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Resumo: O presente artigo descreve os principais aspectos que envolvem a doagdo de 6rgaos,
define conceitos essenciais & compreensdo do tema e suas implicacdes no ordenamento juridico
brasileiro. A doagdo de 6rgdos em que pese todo o seu apelo altruista, na pratica, revela-se em
um assunto polémico, qual seja a liberdade de dispor do proprio corpo, por isso o tema ¢ bastante
sensivel e merece maior aten¢do dos estudiosos do direito. Para atingir tal escopo, utiliza-se como
marco tedrico o Manual de Biodireito dos autores Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato
de Oliveira Naves, bem como se utiliza o método de abordagem de pesquisa dialético contrapondo-
se ideias por meio de uma revisdo bibliogréfica, coleta de jurisprudéncia e analise de contetido de

argumentos juridicos.
Palavras-chaves: Doag¢do de 6rgdos. Direito ao corpo. Dignidade da pessoa humana.

Abstract: This article describes the main legal issues surrounding organ donation, define concepts
essential to the understanding of the issue and its implications in the Brazilian legal system.
Organ donation despite all its altruistic appeal in practice reveals a controversial issue, namely the
freedom to dispose of the body, so the issue is very sensitive and deserves greater attention from
legal scholars. To achieve this level, it is used as a mark theoretical the Manual de Biodireito of the
authors Maria de Fatima Freire de Sa and Bruno Torquato de Oliveira Naves and uses the focus
method of dialectical inquiry in contrast to the ideas through a review of the literature, case law

collection and analysis of the content of the legal arguments.
Keywords: Organ donation. Right to the body. Dignity of human person.

INTRODUCAO

Com o presente trabalho busca-se compreender a importancia da doagao de 6rgaos e tecidos para
realizacdo de transplante que, apesar de todo o apelo em razdo da necessidade de 6rgdos para
oportunizar a cura de doengas cronicas ou terminais, ainda se mostra timida as atitudes altruistas
das pessoas em desapegar de crengas religiosas, mitos, inverdades, tradi¢do, inseguranga juridica
ou quaisquer outras situagdes que de alguma forma possam dificultar o abastecimento de 6rgdos
aos estabelecimentos de saude, publicos ou privados, e por equipes previamente autorizadas pelo
Ministério da Saude.
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Quando o assunto envolve direito, sempre se nota polémica, uma vez que muitas vezes baseados

em critérios subjetivos, ndo significam para um, aquilo que para outro ¢ questao fundamental.

Assim, ¢ tida a questao da doagdo de orgaos e transplantes, cercada de direitos fundamentais, pre-
vistos na Constituicdo da Republica do Brasil, porém, ndo absolutos, podendo a sua importancia e

inviolabilidade ser relativa conforme determinada situacao.

A principio, serd destacada a necessidade e o direito a vida digna, origem dos direitos fundamentais,
dentre eles o direito a dignidade da pessoa humana, relacionado com os direitos que o constituem,

como os da personalidade, imagem, honra, integridade fisica e psiquica, € nome.

A vida, sem duvidas, ¢ um bem juridico de extrema relevancia para o Estado, pois sem ela ndo
ha Estado. A vida ¢ base fundamental de tudo, diante dela ¢ que se estabelecem todas as relagdes

juridicas. Ocorre que relacionado a vida estd a morte, pois esta diante da vida ¢ uma certeza futura.

Em um segundo momento, serd feita uma anélise acerca do marco juridico da morte, dada a sua

importancia no que se refere a doagao de orgaos e tecidos.

Serarealizado, ainda, um estudo acerca de legislagao sobre doacao de 6érgaos no Brasil, destacando-
se que, no atual ordenamento juridico, ndo mais existe a presuncao de autorizacdo de doagdo de

Orgaos post mortem.

As questdes relativas as doagdes de 6rgdos, tecidos e transplantes entre vivos, em especial os as-
pectos econdmicos e patrimoniais que rodeiam tal instituto, se revelam de suma importancia, dai a

necessidade de se questionar algumas situagdes como compra e venda e trafico de 6rgaos e tecidos.

Por fim, pretende-se explicar a legislacdo Argentina, que trata de doagdo de o6rgaos e tecidos, em

especial pela adogao da chamada doacao presumida no artigo 19 bis da referida Lei.

Sera exposto, portanto, todo o proposto, finalizando com as impressdes acerca da doagdo e trans-
plantes de orgdos e tecidos no atual ordenamento juridico brasileiro, bem como sobre a discussao
acerca do direito a vida digna, dos direitos fundamentais, dos direitos de personalidade e sobre o

direito de propriedade.
O DIREITO A VIDA DIGNA E A DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS

O direito a vida ¢ tao importante que a Constitui¢do da Republica do Brasil, promulgada em 1988,
o menciona logo no caput do art. 5°. Outra atengao especial ¢ dada pela Constituicao quando preve,
em seu art. 5°, XXXVIII, um procedimento especial e diferenciado para apuracao dos crimes
dolosos contra a vida, qual seja o Tribunal do Juri. Considerando tratar-se de um direito essencial
para o exercicio dos demais, pode-se considerar que a Constitui¢do agiu acertadamente ao conceder

protecao especial a este direito.

Ressalta-se, ainda, que o direito a vida encontra ampla protecdo nos Tratados Internacionais
dos quais o Brasil ¢ signatario. Cita-se como exemplo o Pacto de San José¢ de 1969, o Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas de 1968, a Convengdo Sobre os



Direitos das Criangas de 1989, entre outros, os quais conferem protecdo e garantia ao direito a

vida, refor¢ando, assim, o que ja prescreve o ordenamento juridico brasileiro.

O direito a vida pode ser sintetizado como o direito mais importante do ser humano, trata-se do
direito mais festejado e garantido da Constituicdo da Republica do Brasil promulgada em 1988.
Conforme destaca José¢ Afonso da Silva (2005, p. 198), o direito a vida ¢ o pilar de varios outros
direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade, a integridade
fisico-corporal, a integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia. Destaca-se que sem

vida ndo ha como almejar alcangar ou ser titular de qualquer outro direito.

Por isso ¢ que ela constitui a fonte primaria de todos os outros bens juridicos. De nada
adiantaria a Constitui¢do assegurar outros direitos fundamentais como a igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem estar, se ndo exigisse a vida humana num desses direitos.
No contetido do seu conceito se envolvem o direito da dignidade da pessoa humana, o
direito a privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral
e, especialmente, o direito a existéncia. (SILVA, 2005, p. 198).

Frisa-se que o direito a vida ndo pode ser entendido, apenas, no seu aspecto biologico, ao revés
deve ser entendido em sua acep¢do maxima, que se traduz em uma vida digna, ou seja, o direito
a vida se baseia no direito de estar e permanecer vivo e, 0 mais importante, de ser garantido o

minimo de dignidade durante a existéncia humana.

Nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes (2011, p. 287), o direito a vida, para ser plenamente

efetivo, deve ser entendido e aplicado em conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana.

Dai a atual concepgdo de que o direito a vida deve ser analisado sob um duplo enfoque,
qual seja: o direito a vida em si mesma (direito de estar vivo) e o direito a vida digna (com
condigdes minimas de existéncia). Portanto, as doutrinas constitucionais mais recentes
desenvolvem uma compreensao diversa do entendimento bioldgico, compreendo a
concepgao de vida conectada a de dignidade humana. (FERNANDES, 2011, p. 287).

No que se refere ao conceito de dignidade da pessoa humana, a afirmagdo de José Afonso da
Silva (1998) parece ser a mais acertada, pois, realmente, a dignidade da pessoa humana nao nasce
somente com criagdo de uma constituicdo democratica, sendo inerente a todos os seres. Nao se pode
ter o principio como uma simples conceituagdo juridica, deve-se ir além posto que a dignidade,
como dito, ¢ condi¢do inerente ao ser humano, atributo que a caracteriza como tal: “A dignidade da
pessoa humana ndo € uma criagdo constitucional, pois ela ¢ um desses conceitos a priori, um dado

preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana”.

Por todo o exposto, verifica-se que o mais importante dos direitos € o direito a vida digna, por
corolario 16gico a manutengao a vida se revela em um dos mais importantes objetivos das ciéncias

biologicas e sociais.

A importancia das ciéncias bioldgicas, em especial, o desenvolvimento da biotecnologia e da
biomedicina se justificam por razdes de manutencao do suporte a vida. J4 as ciéncias sociais,
onde se destaca a juridica, se tornam necessarias em razao da criagdo de normas juridicas, que
tentam solucionar conflitos e situagcdes, com a finalidade inica de proteger a vida, sem interferir

no progresso das biotecnologias ou da biomedicina.



Ultimamente, os pacientes vém adquirindo um perfil mais atuante, participativo ¢
influente nos assuntos que envolvem sua satde, inclusive nos mais criticos e conflitantes
— como ¢ o caso das doengas terminais—, o que contribui para aumentar a complexidade
da sua relagdo com a equipe de satde. Essa mudanga comportamental surgiu em virtude
da maior difusdo do conhecimento técnico e juridico pelos meios de comunicagao, como
a imprensa escrita, redes de radio e televisdo, além da internet. (CHEHUEM NETO;
FERREIRA; SILVA; DELGADO; TABET; ALMEIDA; VIEIRA, 2015, p. 573)

Contudo, a manuten¢do da vida se justifica a todo e qualquer custo? Esta resposta deve ser realizada
a luz da bioética e do biodireito. Afinal, os ensinamentos de Eduardo de Oliveira Leite (1997,
p-31) se revelam expressivos, pois “o desenvolvimento de novas tecnologias a servigo da vida ou
da satde colocou em xeque as referéncias e medidas habituais e os fundamentos da moral e da

deontologia que figuravam nos codigos juridicos que regulavam a conduta humana”.

Dessa forma, a bioética deve tracar limites €ticos e morais para a biomedicina e a biotecnologia, no
sentido de nao se admitir os exageros que podem ser cometidos ao se utilizar o ser humano como

objeto de manipulagao.

Os profissionais de satide também assumiram nova postura nos tltimos anos, influenciados
pelas mudancas no curriculo dos cursos de medicina, as quais buscam abrir maior espago
a participagdo do paciente nas decisdes tomadas sobre o tratamento, estimuladas, em
grande medida, pela bioética. (CHEHUEM NETO; FERREIRA; SILVA; DELGADO;
TABET; ALMEIDA; VIEIRA, 2015, p. 573)

A funcdo do biodireito, microssistema juridico, reside justamente no preenchimento das lacunas,

capaz de regularizar tais assuntos.

Tem-se, entdo, a Bioética como a disciplina que cuida dos aspectos éticos do desenvolvimento da
biotecnologia e da biomedicina, indicando os caminhos € 0 modo de se respeitar o valor da pessoa
humana, como unidade e como um todo. Por seu turno, o biodireito surge como um ramo autdonomo
que age justamente nas lacunas existentes na escassa e insuficiente legislagdo atinente ao tema,
bem como serve como paradigma para solu¢ao de conflitos concretos por meio da utilizacao de

principios e valores que buscam o amplo direito a vida digna.

Portanto, a bioética e o biodireito revelam-se fundamentais para delimitar os limites da manutencao

da vida a qualquer custo.

Tem-se que o avango das tecnologias de transplantes de Orgdos se trata de uma das maiores

evolugdes da humanidade, ndo se podendo fechar os olhos para os beneficios trazidos.

Trata-se de uma importante ferramenta de combate a perecibilidade do corpo, tendo em vista que
o transplante proporciona a troca de um 6rgdo doente e perecido por um sadio, em ultima ratio

significa driblar uma enfermidade muitas vezes letal.

A realidade mundial e brasileira tem uma necessidade cada vez mais crescente por Orgaos
sadios em face da demanda e da longevidade das pessoas, sendo notdrio que, atualmente,
milhares de pessoas contraem doencas que afetam orgdos vitais, sendo certo que para muitos a

unica escolha reside no transplante de 6rgaos.



O problema se torna mais cronico devido ao crescimento da populacdo, seu envelhecimento e
aumento de doengas degenerativas e cronicas, o que faz com que as listas de espera para transplantes
crescam de forma desproporcional, sendo certo que muitos pacientes passam a 6obito devido a

caréncia de doadores.

A caréncia de doadores leva a necessidade de conscientizagdo e mecanismos juridicos e
administrativos que despertem e estimulem o gesto de caridade, altruista ¢ humano de doar 6rgaos
com o uUnico objetivo de salvar vidas humanas. Condena-se, por oportuno, o malfadado trafico de
orgaos, comércio de 6rgaos ou tentativa de manutencao da vida a qualquer custo com pagamento

de recompensas.

A busca incessante pela longevidade pode acarretar em uma série de questionamentos, como
quanto vale um rim, um corac¢do, um figado? Quanto vale o direito de prolongar e desfrutar de

uma vida longa?

Dessa forma, existem muitos aspectos a serem discutidos em torno do direito a vida digna e da
manutencdo da vida por meio de transplantes de 6rgaos. Fato € que o direito brasileiro ndo protege
o direito a qualquer vida, mas sim, o direito a uma vida digna, pois € esta vida que se busca no dia
a dia. Por tal motivo, como sera visto, ndo se pode autorizar o transplante de 6rgdos entre vivos,
mesmo que gratuito e com consentimento, que incorra em risco a manutencao da vida do doador.
Uma vida digna com satde, sem dores ou sofrimentos fisicos ¢ o bem mais valioso que individuo

pode ter.

CONSIDERACOES ACERCA DO MOMENTO JURIDICO DA MORTE E SUA
IMPORTANCIA NA DOACAO DE ORGAOS

Com a existéncia da vida surge, também, o término dela. Uma das poucas certezas que o ser humano
possui é que um dia a vida se esvai, acaba. Afinal, na ordem natural, tem-se que as pessoas nascem
€ morrem, ou seja, a morte se traduz em uma das poucas certezas que os individuos possuem. O
problema ¢ que nao se pode precisar nem quando, nem onde, fato este que, muitas vezes, pode ser
angustiante para o ser humano. Ademais, uma doenca cronica ou degenerativa pode encurtar ou
acelerar a linha vital do ser humano. Por isso, antes de tratar especificamente da doagdo de 6rgdos
e tecidos ¢ imprescindivel esclarecer em qual momento e qual o melhor diagnostico de morte para

fins de transplante.

Abordar o tema morte ndo ¢ facil, pois falar sobre a morte é falar sobre perda e incertezas que
a envolvem, ao passo que esta ¢ certa. Assim, a morte estd ligada ao sofrimento, sofrimento de
quem morre e sofrimento de quem fica por diversas razdes. Nem todos tém o privilégio de uma
morte natural, tranquila e serena, quem sabe até dormindo, ao fim da vida. A morte, na maioria das
vezes, esta ligada a motivos de saude, como o acometimento de uma doenga grave e incuravel, por

acidentes ou ainda, qualquer causa violenta.

Além disso, a morte envolve diversos aspectos, como juridicos, religiosos, culturais e varios

outros. No ambito étnico e religioso, existem diversos posicionamentos distintos acerca da morte.



Para alguns existe vida ap6s a morte, para outros ¢ o fim de um ciclo, hd quem diga que havera a

reencarnagao em outro corpo, e varias outras teorias sobre o tema.

No que se refere a doagao e transplantes de 6rgaos e tecido, a morte toma contornos especiais por
proporcionar um acesso a um recurso tao escasso e valoroso, que se traduz na possibilidade de ter

acesso aos o0rgaos daqueles que ndo o mais precisam.

Contudo, torna-se imperioso delimitar o momento exato da morte sob pena de autorizar a retirada

de orgaos vitais a quem, ainda, necessite deles para dar continuidade e suporte a sua propria vida.

Arespeito do tema, ¢ importante definir quando ocorre a morte efetivamente. Nos termos do artigo
6° do Cdédigo Civil Brasileiro tem-se que a existéncia da pessoa natural termina com a morte.

Dessa forma, o que define, caracteriza ou determina o momento da morte?

Somente autoriza-se a retirada de tecidos, 6érgaos ou partes do corpo, de pessoa morta, a partir
do diagnostico da morte encefalica, que devera ser constatada e registrada por dois médicos nao

integrantes das equipes de remogao e transplante.

Em se tratando de individuo morto, a retirada de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
devera, necessariamente, ser precedida de diagndstico de morte encefalica, a qual devera
ser constatada e registrada por dois médicos ndo integrantes das equipes de remocao
e transplante. Os critérios clinicos e tecnologicos serdo os definidos por Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina. E o que dispde o artigo 30, da Lei n. 9.434/97 (SA;
NAVES, 2015, p. 355)

Virias sdo as indagagdes que circundam a captagdo e distribui¢do de o6rgdos e tecidos para
transplantes. Entretanto, existem aspectos relativos aos procedimentos prévios que merecem

atencao especial, como os critérios utilizados pelos médicos para o diagndstico de morte encefalica.

A determinacdo de morte com base em critérios cardiorespiratorios foi afetada pelo
avanco no campo dos transplantes de 6rgdos. Nos anos 1960, a parada cardiaca era
necessaria para atestar a morte e permitir a subsequente obten¢do de o6rgdos. Esta
limitagdo restringia as oportunidades do sucesso dos transplantes, porque os orgaos
precisavam ser rapidamente coletados e transplantados. A necessidade crescente de
orgaos doados, associados ao desperdicio potencial do suporte as fungdes vegetativas em
pacientes com morte encefélica, serviu com impeto para o desenvolvimento dos critérios
para determinacdo de morte neurologica. SILVEIRA, SILVA, OLIVEIRA; ALVES;
QUARESEMIN;MORAES; OLIVEIRA; MAGALHAES; ALVES, 2009, p. 63)

Tem-se a defini¢do de morte como cessacao da vida, termo fim, destrui¢do, ruina. Porém, tém-se
defini¢des de morte mais especificas como da morte cerebral ou morte encefalica. Ocorre a morte
cerebral quando hd uma lesdo encefélica irreversivel. Esse ¢ o critério utilizado pelos médicos
para determinar a morte do paciente e também ¢ o critério utilizado legalmente pelo judiciario. Na
morte encefalica, o individuo pode ainda ter batimentos cardiacos, porém seus 6rgaos permanecem
“vivos” mecanicamente através do uso de aparelhos. Acerca do tema Pedro Lenza (2013 p. 874)
diz que “para a lei, o fim da vida estaria previsto com a morte cerebral e, novamente, sem cérebro,
nao haveria vida e, portanto, nessa linha, o conceito de vida estaria ligado (segundo o STF) ao

surgimento do cérebro”.

Os dilemas éticos e a necessidade de obter doadores para transplantes exigiram o
estabelecimento de critérios clinicos e tecnoldgicos para a constatagdo da morte



encefalica, hoje, no Brasil, previstos na Resolucdo CFM 1.480, de 21 de agosto de 1997.
Esses critérios se baseiam na auséncia de atividade cerebral, incluindo o tronco cerebral,
e foram disciplinados pelo Conselho no uso das atribui¢des conferidas pela Lei 3.268/57,
regulamentada pelo Decreto 44.045/587 e, ainda, em atencéo ao previsto no art. 3° da Lei
9.434/97, que trata da remogdo de orgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante.

Os critérios previstos na Resolucdo CFM 1.480/97 devem ser estritamente seguidos
pelos médicos, ndo sé para afastar dividas quanto a constatacao da ocorréncia da morte
encefalica como também para resguarda-los perante a sociedade ¢ o Estado, frente
a possibilidade de se tornarem alvo de processos administrativos e judiciais, em que
lhes possa ser imputada responsabilidade por morte.(MENESES; SOUZA; BARUZZI;
PRADO; GARRAFA, 2010, p.398-399)

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015 p.356) advertem sobre os
requisitos e cuidados necessarios para o diagnostico de morte encefalica nos termos da Resolugao
CFMn°1.480/97, esclarecendo que devem ser excluidas, a hipotermia e o uso de drogas depressoras

do sistema nervoso central, bem como as intoxicagdes por se assemelharem a morte encefalica.
Sinteticamente, os critérios para o diagnodstico de morte encefalica sdo os seguintes:

I - Em primeiro lugar, verifica-se a histdria de doenca catastrofica — doenga estrutural
conhecida, ou seja, tumores, infecgdes, acidentes vasculares cerebrais, ou causa metabolica
sistémica irreversivel, como a hipoglicemia, uremia, coma hepatico, etc.

II - Seis horas de observagdo da auséncia de funcdo 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 investigagdo negativa de drogas
sdo necessarias.

IIT - Auséncia de fungdo cerebral e do tronco encefalico:

nenhuma resposta comportamental ou reflexa a estimulos nocivos, na localidade entre a
coluna e o cranio;

» pupilas fixas;

» auséncia de resposta oculovestibular no teste térmico com agua gelada, que é procedido
injetando-se agua no ouvido para a verificagdo de movimentos oculares;

» apneia, que significa falta de resposta respiratoria durante oxigenacdo por dez minutos.
(SA; NAVES, 2015, p. 357)

Assim, percebe-se que a morte envolve diversos aspectos, defini¢des, teorias, sentimentos,
percepcdes e incertezas. Por isso, falar de morte, muitas vezes, pode ser bastante complicado.
O assunto ¢ polémico e apesar de amplamente discutido nao ¢ facil encontrar um entendimento
comum. Fato ¢ que, a morte ¢ um assunto de total relevancia no ambito juridico, merecendo, por

1ss0, uma ateng¢ao especial no que diz a doagdo de 6rgaos e tecidos.
LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRANSPLANTES DE ORGAOS

No Brasil a doagdo de orgdos e tecidos ¢ regulamentada pela Lei n° 9.434, de 04 de fevereiro
de 1997, que dispde sobre a remogao de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de

transplante e tratamento.

Nas Disposi¢des Gerais encontram-se, apenas, dois artigos que se preocupam com a gratuidade do



ato de doacdo de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de

transplante e tratamento, excluindo-se o sangue, o esperma e o 6évulo.

Maria de Fatima Freire de S4 e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.355) explicam os
motivos pelos quais as transfusdes de sangue nao se enquadram na Lei de doagdo de orgdos e
tecidos.

1* Porque trata de substancia de natureza regeneravel, enquanto a maioria dos demais
transplantes diz respeito a 6rgdos ou tecidos nao renovaveis;

2*Porque a cirurgia de transplantes ¢ condicionada e excepcional ao passo que a transfusao
¢é de ocorréncia diaria e rotineira;

3% Porque, enquanto a intervencdo de transplante pressupde a producdo de lesdes
consideraveis no doador e no receptor, a transfusio sanguinea ¢ de intervencao simples e
sem importancia;

4* Porque muitas transfusdes sanguineas revestem carater urgente e imediato, ndo podendo
por isso serem precedidas dos formalismos que rodeiam o transplante.

Nos termos do artigo 2° da Lei “a realizagdo de transplante ou enxertos de tecidos, 6rgaos ou
partes do corpo humano s6 podera ser realizada por estabelecimento de satide, publico ou privado,
e por equipes médico-cirurgicas de remog¢do e transplante previamente autorizados pelo 6rgdo
de gestdo nacional do Sistema Unico de Saude”, bem como também é necessario a realizacdo de
todos os testes no doador, triagem para diagnéstico de infecgdo e infestacao exigidos em normas

regulamentares expedidas pelo Ministério da Saude.

D4 analise do referido diploma legal, verifica-se que, atualmente, somente ¢ permitida a doacao de

orgaos gratuita, em vida ou post mortem para fins terapéuticos ou humanitarios.

Destaca-se que houve uma revolucao legislativa no que se refere a doagao e transplantes de 6rgaos
no Brasil, tal ajuste se deve de um lado ao acesso aos 6rgaos, bem tdo precioso e escasso, de outro

a protecao a vida digna.

A lei 8.489 que foi sancionada 1992, em que pese inserir em seu bojo legislativo conceitos
importantes acerca da manifestacdo de vontade, ndo foi capaz de suprir os anseios sociais acerca
de tema tdo urgente, uma vez que ela limitava a doag@o entre pessoas vivas, maiores e capazes
civilmente, a avds, netos, filhos, irmaos e sobrinhos até segundo grau, incluindo cunhados e
conjuges. Toda e qualquer doacao fora desta relacdo parental deveria merecer autorizagao judicial,

além disso, essa lei ndo apresentava uma defini¢do objetiva com relacdo a morte encefalica.

Na optica legislativa essa lei apresentava deficiéncias claras como a falta de objetiva
defini¢ao de morte, desconsiderando a Resolugao CFM 1.346/91, do Conselho Federal de
Medicina, que dispunha sobre os critérios para caracterizagdo da parada total e irreversivel
das funcdes encefalicas em pessoas com mais de dois anos. Além disso, limitava a
doacdo entre pessoas vivas, maiores e capazes civilmente, a avos, netos, filhos, irmaos
e sobrinhos até segundo grau, incluindo cunhados e conjuges. Toda e qualquer doagdo
fora desta relacdo parental deveria merecer autorizagao judicial. No entanto, o aludido
preceito legal ndo preservou a autonomia plena da vontade do falecido, uma vez que nao
contemplou sua nao permissdo manifesta em vida e sim, apenas, sua vontade manifesta
de doar. A auséncia de sua manifestacdo escrita implica a disposi¢ao presuntiva, o que ndo
respeita o principio fundamental do pluralismo moral.(SILVEIRA, SILVA, OLIVEIRA;



ALVES; QUARESEMIN;MORAES; OLIVEIRA; MAGALHAES; ALVES, 2009, p. 68)

No ano de 1997, foi sancionada a Lei 9.434, que ja no seu nascedouro introduziu uma grande
polémica relacionada a doagdes de orgaos, tecidos e a realizagao de transplantes. Tal celeuma foi
gerada pela introdugao do consentimento presumido, significando dizer que se a pessoa nao tivesse
declarado expressamente por meio de seus documentos de identificagdo que ndo era doadora de

orgdos, automaticamente ela era considerada, presumidamente, doadora de 6rgaos.

Indiscutivelmente o espirito do legislador se preocupou com abastecimento de 6rgaos para o bem
estar da populacao em geral, contudo, esqueceu-se que por traz da doagdo de 6rgdos ainda existem
varios mitos, inverdades, fantasias e at¢ mesmo medo da populacao. Somado, ainda, ao excesso de
responsabilidade que era depositado nos médicos que atestaria a morte, o que ndo, invariavelmente,
fazia com que os profissionais solicitassem aos familiares autorizagdes para doagdo de o6rgdos. A
falta de informacgao pode ser considerada o ponto central para o fracasso da doacao presumida de

orgaos no Brasil.

A revogacdo da lei 9.434 se deu pela Medida Provisoria 1.718, de 06 de outubro de 1998,

acrescentando o seguinte dispositivo ao paragrafo 6° do artigo 4° da Lei 9.434

em vigor: “Na auséncia de manifestacdo da vontade do potencial doador, o pai, a mae, o filho ou
o conjuge poderd manifestar-se contrario a doagdo, o que serd obrigatoriamente acatado pelas

equipes de transplantes e doag¢ao”.

A polémica causada foi de tal forma intensa, que fez com que as disposigdes do referido
artigo fossem reexaminadas, o que culminou com o surgimento da Medida Provisoria n.
1.718, de 6 de outubro de 1998 (e sucedaneas), que acresceu ao artigo 4°, da mencionada
Lei, 0 § 6°. Pelo referido paragrafo, ainda que o pretenso doador ndo tivesse se manifestado
expressamente em vida quanto a vontade de doar seus orgéos (fato que, a principio, levaria
ao entendimento de que presumidamente aceitou a condig¢do de doador, pela redagdo do
caput do artigo 4°), a familia poderia manifestar-se contréaria a extirpagdo. (SA; NAVES,
2015, p.360)

Entretanto a ado¢ao da Medida Provisdria ndo pos fim aos questionamentos referentes a presuncao
de doagdo ao permitir a manifestacdo contraria do pai, mae, filho ou conjuge do doador. Ao revés,
gerou nova polémica qual seja: a vontade s6 deveria ser entendida como valida, se homogénea?
Como seria solucionado problema em que alguns familiares se manifestassem a favor da doacao

e outros contrarios a ela?

Outro fator importante foi o alto indice de familiares que passaram a ndo autorizar a retirada
de o6rgaos de seus parentes falecidos com a vigéncia dessa Medida Provisoéria e, por isso, fez-se
necessario uma nova mudanca que foi realizada por meio da Medida Provisoria 1.959-27, de 24
de outubro de 2000, e, posteriormente, pela Lei 10.211, de 23 de marco de 2001, que modificou o
artigo 4° da Lei n. 9.434/97, que, por seu turno, jogou por terra a presuncdo de doagao e determinou
ordem de prelagio em relagio a manifestagio da familia (SA; NAVES, 2015, p.360)

Segundo dados daquele periodo do Ministério da Satde, desde a vigéncia da lei 90% dos
familiares negaram-se a autorizar a retirada de 6rgaos de parentes mortos. Em face deste
preocupante quadro nova mudanga foi realizada pela Lei 9.434, por meio da Medida
Provisoria 1.959-27, de 24 de outubro de2.000, e, posteriormente, pela Lei 10.211, de 23 de



marco de 2001. .(SILVEIRA, SILVA, OLIVEIRA; ALVES; QUARESEMIN;MORAES;
OLIVEIRA; MAGALHAES; ALVES, 2009, p. 70)

Finalmente tem-se a nova redacao do artigo 4°:

Art. 4° Aretirada de tecidos, 6rgaos ¢ partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes
ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do cOnjuge ou parente, maior
de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.

Destaca-se, ainda, que, nos termos do artigo 3° da Lei, a retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou
partes do corpo humano destinado a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico
de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de
remocgdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnologicos definidos por

resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Nos termos do artigo 5°, € possivel a remocgao post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
de pessoa juridicamente incapaz, contudo, devera existir autorizagdo expressa dos responsaveis

legais.

Ja o artigo 6° veda a remogao post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoas nao

identificadas.

Por motivos de satde publica, somente se autoriza a remog¢do de tecidos, 6rgaos ou partes de
cadaver para fins de transplante ou terapéutica, apos ser realizada a autorizagdo do patologista, nos
casos de morte sem assisténcia médica, de 6bito em decorréncia de causa mal definida ou de outras

situacdes nas quais houver indicacdo de verificagdo da causa médica da morte.

Finalmente, o art. 8° da Lei determina que apo0s a retirada de tecidos, 6rgdos e partes, o cadaver

sera condignamente recomposto para ser entregue aos seus responsaveis legais para sepultamento.

DA DISPOSICAO DE TECIDOS, ORGAOS E PARTES DO CORPO HUMANO VIVO
PARA FINS DE TRANSPLANTE OU TRATAMENTO - COMERCIO DE ORGAOS

O comércio de 6rgaos, mais especificamente a discussao acerca da possibilidade de compra e venda
de doador vivo ndo parente, ou seja, terceiro que ndo se mostre parente do receptor, apresenta-se
como um problema que deve ser enfrentado sob a otica da moral, ética e da legisla¢do aplicada,

constituindo, portanto, importante questao de reflexdo ética, filosofica e moral.

A discussdo se revela importante, pois conforme ja fora apresentado alhures o titular do corpo
possui direito de propriedade? O Estado deve realmente intervir? Serd que a atual legislacdo

brasileira ¢ eficaz no combate ao comércio de 6rgdos e tecidos?

Parecem restar poucas duvidas de que a ampliagdo dos critérios para a doagao em vida de 6rgaos
duaplices ou regeneraveis por terceiros que nao possuem grau de parentesco se revela em um gesto
altruista e importantissimo, nos termos da legislagdo brasileira, ndo podendo representar uma
forma de surgimento de recompensa financeira ou favorecimento a aqueles que possuem maior

capacidade econdmica.



Conforme se verifica na obra, O Mercado Humano, de Berlinguer e Garrafa (2001, p. 220-221) a
Organiza¢ao Mundial de Satude, em 1991, propds uma orientacao restritiva para a doagdo em vida
por pessoas ndo parentes do receptor com o argumento de que esta representaria uma forma de

abertura para o mercado de 6rgdos e tecidos, bem como para o pagamento de recompensas.

... com base na avaliacao das conseqiiéncias praticas que a expansdo das doagdes entre
pessoas vivas poderia ter numa sociedade na qual as pressdes mercantis e as dificuldades
de controle abririam facilmente o caminho da forma disfarcada de recompensa por drgaos
destinados a estranhos pagantes” (BERLINGUER; GARRAFA, 2001, p.220-221)

O legislador brasileiro e de alguns paises da América Latina parecem comungar com a orienta¢ao
da Organizacdo Mundial de Satde, pois, em suas legislagdes se verifica um combate ao comércio

de orgaos e tecidos, ndo raramente, inclusive, tipificando como ilicito penal.

Verifica-se, portanto, que os legisladores ndo pactuam com a ideia de propriedade do corpo,
impondo vérias restri¢des ao livre mercado. Tais restricdes podem ser explicadas por critérios

morais, €ticos e filosdéficos como ja explicado.

Contudo, Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.364)
advertem que ndo se pode tratar o corpo humano e o direito de integridade fisica como direito de
propriedade. O corpo humano nao se revela em um direito absoluto de propriedade, os autores
explicam que entender dessa forma ¢ autorizar a mutilagdo e destruicao do proprio corpo e até, em

analise drastica, admitir a regulamentagao do suicidio.

A doutrina diverge sobre a natureza juridica do direito a integridade fisica do homem.
Tradicionalmente, sustenta-se que constitui um direito de propriedade. Trata-se da
concepgao de que o ser humano existencial ¢ intangivel e que a violagdo do corpo humano
s0 seria possivel por meio de expresso consentimento do titular, portanto desde que ndo
se conjugue a violagdo fatica nenhuma violagao de direito. Contudo, nos dias atuais, esse
posicionamento jusromanista ndo encontrara unanime acolhida.

Poder-se-a afirmar ser inaceitavel tratar o corpo humano e a integridade fisica como
direito de propriedade, ja que, em sendo proprietario, o homem teria o amplo poder de
disposi¢do. Dai que a mutilag@o e a destruigdo do proprio corpo resultariam autorizadas.
Em drastica analise, também o suicidio seria legitimado. Portanto, ndo ha que se confundir
o direito a integridade fisica com o poder do proprietario, de dispor da coisa que lhe
pertence. (SA; NAVES, 2015, p- 364)

Dessa forma, a festejada obra Manual de Biodireito dos professores Maria de Fatima Freire de Sa
e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p.362-365) afirma que as restrigdes impostas pela Lei
9.434/97, em especial em seu artigo 9°, foram fundamentais para proteger o corpo humano e o

direito a integridade do ser humano como uma tipificagao dos direitos de personalidade.

E importante destacar que a permissdo do transplante ou doagdo de érgdos entre vivos deve
ser autorizada, mais do que isso deve ser incentivada. Contudo, a fim de se evitar abusos e,
especialmente, o comércio ou promessa de recompensas, algumas restrigdes a este ato de altruismo
se justificam. Afinal deve se proteger a vida, o direito a integridade fisica, ou seja, a manifestagao
de vontade deve ser suprimida quando existentes elementos ou condi¢des faticas que ndo autorizem
a realizacdo do transplante ou da doacdo de orgdos, tais situagdes podem se revelar de cunho

econdmico, de risco a satde ou de perigo de ceifar a vida do doador.



Nestes termos, verifica-se que o § 3° do artigo 9° da Lei 9.434/97 s6 permite “a doag¢do quando se
tratar de 6rgdos duplos, de partes de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impega o
organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e ndo represente grave
comprometimento de suas aptiddes vitais e saude mental e ndo cause mutilagdo ou deformacao
inaceitavel, e corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a

pessoa receptora”.

Da mesma forma, fica expressamente proibida a do¢do de 6rgdos a vista de comércio ou de

pagamento de recompensas.

Art. 90 E permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos
e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em conjuge ou
parentes consangiiineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4o deste artigo, ou
em qualquer outra pessoa, mediante autorizag@o judicial, dispensada esta em relagdo a
medula 6ssea. (Redagdo dada pela Lei n® 10.211, de 23.3.2001)

Os demais paragrafos, também, se referem a restricdes introduzidas pela Lei 9.434/97.

§ 4° O doador deverd autorizar, preferencialmente por escrito e diante de testemunhas,
especificamente o tecido, 6rgao ou parte do corpo objeto da retirada.

§ 5° A doacdo podera ser revogada pelo doador ou pelos responsaveis legais a qualquer
momento antes de sua concretizagao.

§ 6° O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunolégica comprovada,
podera fazer doacdo nos casos de transplante de medula Ossea, desde que haja
consentimento de ambos 0s pais ou seus responsaveis legais e autorizagao judicial e o ato
nao oferecer risco para a sua saude.

§ 7° E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto
quando se tratar de doag@o de tecido para ser utilizado em transplante de medula 6ssea e
o0 ato ndo oferecer risco a sua satude ou ao feto.

§ 8° O auto-transplante depende apenas do consentimento do proprio individuo, registrado
em seu prontuario médico ou, se ele for juridicamente incapaz, de um de seus pais ou
responsaveis legais.

Art. 90-A E garantido a toda mulher o acesso a informagdes sobre as possibilidades e os
beneficios da doagdo voluntaria de sangue do corddo umbilical e placentario durante o
periodo de consultas pré-natais e no momento da realizagdo do parto. (Incluido pela Lei
n°® 11.633, de 2007).

A proposito do que foi visto e dito, vale trazer a baila, a titulo de exemplo, o ocorrido em Cordoba

na Argentina que causou muita polémica, sendo necessaria a intervencao judicial.

Trata-se da realizagdo bem sucedida, em uma clinica particular, de um transplante de rim entre
um jovem de 28 (vinte e oito) anos e um homem de 67 (sessenta e sete anos). O caso tornou-se
polémico, pois entre 0 homem e o jovem ndo existia relagdo de parentesco e, ainda, existia a
suspeita de que nao se tratava de uma acao altruista, ao revés, existiam indicios de pagamento de

recompensas e dependéncia econdmica.

Na Argentina, a Lei de transplantes de orgdos e tecidos s6 permite doacdo de drgdos entre vivos
a parentes ou conjuges devendo, em situagdes excepcionais, a justica autorizar, sendo certo que o

receptor deve provar que a doagdo foi feita gratuitamente.



O transplante foi autorizado pelo juiz da 51* vara Civil e Comercial de Cordoba, e, em seguida,
confirmado pela 8 Camara Civil e Comercial, também, de Cordoba, mesmo com o apelo do

Ministério Publico.

O caso gerou controvérsia e, de fato, apos a sua publicacdo, a Suprema Corte estabeleceu um
registro de casos para que haja uma maior transparéncia em processos judiciais, tudo no sentido

de combater a venda de 6rgaos.

Por seu turno, no Brasil, mais especificamente no Sul de Minas Gerais, caso que gerou muita
polémica foi a suposta venda de orgdos praticados por médicos. Suspeita-se que o grupo de
médicos mantinham os pacientes em condigdes inadequadas de tratamento até que seu quadro
se tornasse irreversivel, cuidando para que os 6rgdos se mantivessem em perfeitas condi¢des até
conseguir autorizagao judicial para doagao, rins, corneas, coragao e figado que eram encaminhados

a médicos, ignorando a fila inica de transplantes e com cobranga irregular.
DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS NA ARGENTINA

A doacao e transplante de 6rgaos e tecidos na Argentina ¢ regida pela Lei 24.193/93, que desde 22

de janeiro de 2006 incorpora as alteragdes introduzidas pela Lei 26.066.

A legislagdo prevé que qualquer pessoa capaz ¢ maior de 18 anos torna-se doador de 6rgaos e
tecidos apos a morte, salvo se existir manifestagao de vontade, expressa, ao contrario. Dessa forma,
a Argentina por for¢a do artigo 19° BIS da Lei introduziu o chamado consentimento presumido ou
doagdo presumida que entrou em vigor em abril de 2006.

ARTICULO 19° BIS - La ablacion podra efectuarse respecto de toda persona capaz
mayor de DIE CIOCHO (18) afios que no haya dejado constancia expresa de su oposicion
a que después de su muerte se realice la extraccion de sus organos o tejidos, la que sera
respetada cualquiera sea la forma en la que se hubiere manifestado.

Este articulo entrard en vigencia transcurridos NOVENTA (90) dias de ejecucion de lo
establecido en el articulo 13 de esta ley, que modifica el articulo 62 de la ley 24.193.

Na auséncia de expressa manifestacdo contra a doacao de 6rgdos, a lei presume que a pessoa seja
um doador. Entretanto, o futuro doador, se assim desejar, pode realizar manifestacdo expressa

nesse sentido.

A manifestacdo de vontade positiva ou negativa pode ser revogada a qualquer momento pelo
doador, mas ndo pode ser revogada por outras pessoas, apds a morte. Assim, a lei protege a

autonomia dos individuos, dando primazia a manifestacdo de vontade expressa.

Quanto as pessoas menores de 18 anos, somente os pais ou responsaveislegais, inclusive os
chamados Ministérios Pupilares, podem decidir sobre a concessao e autorizar ou nao a remog¢ao

de orgaos e tecidos.

Em reconhecimento dos avangos cientificos em novas praticas de manipulagdo genética, como
o xenotransplante ou outras, na Lei Argentina prevé a possibilidade de sua utilizagdo no futuro,

apos a verificagdo do seu sucesso e aprovagdo da autoridade competente, se comprovada como



alternativas para a obtenc¢do de 6rgdos e tecidos para implante em seres humanos vivos.
CONCLUSAO

Conforme foi exposto e discutido no presente artigo, a doagdo de o6rgdos, atualmente, ¢ uma
realidade e uma necessidade para o tratamento de doengas cronicas e terminais, portanto a bioética
e o biodireito tornam-se fundamentais, atuando como freio e contrapesos na busca incessante de

manuteng¢ao da vida a todo custo.

Os operadores do direito e os profissionais da saide devem ser sensiveis as mazelas que podem
ser geradas pelo poder econdmico. Nao se pode autorizar o amplo comércio, o pagamento de
recompensas, €, muito menos, o trafico de orgaos, afinal, os 6rgdos assim como os direitos de
personalidade e os direitos fundamentais ndo se confundem com cléssico direito de propriedade,

proprio do individualismo e do liberalismo.

Sabe-se que o tema € polémico, pois envolve distintos aspectos de crengas e costumes diferentes.
A Constitui¢ao da Republica, conhecida como Constitui¢ao Cidada, confere aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais inimeros direitos individuais, sociais e politicos. O Estado funciona

como garantidor desses direitos e deve trabalhar para que sejam efetivos.

Significa dizer que toda a sociedade tem papel fundamental na construg¢ao do seu bem estar social,
devendo as pessoas se conscientizar da necessidade de se autorizar a doacao de 6rgdos, devendo-
se, ainda, ser levado em consideragdo o avango tecnoldgico e, consequentemente, o do diagnostico
de morte cerebral. Portanto, diante da necessidade de 6rgdos para cura de doengas, crengas,
inverdades, mitos, questdes religiosa entre outras ndo podem ser superiores a atitude altruista de

doagdo de orgaos e tecidos.

Muitas vezes a doagdo e o transplante de 6rgdos e tecidos € a solugdo que pode ser aplicada,
evitando-se aos pacientes doentes tratamentos longos, doloroso e sem expectativas de resultados
positivos. Como ja foi dito, o direito a vida ndo deve ser usufruido sozinho. A dignidade da pessoa

humana ¢ essencial para assegurar ao individuo condigdes minimas e basicas de existéncia.

Dessa forma, as questdes referentes a doagao e transplante de 6rgaos se mostram muito complexas
e, em que pese existir legislacdo, esta se mostra, incipiente. Este instituto ainda precisa ser bastante
discutido para que possa se estabelecer outros critérios que possibilitem o aumento de doacdes e
transplantes. Dessa forma, as questdes acerca do tema, também, devem ser resolvidas com base

na bioética e no biodireito, afinal sabe-se que o direito a vida digna deve ser uma busca constante.
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