entre 0s que mais fazem transplantes no pais, por ser um processo complexo, o
transplante tem sido desenvolvido dentro de apropriado suporte legal, seguindo a

legislacdo e atuando de forma ética, porem, a falta de informacdo das pessoas e
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familiares do de cujus, quanto ao transplante de 6rgaos ainda é um dos principais
empecilhos para que acontecam mais doacdes. E preciso considerar que o estimulo
as campanhas de esclarecimento precisa ser acompanhado por medidas quer
permitam efetivar a captacdo e utilizacdo de oOrgaos, para evitar a frustracdo nas
familias dos doadores.

Conclui-se entdo, que nédo € possivel, juridicamente, negocio juridico de
comercializacdo de 6rgaos, uma vez que estes ndo podem ser objetos de negdcios

juridicos onerosos, deve ser sempre desprovida de retribuicdo pecuniaria.
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