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RESUMO

O trabalho desenvolvido propde-se a analisar o regramento atual do consentimento
para doacdo de 6rgdos e tecidos post mortem, qual seja a autorizacdo dos
familiares, confrontando-o com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, e avaliando ainda seu respeito a autonomia privada. Dedica-se ainda a
propor solugdes para o respeito as disposi¢cdes de Ultima vontade, de forma a ver
respeitada a vontade manifestada em vida pelo futuro doador. Para tanto,
precipuamente procura analisar detidamente a Lei 9.434/1997, trazendo detalhes
relevantes acerca da doacdo de oOrgdos e tecidos post mortem e as suas
particularidades que a diferem da doagdo entre vivos. Analisa-se o atual Sistema
Nacional de Transplantes, e aspectos importantes como a constatacdo da morte
encefalica, a fila Unica de transplante e sua estrita obediéncia, e a gratuidade do
gesto. Dedica ainda especial atencdo ao regramento da autorizacdo para a doacao
post mortem, demonstrando a sua evolu¢cdo de consentimento presumido para
autorizacdo consentida. Oportunamente, dedica-se o trabalho a desvendar o
principio da dignidade da pessoa humana, e consequentemente o da autonomia
privada, além de trazer sua aplicacdo especifica no campo do biodireito. Ao fim,
propde-se ainda no trabalho desenvolvido, o estudo da recente Resolugéo
1.995/2012 do CFM, a sua validade no ordenamento juridico brasileiro. Permeando
assim o regramento das diretivas antecipadas de vontade, para detalhadamente
analisar a utilizacdo do testamento vital como forma de registrar a vontade do
paciente terminal de ser doador de 6rgdos e tecidos post mortem. O presente
trabalho apresenta ainda outra solucdo para a declaracao ser feita em qualquer fase
da vida, por meio do banco de dado de doadores.

Palavras-chave: Doacdo de 6Orgdos post mortem; Consentimento do doador;
Autorizacao da familia; Disposi¢cfes de Ultima vontade; Testamento vital; Banco de
doadores.



ABSTRACT

This paper proposes an analysis of the current post-mortem organ and tissue
donation consent legislation (family consent) confronting it with the constitutional
principle of human dignity, and assessing its respect for private autonomy. The paper
also promotes solutions in order to guarantee the last will provisions, and have the
wishes of the future donor respected. Therefore, firstly it thoroughly analyses Law
9.434/1997, bringing relevant details about the post-mortem donation of organs and
tissues and its peculiarities that differ it from donations between living beings. The
current National Transplantation System is also analyzed, as well as relevant aspects
such as brain death diagnostic, unified transplant waitlist and its strict obedience, and
the gratuity of the transplant. It also gives special attention to the legislation
concerning the authorization for post-mortem donation and its evolution from
presumed consent to consented authorization. Afterwards, it devotes time to
unraveling the principle of human dignity, and consequently the principle of private
autonomy, clarifying its application in the field of Biolaw. Finally, it studies National
Medical Board (CFM) Resolution 1.995/2012 and its validity within Brazilian legal
system, therefore going through the legislation concerning the last will in order to
examine in detail the use of living will as a way to register the dying patient’s wish to
become a post-mortem organ and tissue donor. Yet, this paper presents another
solution in which the declaration of consent can be given at any stage of life, through
a donor’s database.

Keywords:Post-mortem organ donation; Donor’s consent; Family authorization; Last
will provisions; Living Will; Donor’s database.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

art. artigo

CC Cadigo Civil

CF Constituicdo Federal da Republica
CFM Conselho Federal de medicina
CPC Cadigo de Processo Civil

CNCDOs Centrais de Notificacdo, Captacéo e Distribuicdo de Orgdos

SNT Sistema Nacional de Transplantes



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 A LEI DE TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS

2.1 NOTAS PRELIMINARES: DOA(;AO DE ORGAOS POST MORTEM E
DOAC}AO ENTRE PESSOAS VIVAS

2.2 DOACAOPOST MORTEM E O SISTEMA NACIONAL DE
TRANSPLANTES

2.2.1 A constatacao da morte encefalica

2.2.2 A lista Unica de receptores para transplantes

2.2.2.1 Gravidade, questdes geograficas, incompatibilidade e o desrespeito
a fila Unica de receptores

2.3DA GRATUIDADE DA DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS PARA FINS
DE TRANSPLANTES E AS SANCOES PREVISTAS EM LEI

3 DA AUTORIZACAO PARA A DOACAOPOST MORTEM

3.1 ANTES: A AUTORIZACAO PRESUMIDAE A VIOLACAO DA
AUTONOMIA SOBRE O PROPRIO CORPO

3.2 HOJE: A AUTORIZACAO CONSENTIDA

3.2.1 Quem autoriza a remocao dos 6rgaos?

3.2.2 A necessidade de conscientizacdo da familia do doador cadaver
3.2.3 Aremocao de 6rgaos dos incapazes e dos nao identificados
3.3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOAHUMANA E A
AUTONOMIA PRIVADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.3.1 Direitos da personalidade: direito ao corpo morto

3.3.2 A vontade do doador e a autonomia privada

3.4 A AUTONOMIA COMO UM PRINCIPIO BIOETICO

4 A NECESSARIA GARANTIA DE CUMPRIMENTO DA MANIFESTACAO
DA VONTADE DO DOADOR EM VIDA

4.1 AS DISPOSIC}OES DE ULTIMA VONTADE E O CODIGO CIVIL

4.2 POSSIBILIDADES PARA A GARANTIA DA MANIFESTACAO DE
VONTADE DO DOADOR

4.2.1 Das diretivas antecipadas de vontade e a resolugcao 1995/2012

do Conselho Federal de Medicina

11

14

17

18
21
25

27

32

37

38
40
42
43
45

47

53

56
58

63
64

66

66



4.2.1.1 O testamento vital e os principios constitucionais
4.2.1.2 O testamento vital como forma de manifestacao do futuro doador
4.2.2 Um banco de Registro de doadores

5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

71
75
78

81

84



11

1 INTRODUCAO

O foco da pesquisa desenvolvida € a analise das peculiaridades e do regramento
especifico da doacdo de orgaos e tecidos para fins de transplante. Propfe-se o
trabalho desenvolvido a realizar um exame critico do Sistema Nacional de
Transplantes, especialmente em relagdo a atual forma de consentimento para

doacgao post mortem.

O trabalho desenvolvido volta-se, portanto, apenas para o estudo da doacdo de
orgaos e tecidos post mortem, ou seja, aquela que ocorre apds o potencial doador
ser declarado morto. Nao abordando as peculiaridades de uma doacao de 6rgdos e

tecidos entre pessoas vivas.

Dentro do estudo da doacgdo post mortem, volta-se de forma especial a andlise da
manifestacéo de vontade do doador, apenas permeando as demais particularidades,

sem grandes aprofundamentos.

A pesquisa realizada busca, portanto, trazer os critérios para que esse tipo de
doacdo aconteca, atentando para a manifestacdo de vontade do potencial doador,
seu regime juridico, sua validade, aplicacdo e respeito a esta pelos parentes e
familiares do doador ja falecido. Também é de grande importancia detalhar nesse
trabalho monografico como funciona no Brasil o Sistema Nacional de Transplantes,

seus limites, apontando também, nesse aspecto, suas possiveis falhas.

A pesquisa busca demonstrar a relacdo do regramento da autorizagao dos familiares
para doacdo post mortem com o principio da dignidade da pessoa humana. O
trabalho propde-se, também, a trazer solucbes aos problemas apontados no que

tange a forma de consentimento autorizado.

Faz-se, ainda, uma analise sobre o instituto do testamento vital, bem como a recente
Resolugdo n°® 1995 do Conselho Federal de Medicina, estudando o instituto das
diretivas antecipadas de vontade como possivel forma de manifestacdo da vontade
de ser ou ndo doador post mortem. Neste ponto, € importante ressaltar o carater
recente deste tema dentro do Direito, bem como os diversos pontos em constantes

discussoes, hoje delineadas pela atividade interpretativa da doutrina especializada.

Sendo assim, o estudo realizado no presente trabalho pauta-se justamente nas
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incertezas do tema, nas dulvidas e perguntas frequentes, ndo somente pela

populacdo de forma geral, mas especificamente por juristas e médicos.

Deste modo, o presente trabalho tem como objetivo avaliar a disciplina normativa
conferida ao consentimento autorizado para doagcdo post mortem em consonancia
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Objetiva-se ainda
discutir acerca das possibilidades de solugcdo para o fiel respeito a vontade
manifestada, em vida, pelo futuro doador, em ser ou nédo doador de érgdos. Dessa
forma, propbe-se a utilizacdo do testamento vital, bem como do banco nacional de
doadores de 6rgaos, para que o potencial doador cadaver possa manifestar em vida

sua vontade de forma impositiva.

Para tanto, é preciso passar por longo caminho desenvolvido no decorrer da

pesquisa realizada.

Primeiramente volta-se ao exame da Lei 9.434/1997, que traz um regramento
especifico para doacao de 6rgaos e tecidos para fins de transplantes, diante disso, €
indispensavel a conceituacdo de transplante e suas varias espécies. Passa-se,
entdo, a estabelecer as diferencas entre a doacdo entre vivos e a doagdo post

mortem, foco desta pesquisa.

De logo, sera proposta uma andlise sobre as principais caracteristicas do Sistema
Nacional de Transplantes, trazendo todo o procedimento para que se alcance um

transplante seguro e eficaz, noticiando, entéo, todas as etapas envolvidas.

Como peculiaridades da doacdo de érgao e tecidos para fins de transplante post
mortem, analisa-se em especial: a constatacdo da morte encefélica, abordando a
sua evolucéo e os critérios atualmente adotados pela legislacdo especial; a fila Unica
de receptores e a sua estrita obediéncia, além disso, enfatiza-se 0s casos em que a
desobediéncia a esta é permitida; e ainda a necessidade de gratuidade do gesto,

sendo vedado e imposta penalidades a qualquer tipo de comercializacao.

Em seguida passa-se a uma apreciacdo mais detalhada do regramento do
consentimento da doacdo de o6rgdos. Demonstra-se o0 regramento anterior, do
consentimento presumido e todas as suas problematicas, e as conseqlentes

reformas legislativas que culminaram no atual regramento.

No regramento atual do consentimento autorizado, demanda-se a autorizacdo dos

familiares, em rol previsto na lei, para a doagédo post mortem.



13

Oportunamente, busca-se entdo entender e conceituar o principio da dignidade da
pessoa humana, enquanto fundamento do Estado Democrético de Direito, e 0
principio da autonomia privada, relacionando-o aos direitos da personalidade,

reconhecendo o direito ao corpo morto.

Neste ponto € feita uma analise critica acerca da autorizagdo dos familiares
confrontando-a com a autonomia privada, e demonstrando com isso possiveis falhas

do regramento do consentimento autorizado.

Como forma de noticiar possiveis solu¢des para o cumprimento da manifestacao de
vontade do doador em vida, primeiramente é preciso entender as disposi¢cdes de
ultima vontade e analisar sua regulamentacao pelo Codigo Civil Brasileiro.

Por fim, sera feito um exame aprofundado das diretivas antecipadas de vontade,
conceituando-a e demonstrando todas as caracteristicas pertinentes ao tema,
trazidas pela Resolugédo 1.995/2012 do CFM.

Dessa forma, apresenta-se o testamento vital e o banco de registros de doadores,
para que livremente as pessoas possam manifestar a sua vontade de ser ou nao

doador apds a sua morte.
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2 A LEI DE TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS

Autoriza o ordenamento juridico brasileiro a retirada de 6rgéos e tecidos do doador
para que sejam transplantados para o receptor, como forma de salvar a vida destes.
Permite-se, assim, a doacdo de 6rgaos e tecidos para fins de transplantes, desde

que sejam observadas as particularidades trazidas na legislacdo especifica vigente.

Além de poder defender-se de atentados de terceiros quanto ao direito de dispor de
seu corpo, é licito também a realizacdo de negdcios juridicos, em geral gratuitos,
tendo por objeto partes do corpo, por meio da autonomia privada. (BORGES, 2005,
p. 174).

Neste passo, de logo, € imprescindivel trazer in verbis o conceito de doacao pelo
nosso Caodigo Civil de 2002: “Art. 538. Considera-se doacéo o contrato em que uma
pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de
outra”. Diante disso, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam (2011,
p. 783):

A clareza solar do dispositivo legal mostra que a doacdo € uma relacédo
juridica pela qual uma pessoa fisica juridica (o doador ou benfeitor) assume
a obrigacdo de transferir um bem juridico ou uma vantagem para o
patriménio de outra pessoa (o0 donatario ou beneficiario), decorrente de sua
prépria vontade e sem qualquer contraprestacéo.

Desta forma, a doacdo é uma das formas de contratos regulamentadas pelo CC de
2002. No entanto, o problema em questdo € a doacdo de Orgdos e tecidos
exclusivamente para fins de transplantes, ou seja, uma forma de doacdo especial

com diversas particularidades proprias.

Essa espécie particular de doagdo possui um regramento especial, diverso aquele
disposto no Cdédigo Civil, que nem mesmo menciona esse tipo de doacdo. Assim,
faz-se imperioso a observancia da legislacdo pertinente, que explicita as regras que

regem a doacgédo para fins de transplantes.

Em especial atencdo na nossa legislacdo, tem-se a lei n® 9.434 de fevereiro de 1997,
que em pese a dispor detalhamento sobre inUmeros aspectos referentes a doagéo
de 6rgaos e tecidos, ela ainda ndo se mostra completa, deixando lacunas para ainda
serem preenchidas.

Veja-se importante consideracdo para que se possa entender a referida legislacéo,
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na visdo de Maria Helena Diniz (2011, p. 366):

Como a Lei n® 9.434/97, no seu art. 2°, ndo distingue transplantes de
enxerto de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, neste nosso estudo
emprestaremos indistintamente os vocébulos, entendendo-se como a
transferéncia, feito por meio de uma cirurgia, de tecidos, 6rgaos ou partes
do corpo humano na mesma pessoa, entre mais de uma ou, ainda, entre
uma pessoa e um animal.

Deste modo, pelas suas especificidades, referindo-se a idéia de transplante de
orgdos e tecidos, € indispensavel a observancia de todo o seu regramento
especifico, bem como do entendimento doutrinario sobre o tema, em que pese nao

se tratar de uma situacdo de ampla observancia pela doutrina pesquisada.

Transferir 6rgdos e tecidos entre pessoas ndo é uma idéia recente, existem indicios
muito antigo deste procedimento. Pode-se inferir pela sua ocorréncia desde a
Antiguidade. No entanto, foi somente com a adoc¢do de principios basilares da
moderna cirurgia, propriamente com o avan¢o das ciéncias, que o0 transplante
passou a ser considerado um método cientifico, dotado de inUmeras peculiaridades,
especialmente em relacdo a compatibilidade entre os personagens do transplante.
(MALUF, 2010, p.203).

Posto que o trabalho desenvolvido volta toda a sua atencédo as doacdes apenas para
fins de transplantes, seja de 6rgdos ou tecidos, a priori, apenas a titulo elucidativo,
importa conceituar transplantes. Nas palavras de Terezinha de Jesus de Souza
Signorini (2008, p. 154):

Considera-se o transplante de 6rgdo como enxerto vital, o qual é capaz de
diferenciar dos enxertos propriamente ditos, pois por estes se compreende a
seccao de uma porgdo de organismos, proprio ou alheio, com fins estéticos
ou terapéuticos, sem exercicio de funcdo autdnoma. Chamam-se também
enxertos “plasticos”.

Assim, o transplante de 6rgéos e tecidos ndo se caracteriza simplesmente por ser
um transplante, mas sim pelas suas peculiaridades, e especialmente pela sua
finalidade, que é terapéutica ou mesma estética, enfim, visa sempre beneficiar

outrem com essa espécie de doacao.

Neste passo, pode-se concluir que o transplante advém da idéia de transplantar,
sendo ato ou efeito de retirar algo de um lugar, para colocar em outro. No
transplante de 6rgaos e tecidos, a idéia é retirar uma parte do corpo de determinada
pessoa, para colocar em outra, oU mesmo para enxertar na propria pessoa que teve

a parte retirada.
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Importante perceber que, em que pese 0s avanc¢os biotecnoldgicos e cientificos em
relacdo aos transplantes de oOrgdos e tecidos com finalidade terapéutica, este
procedimento ainda ndo encontrou a perfeicdo — o que talvez nunca encontre —
devendo sempre ser realizado com muita atencdo, atentando para a saude e

seguranca do receptor, e a autonomia e integridade fisica do doador.

Além disso, se deve ainda observar uma série de aspectos procedimentais praticos

para a regular realizacdo do transplante de 6rgéos e tecidos.

Bem assegura Adriana Maluf (2010, p. 204-205):

Apesar de serem os transplantes uma notavel conquista cientifica, para
salvar a vida de muitas pessoas, apresentam ainda muitos obstaculos de
natureza ético-juridica a serem vencidos, que se devem observar. a
necessidade premente de sua realizagdo, por envolver grande risco; a
equipe médica devera ter grande experiéncia, para que possa efetuar a
cirurgia com seguranca e zelar pelo pés-operatério; o diagnéstico da
realidade da morte do doador devera ser seguro e certo; a analise da efetiva
compatibilidade entre doador e receptor deve ser rigorosa; a inexisténcia de
discriminacdo na escolha do receptor; a obtencdo do consentimento do
doador ou do seu representante legal; o consentimento livre e informado do
receptor, que ndo podera ser constrangido a expor sua vida aceitando uma
terapia sem estar ciente dos riscos que corre; gratuidade; garantia de sigilo;
respeitando a privacidade do doador; a imposi¢do de uma responsabilidade
civil e criminal a equipe médica pelos danos advindos ao doador e ao
receptor mesmo que tenha havido a anuéncia destes.

Posto isso, apenas a titulo elucidativo, vale ressaltar que existem varios tipos de
transplantes realizados do ponto de vista médico-legal, sdo eles: o autotransplante,

o0 isotransplante, o alotransplante, o xenotransplante.

O mais comum de todos é o alotransplante ou homotransplantes que € realizado
entre seres da mesma espécie, mas que ndo possuem as mesmas caracteristicas
genéticas, é o caso de transplantes entres seres humanos por exemplo. Esta forma
de transplante pode ocorrer entre duas pessoas vivas, ou mesmo de um doador

cadaver para uma pessoa com vida. (SIGNORINI, 2008, p.161).

O isotransplante também ¢é realizado entre seres da mesma espécie, mas nesse
caso eles possuem caracteristicas genéticas idénticas, assim, € um transplante
realizado entre gémeos univitelinos, por exemplo. E o autotransplante por sua vez é
realizado de uma pessoa para ela mesma, sendo, portanto, doador e receptor a
mesma pessoa. Assim, retira-se certa parte do corpo para posterior implantacdo em
outra parte do mesmo corpo humano. Essas sdo as duas formas de transplantes
com maior grau de compatibilidade do material transplantado. (MALUF, 2010, p.
213)
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Ja o xenotransplante é realizado entre individuos de espécies diferentes, assim € a
transferéncia érgaos e tecidos de um ser de determinada espécie para outro de
género distinto. E, por exemplo, o transplante de um animal para o ser humano.
(SIGNORINI, 2008, p.161).

Isto posto, o transplante de 6érgdos e tecidos, portanto, nada mais € do que um
procedimento médico, que visa assegurar melhores condicbes de vida aos
pacientes, € muitas vezes uma forma de prolongar a vida daquele que recebera o

orgao transplantado.

“Visa o transplante, antes de tudo, preservar a dignidade do ser humano, atingido
drasticamente por certas doencas que dificultam ao homem a possibilidade de

desenvolver livremente a sua personalidade.” (MALUF, 2010, p. 205).

2.1 NOTAS PRELIMINARES: DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM E DOACAO
ENTRE PESSOAS VIVAS

A retirada de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplantes
pode ocorrer entre pessoas vivas, ou ainda pode ser uma doacao post mortem, que

€ justamente o norteador do trabalho realizado.

A doacao entre pessoas vivas também € regulada pela lei 9.434 de 1997, e deve ser
feita sempre de forma voluntaria do potencial doador, mediante autorizacéo
expressa, tanto do doador, como também do receptor. Além disso, para a realizagdo
de doacédo de 6rgéos e tecidos entre pessoas vivas, é indispensavel a existéncia de
vinculo familiar especifico, justamente para impedir qualquer forma de
comercializacdo na doacao. (MALUF, 2010, p.214 e 215).

Desta forma, pode-se perceber que o direito de escolha do doador vivo é restrito. O
mesmo apenas pode doar para familiares, sendo vedada a doacédo para pessoas
estranhas ao cerco familiar. Assim, para que se realize a doagao entre vivos, é
indispensavel a comprovacdo do vinculo entre o potencial doador e o seu familiar

receptor.

Ja em relacdo a doacdo post motem, objeto de analise do trabalho desenvolvido,

tem-se um regramento especifico que bem difere da doacdo entre pessoas vivas. A



18

semelhanca entre elas estd na necessidade da anuéncia, mas essa se da apenas
por parte do receptor, jA que em relacdo ao consentimento do doador tem-se
particularidades distintas, que serdo trazidas e discutidas no decorrer do trabalho

desenvolvido.

Além disso, em muito difere a doagdo de érgaos e tecidos para fins de transplantes
entre pessoas vivas e post mortem no que tange a relacéo entre o potencial doador
e o receptor da doacdo. Ocorre que na doacao post mortem é imprescindivel que
nao haja qualquer relacao entre os personagens do transplante que sera realizado, o
receptor serd beneficiado respeitado uma fila Unica de espera, como serd melhor
detalhado.

Desta forma, a doacdo post mortem independe de qualquer parentesco entre doador
e receptor, como ocorre na doagao entre pessoas vivas, ao contrario desta, deve-se

justamente nao existir qualquer relacédo, sendo respeitada a fila Unica de receptores.

Pode concluir, portanto, que em que pese se tratar de duas formas doacdo de com o
mesmo intuito, qual seja de transplante entre pessoas, reguladas ainda pela mesma
lei, a doagao entre vivos e a post mortem possuem particularidades que em muito as

diferem.

2.2 DOACAO POST MORTEM E SISTEMA NACIONAL DE TRANSPLANTES

Adentrando especificamente ao tema em analise, a doagcéo de Orgaos e tecidos post
mortem esta regulada de forma detalhada entre os artigos 3° ao 8° da Lei n.
9.434/1997. Essa é a forma de doacdo em que o potencial doador ja estd morto, ou
seja, € uma doacéo realizada de um doador cadaver para uma pessoa com vida,

ressalte-se, sem qualquer vinculo entre eles, conforme ja mencionado.

Em verdade, na doacdo post mortem, o pretenso doador cadaver ndo pode sequer
ter ciéncia de para quem esta doando seus 6rgéaos e tecidos, ou melhor, para quem
sera doado, apOs a sua morte, seus 6rgaos e tecidos. Na mesma linha segue o
receptor que também desconhece aquele que talvez seja o salvador da sua vida.

Observe que, para gque ocorra a doacao de 6rgados e tecidos do doador cadaver é

preciso obedecer a uma série de critérios ja definidos, trazidos na lei de doacéo de
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orgéaos e tecidos. Além disso, € preciso sempre atentar para o que dispde o Sistema
Nacional de Transplantes.

O Sistema Nacional de Transplantes € competente para organizar e desenvolver
todo o processo de capitacdo e distribuicdo de o6rgdos e tecidos para fins de
transplantes. E a organizagdo competente para coordenar as atividades de
transplantes, promover a inscricdo dos receptores na lista Unica, receber notificacdo
acerca da ocorréncia de morte encefalica para que seja procedida a retirada e o
transporte seguro do material, deve encaminhar relatérios anuais relativo as suas
atividades desenvolvidos, e deve, ainda, entre outras coisas, exercer o controle e
fiscalizacdo dos transplantes, podendo ainda aplicar penalidades cabiveis. (MALUF,
2010, p. 210)

Além disso, o 6érgdo competente para regular a doacéo de 6rgaos e tecidos para fins
de transplantes em territério nacional é Ministério da Saulde, € a quem incumbe,
portanto, o Sistema Nacional de Transplante. Em conjunto com 0s Municipios e
Estados, o Ministério da Saude é responsavel por estabelecer politicas visando

efetivar os transplantes de 6rgaos e tecidos.

Institui o Decreto 2.268 de 30 de junho de 1997 que regula a lei 9434:

Art. 2° Fica organizado o Sistema Nacional de Transplante - SNT, que
desenvolvera o processo de captagdo e distribuicdo de tecidos, 6rgaos e
partes retirados do corpo humano para finalidades terapéuticas.

Paragrafo Gnico. O SNT tem como ambito de intervencao as atividades de
conhecimento de morte encefalica verificada em qualquer ponto do territério
nacional e a determinagdo do destino dos tecidos, 6rgéos e partes retiradas.

Art. 3° Integram o SNT:

I- o Ministério da Saude;

II- as Secretarias de Saude dos Estados e do Distrito Federal ou 6rgaos
equivalentes;

lll- as Secretarias de Saude dos Municipios ou 6rgdos equivalentes;

IV- os estabelecimentos hospitalares autorizados;

V- a rede de servi¢cos auxiliares necessarios a realizacao de transplantes

Assim, como forma de estruturar o Sistema Nacional de Transplantes, adotou o
Ministério da Saude diversas medidas aptas a efetiva-lo. Sdo elas: Coordenacao
Nacional do Sistema Nacional de Transplantes, Grupo Técnico de Assessoramento,
Centrais Estaduais de Transplante, Central Nacional de Transplante, Comissbes
Intra-Hospitalares de Transplante, Bancos de Orgéos e Tecidos. Cada um desses
orgaos € encarregado de regular a doacdo de orgdos e tecidos para fins de

transplantes, ou seja, efetivar o quanto disposto pelo Sistema Nacional de
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Transplantes.

Informa ainda o Ministério da Saude:

O Brasil é referéncia mundial no campo dos transplantes. Atualmente, 95%
das cirurgias no pais sdo realizadas no SUS. O Sistema Nacional de
Transplantes (SNT) é gerenciado pelo Ministério da Saude, pelos estados e
municipios.

A selegdo dos potenciais receptores de 6rgdos € feita através de critérios
clinicos, de acordo com cada 6rgéo ou tecido, além da avaliagdo do tipo
sanguineo e o tempo de espera. O Brasil realiza transplantes de 6rgdos
sélidos (coracéo, figado, pulméo, rim e pancreas), tecido ocular (cérnea) e
células (medula éssea).

Para atender a quantidade de pacientes e cirurgias de transplantes, existem
no pais 25 centrais de notificacéo, captacao e distribuicdo de 6rgdos, sendo
11 delas sub-regionais; 11 cémaras técnicas nacionais; 748 servicos
distribuidos em 467 centros; 1.047 equipes de transplantes; além de 62
Organizacdes de Procura por Orgéos (OPO), no Brasil. O trabalho exige
profissionais de véarias areas da salde e afins, como psicologia, assisténcia
social e policial.

Dessa forma, pode-se perceber que o Sistema Nacional de Transplante ira
determinar todo o regramento referente aos transplantes de 6rgados e tecidos com
finalidade terapéutica. E importante que o regramento, bem como as leis pertinentes
ao tema, sejam trazidas da forma mais clara e expressa possivel, para se evitar

margem de dlvidas e possiveis erros.

Trata-se de um sistema nacional que devera ser rigorosamente seguido em todo o
ambito nacional e por toda a populacdo nacional, ndo havendo que se falar em

gualquer distincdo entre as pessoas, ou mesmo qualquer preferéncia.

Deste modo, para que ocorra com seguranca a doacao de 6rgaos tecidos para fins
de transplantes post mortem, obedecendo o Sistema Nacional de Transplantes,
antes de tudo é preciso assegurar a ocorréncia da morte do potencial doador.
Constatada esta serd preciso manter o doador em condi¢cdes propiciais para que
possa ser feita a retirada de 6rgédos e tecidos de forma segura e eficaz, sem a perda

dos 6rgéos que serdo doados.

Feito isso, para que efetivamente haja o transplante de 6rgaos e tecidos de um
doador morto para uma pessoa com vida, sera necessario fazer inUmeros exames
de compatibilidade para que se verifique se ndo ha qualquer impedimento genético.
Lembrando que o futuro receptor deve ser sempre o primeiro da lista Unica de

transplantes, obedecendo, assim, a sua ordem.

Além de todo o regramento procedimental, é imprescindivel ainda a observancia de

dois importantes pontos: a gratuidade do gesto e a necessidade de autorizacao para
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a doacao post mortem, requisitos de extrema relevancia que serdo melhor

aprofundados.

2.2.1 A constatacdo da morte encefélica

Por 6bvio, a mera possibilidade de doacdo de 6rgéos e tecidos do doador cadaver
somente pode ocorrer a partir da constatacdo da sua morte. Assim, € imprescindivel
que o pretenso doador esteja morto para tratar-se de doagdo post mortem. Nesse
aspecto é preciso ter muito cuidado, para ndo ensejar erros que podem custar a vida

de uma pessoa.

A ocorréncia de “transplantes” de 6rgaos e tecidos de pacientes ainda com vida néo
€ raro na historia médica de transplantes, e foram esses casos, inclusive, que
contribuiram para que houvesse mudancas no conceito de morte para fins de

transplante no decorrer do tempo.

Assim, uma das grandes discussbes que permeiam a doacdo de 6rgaos e tecidos
post mortem é sobre a definicdo do conceito de morte. Ocorre que a morte ndo é um
acontecimento abrupto, e sim um processo, assim, questiona-se em que momento
efetivamente se pode atestar, sem qualquer margem de davida ou erro, a morte do
potencial doador. (BANDEIRA, 2009, p. 93-94)

De forma taxativa determina Edison Tetsuzo Namba (2009, p. 161): “O marco para

retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano é a morte

encefalica”.

Assim, de fato, o atual conceito aceito é o da morte encefalica, no entanto, nao foi
sempre assim. Houve uma grande evolucdo da ciéncia médica para se chegar ao
conceito de morte atualmente aceito para fins de transplantes. O conceito de morte
era outro, 0 que ja ocasionou inclusive diversos relatos na historia de retirada de

orgaos com o pretenso doador ainda com vida, como ja mencionado.

Diante disso os estudos médicos se desenvolveram, e entdo o Comité ad hoc da
Harvard Medical School divulgou a primeira definicdo de morte como sendo a morte
encefalica. Esses novos critérios estabelecidos foram divulgados meses apds a

realizac&o do primeiro transplante cardiaco realizado por Christian Bernard, na Africa
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do Sul, que efetivamente colocou em dulvida o conceito de morte por parada
cardiaca, apontando para a definicdo de morte encefalica. (SA; NAVES, 20009,
p.283).

Observou-se gque, se era preciso o coracao literalmente parar de bater para se ter o
indicativo de morte, como se poderia transplantar esse cora¢do que ja ndo mais
funcionava? Enfim, ndo poderia. Assim, para fins de transplantes seria inaceitavel a

morte ser constatada por meio da parada cardiaca.

Desse modo, atualmente tem-se um conceito de morte encefalica para a
constatacdo da morte em casos de doacdo de 6rgados post mortem, respeitando os

critérios definidos pelo Conselho Federal de Medicina.

E importante distinguir ainda a morte encefalica e a morte cerebral, em que pese
muitos a confundirem. Com a morte do cérebro, permanecem as funcdes vegetativas
da pessoa, em especial, a sua funcao cardiorespiratéria, permanecendo o individuo
vivo em condi¢cdes vegetativas. Por outro lado, a morte encefalica, implica na
cessacao de todas as atividades do cérebro, assim, o ser humano deixa de existir.
(BANDEIRA, 2009, p. 97)

Fica estabelecido entdo dois critérios para a configuracdo da morte pela parada total
e irreversivel das fungBes encefélicas: critérios clinicos e ainda complementares.
Tudo conforme dispde o Conselho Federal de Medicina. (MALUF, 2010, p. 218)

Neste interim, importante analisar algumas premissas da supramencionada
Resolucao 1.480 de 1997 do CFM:

Art. 1°. A morte encefdlica serd caracterizada através da realizacdo de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis,
proprios para determinadas faixas etéarias.

Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da
caracterizacdo da morte encefalica deverdo ser registrados no "termo de
declaragdo de morte encefélica" anexo a esta Resolucéo.

Art. 3°. A morte encefalica devera ser conseqiiéncia de processo irreversivel
e de causa conhecida.

Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatagdo de
morte encefélica sdo: coma perceptivo com auséncia de atividade motora
supra-espinal e apnéia.

[--]

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatacao
de morte encefalica deverdo demonstrar de forma inequivoca:

a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou,

b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou,

¢) auséncia de perfusdo sangiinea cerebral.

Sendo assim, para a efetiva declaracdo da morte encefalica do individuo, todos os
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critérios estabelecidos devem ser observados, de modo que n&o pode existir

qualguer margem de erro ou mesmo de davida quanto a constatacdo da morte.

Nesse sentido, determina a Lei 9.434/97, dispbe em seu art. 3°:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, érgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefédlica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina.

Desta forma, exige-se ainda a constatacdo concreta da morte encefélica, seguindo
os critérios ja trazidos, por pelo menos dois médicos que nédo irdo participar da

remocao de 6rgaos e tecidos do doador cadaver.

Em que pese todo o procedimento para a constatacdo da morte encefalica, o medo
da retirada de 6rgaos para fins de transplantes antes da efetiva morte do ente é um

dos grandes empecilhos para se alcangar um maior nimero de doacao post mortem.

Muitas pessoas tém medo de serem submetidas a retirada de 6rgaos e tecidos antes
de efetivamente ter ocorrido a morte, e isso acaba fazendo com elas ndo consintam
com a doacdo post mortem, € 0 mesmo ocorre com seus parentes, que preferem

nao autorizar o transplante, de forma a ndo correr esse risco.

Outra situacdo que também amedronta é a confusdo entre a efetiva morte do
paciente e a situacdo de coma. Ocorre que a morte encefalica ndo se confunde com
0 estado vegetativo, ou seja, 0 coma. Este € um estado ainda reversivel, de forma
que o paciente, em hipétese alguma podera ser doador, ou seja, ndo sera submetido

a retirada de 6rgaos e tecidos.

O coma é um estado de depresséo das atividades cerebrais, embora o cérebro do
paciente ainda permaneca vivo, perde-se a consciéncia, a coordenacdo motora e a
sensibilidade, mas estdo preservadas as condi¢cfes vitais do paciente. Assim, no
estado de coma, do grego “sono profundo”, a pessoa ainda esta viva e podera,
portanto, acordar do estado vegetativo. Bem difere da ocorréncia da morte
encefalica, nesta tem-se a morte das células do sistema nervoso, o que é
irreversivel, e, portanto, o paciente perde suas func¢des vitais, a Unica que ainda
permanece por algum tempo, é o batimento cardiaco, jA que o coragcdo tem um
sistema préprio de controle, mas em poucas horas, ocorrera também a parada
cardiaca. (BANDEIRA, 2009, p. 99)
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Enfim, constatada a morte encefélica — que difere do coma, como demonstrado -,
sera preciso, entdo, a instituicdo hospitalar, comunicar a mesma a Central de
Notificacdo, Captacdo e Distribuicio de Orgdos (CNCDO) vinculado a aquela
instituicdo hospitalar, conforme dispde a Resolucdo 1.480/1997 do Conselho Federal

de Medicina.

Art. 9°. Constatada e documentada a morte encefélica, deverd o Diretor-
Clinico da instituicdo hospitalar, ou quem for delegado, comunicar tal fato
aos responsaveis legais do paciente, se houver, e a Central de Notificacéo,
Captacédo e Distribuicdo de Orgédos a que estiver vinculada a unidade
hospitalar onde o0 mesmo se encontrava internado.

No mesmo sentido dispbe a lei que regula a doacdo de 6rgaos, tecidos e partes do

corpo humano para fins de transplantes, Lei n® 9.434/1997:

Art. 13. E obrigatério, para todos os estabelecimentos de sadde notificar, as
centrais de notificacdo, captacdo e distribuicdo de 6rgdos da unidade
federada onde ocorrer, o diagnéstico de morte encefélica feito em pacientes
por eles atendidos.

Além disso, importante ainda salientar que € indispensavel seguir determinado
procedimento para que haja a conservacdo dos 6rgdos e tecidos retirados do doador

cadaver, de modo que, possa ser efetivado o transplante.

Nesse sentido, preleciona Adriana Maluf (2010, p. 219):

Na operacdo de retirada de transplantes de tecidos e érgdos deverdo ser
preservadas a circulacdo e a oxigenagcdo do corpo para garantir a nutricdo
dos tecidos e evitar a deterioragdo de certo 6rgdos ou tecidos de dificil
conservagdo, como: pulmdo - durabilidade de 3 horas; rim, figado,
pancreas, coragdo — poucas horas ou minutos; cdrneas, pele e duramater —
poucos dias. A melhor hora para a retirada dos 6rgdos a serem
transplantados é a primeira hora apés a constatacdo da morte encefélica. O
metabolismo corpéreo ndo cessa imediatamente apds 0 momento da morte.
A vida residual indica a determinacao do limite da vida em si. E ai a razéo
da grande importancia da determinacdo exata do momento da morte.

Enfim, a doacdo de 6rgaos e tecidos pode salvar vidas, mas também pode coloca-
las em risco, desta forma, € preciso ter muito cuidado, obedecendo todos os critérios

médicos ja definidos legalmente.

Além disso, é preciso também, como forma de estimular a doagdo de oOrgdos e
tecidos post mortem, conscientizar a populacdo da seguranca meédica na
constatacdo da morte encefalica, de modo que, diante dos constantes avancos

médicos, ndo restam margem de duvidas nesta.

Muitas vezes por ignoréncia ou até mesmo pelo descontrole da situacdo, as pessoas
nao querem acreditar na constatacdo médica da morte encefalica, e assim optam

por negar a realizacdo do transplante, muitas vezes até mesmo movido pela
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esperanga do ‘“retorno” do ente ja falecido, o que ndo é mais possivel diante da

morte encefélica.

2.2.2 Alista Unica de receptores para transplantes

Diante da impossibilidade de se privilegiar alguém na doacdo de 6érgaos e tecidos
post mortem, o Sistema Nacional de Transplante adota o procedimento da lista Unica

de receptores para transplantes.

O doador ndo pode escolher quem receberd seus 6rgaos, pois o receptor do 6rgdo
sera indicado pela Central de Transplantes, obedecendo a lista de espera. (REIS;
AGUIAR, 2009, p. 97).

Assim, conforme determinacdo legal e estabelecida pelo Sistema Nacional de
Transplantes, para que o paciente seja beneficiado com a doacdo de um 6rgéo ou
tecido de doador cadaver é imprescindivel que ele esteja cadastrado na lista de

receptores de transplantes.

A lista Unica de transplantes sera formada por todos aqueles pacientes que precisam
de doacédo de 6rgaos e tecidos, em todo territério nacional, independente do sexo,
raca, religido ou poder aquisitivo. No entanto, esses receptores serdo separados de
acordo com o 6rgdo a qual espera e também observando outras particularidades

importantes para o transplante.

Nesta senda, como forma de executar o procedimento do Sistema Nacional de
Transplante, o decreto 2268/1997 estabelece as Centrais de Notificacdo, Captacédo e
Distribuicdo de Orgdos — CNCDOs, entre outras coisas, estas serdo responsaveis
por indicar os futuros receptores de doacdo post mortem, compondo a lista de

receptores. Disp0e o decreto:

Art. 6° As Centrais de Notificagdo, Captacéo e Distribuicdo - CNCDOs seréo
as unidades executivas das atividades do SNT, afetadas ao Poder Publico,
como previstas neste Decreto.

Art. 7° Incumbe as CNCDOs:

I- coordenar as atividades de transplantes no &mbito estadual;

II- promover a inscricdo de potenciais receptores, como todas as indicacdes
necessarias a sua rapida localizacdo e a verificagdo de compatibilidade do
respectivo organismo para o transplante ou enxerto de tecidos, érgéos e
partes disponiveis, de que necessite;

llI- classificar os receptores e agrupa-los segundo as indica¢c@es do inciso
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anterior, em ordem estabelecida pela data de inscricdo, fornecendo-se-lhes
0 hecessario comprovante;

IV- comunicar ao 6rgao central do SNT as inscricbes que efetuar para a
organizacao da lista nacional de receptores;

V- receber notificacdes de morte encefélica ou outra que enseje a retirada
de tecidos, 6rgdos e partes para transplante, ocorrida em sua area de
atuacao;

VI- determinar 0 encaminhamento e providenciar o transporte de tecidos,
orgéos e partes retirados ao estabelecimento de saude autorizado, em que
se encontrar o receptor ideal, observado o disposto no inciso Il deste artigo
e em instrucBes ou regulamentos técnicos, expedidos na forma do artigo 28
deste Decreto;

VII- notificar o 6rgdo central do SNT de tecidos, 6rgdos e partes nao
aproveitaveis entre os receptores inscritos em seus registros para utilizagédo
dentre os relacionados na lista nacional,

VIII- encaminhar relatérios anuais ao 6rgao central do SNT sobre o
desenvolvimento das atividades de transplante em sua area de atuacao;

IX- exercer controle e fiscalizagdo sobre as atividades de que trata este
Decreto;

X- aplicar penalidades administrativas por infragdo as disposi¢cdes da Lei n°
9.434, de 1997,

XI- suspender, cautelarmente, pelo prazo méximo de sessenta dias,
estabelecimentos e equipes especializadas, antes ou no curso do processo
de apuracdo de infracdo que tenham cometido, se, pelos indicios
conhecidos, houver fundadas razdes de continuidade de risco de vida ou de
agravos intoleraveis a saude das pessoas;

Xll- comunicar a aplicagdo de penalidades ao 6rgéo central do SNT, que a
registrara para consulta quanto as restricdes estabelecidas no §2° do art. 21
da Lei n®9.434, de 1997, e cancelamento, se for o caso, da autorizacéo
concedida;

Xlll- acionar o Ministério Publico do Estado e outras instituicbes publicas
competentes, para reprimir ilicitos cuja apuracdo ndo esteja compreendida
no &mbito de sua atuagéo.

Assim, as CNCDOs séao responsaveis por formalizar em ambito estadual uma lista
dos receptores de transplantes, estes serdo agrupados conforme determinacdes
legais, respeitando a ordem cronoldgica de ingresso. Ter-se-a, entdo, uma lista Unica

de receptores em ambito estadual.

Mas, além disso, a cada inscricdo, a Central de Notificacdo devera informar também
a central do Sistema Nacional de Transplantes, que ira formalizar uma lista Unica de

receptores para fins de transplantes em todo o territério nacional.

Informa, entdo, o Ministério da Saude que, uma vez constatada a morte encefalica
do potencial doador cadaver, passado os tramites procedimentais, tal como a
autorizacdo da doacdo, fica a Central de Notificacdo e Capitacdo de Orgéos e
Tecidos (CNCDO) do Estado no qual esta o potencial doador, responsavel por
realizar a distribuicdo estadual do 6rgdo doado, obedecendo a lista de receptores.

Assim, 0 6rgao doado sera primeiro “ofertado” na lista de receptores naquele estado

onde esta o doador cadaver, apenas se este ndo poder ser aproveitado |a, caso, por
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exemplo, ndo haja receptor compativel ou para aquele determinado 6rgdo, € que
sera preciso notificar a Central do SNT para o seu encaminhamento ao préximo

receptor possivel na lista Unica formada em ambito nacional.

Nesse caso entdo, passa-se a realizar a distribuicdo do 6rgédo em territério nacional,

mas sempre atendendo aos critérios pré-estabelecidos para selecao de receptores.

Cada estado brasileiro tem a obrigagdo de cadastrar aqueles que precisam de
transplantes de 6rgdos e tecidos na lista Gnica. Essa lista tera como critério basico o
tempo de espera e a data de inscricdo do receptor na mesma, isso para cada tipo de

orgéo, tecido ou parte do corpo a ser transplantada. (MALUF, 2010, p. 208).

Conclui-se, portanto, que lista de receptores sera formada em ambito estadual, e por
ordem cronologica de ingresso, devendo ser estritamente obedecida. Assim,
independente de qualquer diferenca social, econémica ou racial, quem ingressou

primeiro na fila tera preferéncia em relacdo aquele que ingressou posteriormente.

Nesse aspecto, cumpre aqui ressaltar que o ingresso do pretenso receptor a lista
Gnica nao confere qualquer direito a indenizacdo em seu favor ou por parte da sua
familia, caso o transplante ndo se realize em decorréncia de situacdes adversas,
como determina o art. 10, §2° da Lei 9.434/1997.

No cenario atual do Brasil as dificuldades para se tornar o primeiro na lista de
receptores sdo muitas. Isso ocorre diante da grande demanda que se tem de
receptores, quando comparada com a falta de doadores. Além da crescente
demanda, existem também outros problemas referentes ao respeito a lista estadual

de receptores.

Em que pese o Sistema Nacional de Transplantes deixar expresso que a fila Unica
deve ser respeitada diante da sua ordem cronoldgica de ingresso, além das
excegoes legalmente permitidas, muitas sdo as tentativas de literalmente “furar” a

lista.

2.2.2.1 Gravidade, questdes geograficas, incompatibilidade e o desrespeito a fila
Unica de receptores

E de extrema importancia a obediéncia estrita da lista Gnica de transplantes, assim,
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apenas poderd se desobedecer essa lista em situagBes excepcionais que
impossibilitam aquele transplante entre o doador cadaver e o proximo da fila Unica

de receptores.

Como dispéem Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves
(2009, p. 281):

Ha que se ressaltar, porque aspecto importantissimo da Lei de Doacéo de
Orgaos, que cada Estado brasileiro necessita cadastrar lista de pessoas que
precisam de 6rgdo. Essa lista é Unica, s6 podendo ser desrespeitada, caso
os testes de triagem apontem incompatibilidade entre o érgéo do doador e o
organismo do receptor.

Desse modo, a primeira situacao que impede o transplante entre as figuras deste € a
incompatibilidade entre o futuro receptor, ou seja, o primeiro da fila Unica de
receptores, e o doador cadaver. Trata-se aqui nao de uma incompatibilidade social
ou mesmo de preferéncias seja do doador ou ainda do receptor, o que é
veementemente proibido, mas sim uma incompatibilidade genética, de modo que se

torna perigoso e até mesmo impossivel a realizacdo daquele transplante.

Determina a lei 9.434/1997, em seu artigo 2°:

Paragrafo Unico. A realizacdo de transplantes ou enxertos de tecidos,
O6rgdos e partes do corpo humano s6 poderd ser autorizada apds a
realizacdo, no doador, de todos os testes de triagem para diagnéstico de
infeccdo e infestacdo exigidos em normas regulamentares expedidas pelo
Ministério da Saude.

Assim, conforme ja citado, antes da realizacdo do transplante, serdo feitos inimeros
exames de compatibilidade entre o doador cadaver e o pretenso receptor — o
primeiro da fila Unica. A equipe médica responsavel, entdo, conforme determina a
legislacédo, ir4 observar detalhadamente essa compatibilidade, para que um ato que

visa salvar vidas, n&o traga riscos ao receptor.

Caso o teste de triagem indique incompatibilidade genética, podera a lista Unica ser
desrespeitada, sendo o primeiro receptor da fila “pulado”, passando-se a examinar a
compatibilidade com o segundo receptor da fila, 0 que se seguira sucessivamente

até se encontrar um receptor compativel (MALUF, 2010, p.208).

N&o sendo possivel realizar a doacdo para um receptor da lista estadual, sera
preciso entdo notificar a Central Nacional de Transplantes, para que procure o

receptor na lista Unica em ambito nacional, conforme ja explicado.

Além da situacédo de incompatibilidade, que por 6bvio ndo permite que seja feito o

transplante, ainda existe outra peculiaridade a ser observada que pode culminar na
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desobediéncia estrita da lista Unica de receptores.

Ocorre que a manutencdo de érgaos retirados do doador cadaver ndo € uma tarefa
facil, é preciso atentar para inUmeros requisitos de segurancga, para que se possa

manter aquele 6rgdo em perfeitas condi¢cdes para ser transplantado a outra pessoa.

Dispde a Associacdo Nacional de Transplantes que a manutencdo dos érgaos a
serem transplantados ndo pode levar dias, existe um tempo méaximo previsto para

cada 6rgdo, no entanto, em regra sado periodos exiguos.

Essa “pressa” remete a necessidade da lista de receptores em ambito estadual,
como ja demonstrado. Nesse sentido, conclui Brunello Stancioli, Nara Carvalho,
Daniel Ribeiro e Mariana Alves (2011, p. 137):

Nesse contexto, como o lapso temporal para retirada e substituicdo do
enxerto (a partir do diagnostico da morte encefdlica do doador) é
extremamente pequeno, e tendo-se em conta a grande extenséo territorial
brasileira, optou-se que a atribuicdes executivas do SNT fossem
desempenhadas em nivel estadual e/ou regional pelas Centrais de
Notificacéo, Captacéo e Distribuicdo de Orgdos (CNCDOs).

Assim, em diversas situacdes, questdes geograficas se tornam Obices para o
respeito a fila Unica de receptores. Por vezes, o primeiro da lista de receptores
daquele Estado encontra-se em local distante, de dificil acesso, enfim, em dada
situacdo que pela demora até a chegada no destino final do 6rgdo doado, podera

acabar culminando na perda deste.

Situacdo de perda de érgaos e tecidos para fins de transplantes em decorréncia do
lapso temporal até que seja realizado o transplante ndo podem ser aceitas, é
inadmissivel deixar um o6rgéao, tao disputado, “se perder no tempo”. Deste modo,
nesses casos de distancia ou dificuldade geografica, admite-se que seja passado o
primeiro da fila, seguindo o transplante com o segundo receptor da lista ainda em

ambito estadual, de modo que se possa realizar o transplante de forma eficaz.

Informa a Associacdo Brasileira de Transplantes de Org&os:

Nesse momento, as decisdes precisam ser tomadas com muita rapidez. O
prazo maximo para que a cirurgia seja feita apés a retirada do 6rgao varia
de acordo com cada tecido, mas cada 6rgdo tem um prazo curto para ser
transplantado.

A cirurgia de coracgdo e de pulméo sédo as mais urgentes e devem ser feitas
no prazo de até 4 horas. Depois vem a do figado, do rim e do pancreas,
com até 12 horas. A operacao dos dois rins pode ser feita em até 36 horas.
Ja a cérnea pode ser transplantada em até 7 dias. A facilidade ajuda a
aumentar os nimeros de cirurgia de cérneas, além do fato de se tratar de
uma operacao que pode ser feita em ambulatérios, sem necessidade da
internacdo do paciente.
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Por outro lado, o transplante de coracdo € um dos mais complexos e exige
uma verdadeira corrida contra o tempo, jA que a isquemia do 6rgdo —
periodo em que pode ficar fora do corpo humano — é de apenas 4 horas.

O transplantes de oOrgdos e tecidos, como se pode perceber, deve obedecer
estritamente as regras estabelecidas pelo Sistema Nacional de Transplantes, para
evitar assim qualquer situacdo inesperada que possa trazer riscos as partes ou
ainda a perda do 6rgao doado, enfim, para propiciar a realizacdo de uma doacao,

bem como o transplantes de 6rgaos e tecidos de forma eficaz.

Importante atentar que as questfes geograficas deverdo ser também observadas no
caso de ndo haver receptores compativeis para aquele érgao no Estado no qual esta
localizado o doador cadaver. Nesse caso sera, entdo, notificada a Central Nacional
de Transplantes para buscar o receptor em ambito nacional, conforme ja

mencionado.

Sendo o érgdo encaminhado para outro Estado, ser& preciso ter ainda mais cuidado
com o lapso temporal até que haja o transplante, devendo-se optar por receptores
de estados mais proximos, para evitar a perda do 6rgao doado, pelo lapso temporal

do transporte do mesmo.

Tirando as hip6teses mencionadas, quais sejam, de incompatibilidade ou mesmo
situacdo geograficas que impecam a realizacdo do transplante, entende-se que,
como regra, ndo havera mais qualquer motivo para que se possa desrespeitar a fila

Gnica de receptores. No entanto, como toda regra tem excecao, esta também tera.

A excecdo legalmente permitida é estabelecida pela Portaria n. 1.160 do Ministério
da Saude que “modifica os critérios de distribuicdo de figado de doadores cadaveres

para transplante, implantando o critério de gravidade de estado clinico do paciente”.

Segundo essa portaria, a fila de espera em relagédo ao transplante de figado se dara
nao por ordem de chegada, mas sim pela gravidade da doenca dos receptores. Essa
gravidade serd avaliada por uma série de exames laboratoriais que serao
classificados segundo a escala de gravidade chamada de MELD, conforme

determinado na supramencionada Portaria.

Na visdo de Terezinha de Jesus de Souza Signorini (2008, p.158):

A mudanca, na avaliacdo de especialistas, visa evitar critérios subjetivos de
inscricdo dos pacientes na fila. A escala MELD foi desenvolvida nos EUA e
vem sendo empregada no mundo inteiro. Leva em conta que os doentes
com indice de MELD mais alto tém risco de morte em curto espaco de
tempo e por isso devem receber o transplante antes dos menos graves. A
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alteracdo de critérios se mostra necessaria em razdo do aumento da
demanda pelo érgédo nos ultimos anos — 0 que tem levado a que muitos
pacientes sejam incluidos na fila mesmo antes de necessitarem de um
figado novo, para “garantir lugar”.

Imprescindivel entender que esse critério referente a gravidade do estado clinico do
paciente receptor, restringe-se especificamente aos transplantes de figado, e
apenas dentro dos termos trazidos acima. Assim, em relagcdo aos demais 6rgédos a
serem transplantados, ndao se pode “furar’ a lista de receptores, por julgar estar em

estado mais grave do que o primeiro ou segundo da mesma.

Mesmo tendo regramento especifico que determina uma ordem de preferéncia em
decorréncia da gravidade do estado do receptor apenas para o caso de transplante
de figado, ndo sdo poucos as pedidos judiciais e as varias tentativas de pacientes
“desesperados” para ter preferéncia no transplante de 6rgaos e tecidos, sempre

tentando desobedecer as regras estabelecidas pelo SNT.

Acontece que, as acdes judiciais com pedido liminar para que seja autorizado o
transplante de érgaos se proliferam no judiciario, requerendo uma preferéncia por

suposta gravidade, que por vezes sequer existem.

De forma geral, em pesquisa realizada nas jurisprudéncias dos Tribunais de Justica
brasileiro, a grande maioria das decisées convergem no sentido negar a preferéncia
pleiteada na lista de receptores de todos os Orgdos, determinando a obediéncia
estrita a lista de receptores. Pauta-se assim, no respeito a fila Unica de receptores e
no que dispde o Sistema Nacional de Transplantes, no que se refere a sua

obediéncia.

Apenas a titulo elucidativo, traz-se acertada deciséo indeferindo esse pleito para

“furar a fila”, em decorréncia de suposta gravidade.

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
RECOLOCACAO DA PACIENTE PARA O PRIMEIRO LUGAR NA FILA DE
ESPERA PARA TRANSPLANTE DE CORNEA. IMPOSSIBILIDADE.
LISTAS ORGANIZADAS CONFORME A GRAVIDADE DO PACIENTE.
APELO DESPROVIDO POR DECISAO MONOCRATICA. (RIO GRANDE
SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel
N° 70039634951,.Segunda Cémara Civel. Relator: Sandra Brissolara
Medeiros. Julgado em 02 mai. 2011).

E o relatorio.

Decido.

2. Presentes 0s pressupostos processuais, conhe¢o do recurso interposto e,
com fundamento o art. 557 do CPC, procedo ao julgamento monocratico do
recurso, observada a orientacdo jurisprudencial a respeito da matéria
suscitada.

Inicialmente, adianto que estou a desprover o presente recurso.
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De modo a evitar tautologia, reproduzo, na parte em que interesse para o
deslinde do feito, excerto do parecer da ilustre Procuradora de Justiga, Dra.
Ana Marisa Ainhorn Ossok, a fl.85:

Na espécie, cabia a autora comprovar que a sua situacao € mais grave que
a dos demais paciente que aguardam por transplante de coérnea, 6nus de
gue nao se desincumbiu. Veja-se que instada a dizer acerca das provas que
pretende produzir (fl. 55), a demanda restou silente.

Oportuno ainda ressaltar que houve avaliacdo da situacdo da autora; no
documento de fl. 44, a Coordenadora da Central de Transplantes do RS
informa que o diagnoéstico e a situagdo vivenciada pela apelante € similar a
inUmeros casos de receptores que estdo em listas, ndo atendendo a
determinag&o de urgéncia para transplante de cérneas.

Assim, esse é o modelo das decisdes proferidas nas acbes que assoberbam o
judiciario requerendo a preferéncia na fila Unica de receptores, no entanto, ndo se
pode afirmar que todas elas sdo nesse sentido. Em que pese ndo terem sido
encontradas decisbes em sentido contrario nas pesquisas realizadas para o
desenvolvimento do presente trabalho, € possivel que ainda existam situacfes

isoladas, em que é concedido ao paciente preferéncia na fila Gnica de transplantes.

De mais a mais, o Sistema Nacional de Transplantes é claro: a lista estadual e
nacional de receptores segue uma ordem cronolégica de ingresso, podendo
excepcionalmente ser desobedecida nos casos de incompatibilidade genética ou
mesmo de impossibilidade geografica, e tendo uma organizacao diversa, pelo grau

de gravidade, apenas em relacédo a doacéao de figado.

2.3 DA GRATUIDADE DA DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS PARA FINS DE
TRANSPLANTES E AS SANCOES PREVISTAS EM LEI

Se tratando da doacdo de 6rgdos e tecidos para fins de transplantes é
imprescindivel salientar a necessidade de gratuidade deste gesto, isso para que nao
haja mercado de oOrgaos e tecidos humanos, sendo vedado qualquer tipo de

comercializacaoltréafico.

Em verdade, a doacdo, por si sO, seja ela de qualquer coisa, j& tem uma natureza

gratuita:

Entrementes, a estrutura da doacado traz consigo, ao revés, uma enorme
grandeza de carater, uma explicita generosidade. Enquanto a venda esta
baseada na reciprocidade das vantagens econémicas a doacdo funda-se
em uma manifestacdo de ajuda ao préximo. Dai, inclusive, a sua origem
etimologica: donatio, significa dar de presente. Cuida-se, entdo, de ato
decorrente da solidariedade humana, de um sentimento de ajuda ao
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proximo, sem contrapartida. (FARIAS; ROSEVALD 2011, p.782).
Ao tratar da disposicdo de membros e tecidos do proprio corpo, bem define, de
forma taxativa, Terezinha de Jesus de Souza Signori (2008, p. 151): “Sao, pois bens

fora do comércio”.

Dessa forma, tendo em vista o instituto da gratuidade, a compra e venda de 6rgaos e
tecidos para serem transplantados € absolutamente vedada, sendo considerado,
inclusive, crime. Assim, seja para doagdo entre pessoas vivas ou mesmo pessoas

mortas, é imprescindivel que ela ocorra sem fins lucrativos, de forma gratuita.

A organiza¢do Mundial da Saude estabelece em seu Principio 5: “O corpo
humano e as suas partes ndo podem ser objeto de transa¢gbes comerciais.
Conseqilientemente, € proibido dar ou receber uma contra-partida
pecuniaria (ou qualquer outra compensagédo ou recompensa) pelos 6rgaos”.
(SIGNORINI, 2008, p.166).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, dispde em seu art. 199, paragrafo
40;
§ 4° - A lei dispora sobre as condigBes e os requisitos que facilitem a
remocdo de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e

transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacéo.

Seguindo 0 mesmo posicionamento constitucional, a lei que regula a doacdo de
orgaos e tecidos para fins de transplantes, considera crime comprar ou vender
tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, aplicando pena inclusive de reclusao,

conforme dispde em seu capitulo IV, secéo “dos crimes”:

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano:
Pena - reclusao, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia,
facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacao.

Assim pode-se concluir que “o direito da personalidade do corpo vivo ou morto
apenas podera ser disponivel, a titulo gratuito nesses casos e com as limitacdes

impostas por normas de ordem publica.” (DINIZ, 2011, p.346).

Além disso, com excecado as formas de incentivo a doacao de érgaos e tecidos, que
sdo fomentadas em campanhas publicitarias por 6rgdos competentes, é proibida
ainda qualquer forma de publicidade, veiculacdo em meios de comunicagcao social,
de anuncios ou matérias referente a doacdo de 6rgdos e tecidos, que em sua

maioria tem por objetivo fins lucrativos.

A lei 9.434/97 regula essas praticas, absolutamente vedadas:
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Art. 11. E proibida a veiculago, através de qualquer meio de comunicacéo
social de anuncio que configure:

a) publicidade de estabelecimentos autorizados a realizar transplantes e
enxertos, relativa a estas atividades;

b) apelo publico no sentido da doacédo de tecido, 6rgdo ou parte do corpo
humano para pessoa determinada identificada ou ndo, ressalvado o
disposto no paragrafo Unico;

c) apelo publico para a arrecadacdo de fundos para o financiamento de
transplante ou enxerto em beneficio de particulares.

Posto isso, pode-se concluir que a doacdo de 6rgaos e tecidos para fins de
transplantes, até mesmo como forma de seguranca, € regida pelo principio da

gratuidade.

De forma critica, conclui Edison Tetsuzo Namba (2009, p. 159):

Dessa forma, efetiva-se o principio da dignidade humana, protege-se a
honra do Estado Brasileiro e condena-se a explora¢do da miséria alheia, em
outras palavras, ndo se vulgariza técnica que pode salvar alguém, cujo
avanco tecnoldgico se reflete por sua concretizacéo, pela simples faculdade
em pagar o Servico.

Nesse sentido, importante ressaltar que ha quem se posicione a favor da
comercializagdo de 6rgdos e tecidos para fins de transplantes, defendendo essa
possibilidade como forma de incentivar essa doacédo, ou seja, aumentar o nimero de

doadores, que poderiam ser recompensados monetariamente por isso.

Enfim, essa € uma discussao a qual ndo se volta o presente trabalho, de forma clara
e expressa a lei que regula a doacéo de 6rgados e tecidos para fins de transplantes
determina a proibicdo da sua comercializagdo, devendo ser necessariamente um ato

gratuito.

Essa obrigacdo da gratuidade na doacdo de 6rgdos e tecidos para fins de
transplantes visa, entre outros aspectos, proteger os mais pobres e ignorantes, que
por vezes poderiam ser coagidos pelas circunstancias socioecondmicas vivenciadas
a ceder a venda de 6rgéos e tecidos. Assim, seriam estes “explorados” por aqueles
que tém mais condi¢cdo, comercializando seus 6rgados como forma de melhorar sua

situacao financeira.

Por Obvio essa preocupacéo aplica-se ao comercio entre pessoas vivas, uma vez
gue muitos poderiam vender seus O0rgaos, as vezes sem nem mesmo atentar para
os riscos da doacdo, como forma de progredir financeiramente, mas para tanto,

precisa-se estar vivo.

Se tratando de doacdo post mortem, muitos dos argumentos contrarios a permissao

da venda de o6rgaos desaparecem. N&ao existe risco de procedimento para o doador,
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que ja estara morto. Assim, pauta-se as proibicdes em outras bases. (STANCIOLI,
CARVALHO, RIBEIRO, LARA 2011, p. 148).

No entanto, ndo se pode afirmar que preocupacdo com 0S mais necessitados
desaparece por completo na doacdo post mortem, uma vez que no desespero
destes, pode-se pensar, inclusive, na venda de seus 6rgaos ap0s a sua morte como
forma de solucionar o problema financeiro da sua familia. E assim, muitos poderiam
inclusive antecipar o fim da sua vida, como forma de “salvar” a vida da sua familia,

por meio de beneficios econédmicos do receptor.

Além disso, existe outra problematica em torno da gratuidade da doacgdo. Ocorre que
se exige o desconhecimento do receptor, obedecendo a lista Gnica, de quem seria a

obrigacédo de remunerar a familia do doador cadaver?

Seria entdo o Estado compelido a arcar com essa remuneracdo, o obviamente
aumentaria muito o custo dessa doagdo, mas sera que possibilidade culminaria
também na maior oferta de doadores cadaveres, ou seja, mais familias iriam

consentir com essa doac¢ao de 6rgaos e tecidos.

Posiciona-se Brunello Stancioli, Nara Pereira Carvalho, Daniel Mendes Ribeiro e
Mariana Alves Lara (2011, p. 149):

Certamente, poderia haver um aumento proibitivo nos custos desses
6rgaos. Ao contrario do caso da venda de érgdos de pessoas vivas, 0s
potenciais vendedores de érgdos cadaveres poderiam ser também pessoas
que normalmente doariam, mas que, diante de uma nova possibilidade de
vendé-los, prefeririam receber o pagamento a nao receber. Isso contribuiria
com um aumento significativo nos custo sem a contrapartida de um
aumento na oferta. Esse argumento, porém, deve ser examinado com mais
cuidados.

De fato aqueles familiares que apenas doavam por fins altruisticos, passariam a
preferir serem remunerados por esse gesto, o que de logo aumentaria 0s custos. No
entanto, de outro lado, ndo se tem como precisar que a possibilidade de venda de
orgaos e tecidos no doador ndo cadaver culminaria com o maior numero de oferta, o

gue poderia ser interessante ainda que aumentando os custos da doagéao.

Enfim, a possibilidade de comercializacdo da doacdo de oOrgaos e tecidos post
mortem ainda ndo passa de mera discussao, sendo, contudo, enfaticamente vedado
pela legislacdo, por motivos claros ja apontados acima, respeitando assim, o

principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, necessariamente a doacdo de 6rgdos e tecidos para fins de transplantes,
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seja entre vivos ou post mortem, € um gesto gratuito, sem qualquer proveito
econdmico pelo doador, sendo inclusive aplicadas penalidades previstas na lei para

a desobediéncia desse regramento, conforme ja demonstrado.
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3 DA AUTORIZACAO PARA A DOACAO POST MORTEM

Importante aspecto em relacdo a doagcdo de oOrgdos e tecidos post mortem diz
respeito ao consentimento por parte do futuro doador cadaver, mais especificamente

a autorizacdo necessaria para que esse procedimento aconteca.

Inicialmente, importante trazer significativa consideragdo de Elio Sgreccia (2002,
p.580):

Quando a extracdo é de um cadaver, vimos como a tendéncia juridica é
levada a considerar o cadaver como res communitatis e a favorecer a sua
utiizacdo para o bem comum todas as vezes que se apresente a
necessidade de tipo social e todas as vezes que ndo haja uma vontade
contraria do individuo doador expressa enquanto vivo.

Este critério ndo € partilhado por todos ou autores sob o perfil ético, tendo
em vista que o cadaver, ainda que seja res e ndo mais persona, conserva
sua sacralidade pela referéncia fenomenolégica e psicoldgica que recebe de
seus sobreviventes. Por isso, se € verdade que a utilidade do bem comum
pode justificar algumas opera¢Bes de carater higiénico-sanitario, ndo se
deve excluir completamente a sua ligag&o de pertenca efetiva por parte dos
sobreviventes. Portanto, o respeito a propria vontade do individuo e, onde
for possivel, a informagéo e também o respeito a vontade dos sobreviventes
tém e mantém o peso de ordem ética. A utilidade publica, que pode exigir
sacrificios até dos vivos, pode exigir manipulagfes e retirada de 6rgaos dos
cadaveres — agora sem nenhum dano a vida — mas ndo cessa com isso 0
respeito que se deve a esse res, que tem uma relacdo psicolégica com a
pessoa.

Posto isso, discute-se a validade da manifestacdo de vontade em vida do futuro
doador cadaver, quanto ao consentimento ou ndo da doacao de 6rgdos e tecidos

para fins de transplantes apds a sua morte.

Apenas a titulo elucidativo, importante esclarecer que no caso de doacgdo entre
pessoas vivas, € 0bvio que é indispensavel o consentimento do doador para que a
doacdo para fins de transplante aconteca, da mesma forma que se exige o0

consentimento do receptor.

De outro lado, se tratando de doagcdo post mortem, nem sempre havera o
consentimento ou ndo do doador cadaver para esse procedimento. Acontece que
muitas vezes o futuro doador ndo manifesta sua vontade durante a vida, e outras
vezes essa vontade manifestada ndo é respeitada pelos responsaveis legais para

consentir com a doagao.

Essa discusséo de forma mais profunda necessita de uma importante explicacdo em

relacdo a evolucdo da lei de doacdo de oOrgaos e tecidos, no que concerne a
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autorizacdo necessaria para que seja realizada a doacdo de 6rgaos e tecidos post

mortem.

3.1 ANTES: A AUTORIZACAO PRESUMIDA E A VIOLACAO DA AUTONOMIA
SOBRE O PROPRIO CORPO

A primeira legislacdo brasileira sobre doacdo de 6rgéos e tecidos, a lei 9.434 de
1997, em sua redacdo original, definia que, ap6s a morte, a pessoa
necessariamente era um doador presumido, in verbis “Art. 4° Salvo manifestacdo de
vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a doacdo de
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou

terapéutica post mortem”.

O modelo adotado era o do consentimento presumido, diante da auséncia de
manifestacdo oposta do potencial doador durante a sua vida, o individuo seria, ap6s
a morte, doador de érgaos e tecidos independente de qualquer autorizacdo dos seus

familiares ou parentes.

Segundo Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009, p.
286):

O certo é que a interpretacdo do caput do referido artigo era no sentido de
gue, a menos que houvesse manifestacdo de vontade em contrério, no
intuito de ndo autorizar a retirada de 6rgdos apés a morte, o qual deveria
comprovar-se por meio da expressdo “nao doador de 6rgaos e tecidos”,
gravada tanto na carteira de identidade civil quanto na carteira nacional de
habilitacdo (881°, 2° 3°), o individuo tornar-se—ia doador. Isso significava
que, independente da autorizagdo dos familiares, seus 6rgéos, tecidos e
partes do corpo poderiam ser retirados para fins de transplante e
tratamento.

A idéia de presunc¢éo do doador era tdo forte que a Lei 9.434/1997, em seu artigo 4°,
trouxe varios paragrafos enumerando de forma taxativa as formas de o futuro doador
expressar, em vida, sua vontade contraria a ser doador. Assim, para se declarar
“ndo doador”, era preciso obedecer com atencdo as disposi¢des legais para tanto,

caso contrario, seria considerado doador presumido apés a sua morte.

Dessa forma, ndo bastava manifestar sua vontade contraria apenas aos seus
parentes, familiares ou mesmo seu medico, era necessario atender aos requisitos da

lei, deixando essa vontade manifestada de forma expressa, para que pudesse entao
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ser respeitada, caso contrario, ap0s a sua morte, seria considerado doador.

Conclui Ana Claudia Piraja Bandeira (2009, p. 142):

A consequéncia direta do consentimento presumido é que todos os
cidaddos identificados terdo seus tecidos, O6rgdos e partes do corpo
extraidas post mortem para servirem de meio de tratamento ou serem
transplantados, sempre que deixarem de fazer constar — por desinformagéo,
negligencia, ou até mesmo por medo de segregagcdo -, em Seus
documentos, a manifestagdo de vontade contraria a doagéo.

[...]

A solucao da oposicéo encontra-se justificada no reconhecimento de que a
doacéo de 6rgéos € um dever de solidariedade social. Quem ndo concorda
com a extragcdo de orgdo, por ser incompativel com os seus sentimentos e
conviccdes, deve tomar uma posigdo ativa, opondo-se a recolha. Se essa
oposicdo ndo for manifestada, presume-se o consentimento do doador.

Assim, a regra era: ap0s a sua morte, o cidaddo sera doador de 6rgéaos, salvo, se
excepcionalmente, tivesse se manifestado contrariamente de forma expressa, nos

termos da lei.

Mas sera que esse modelo adotado respeitava a vontade do pretenso doador, ou
mesmo dos seus familiares? Apenas por ndo manifestar-se de forma contraria,
significa que o cidaddo concorda com a retirada dos seus 6rgdos e tecidos apos a

sua morte para que estes sejam doados?

E obvio que muitas foram as discussdes demonstrando a total afronta do modelo do
consentimento presumido ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, bem como o desrespeito a autonomia privada de cada homem. Além
dessas probleméticas, muito se discutia sobre apropriacdo do Estado pelo corpo do
individuo morto, o que evidentemente ndo seria aceito pela sociedade como um

todo, e especialmente pelos familiares do doador cadaver.

O fato é que essa idéia do consentimento presumido culminou em muitas polémicas
em relacdo ao respeito dos direitos fundamentais do doador, e trouxe ainda
indignacdo de muitos familiares por ndo poderem decidir o “destino” dos 6rgaos e

tecidos daquele ente querido, ainda que morto.

Defende Sergio Nogueira Reis e Monica Aguiar (2009, p. 96):

Essa solucdo, chamada solucdo de dissentimento, porque presume sejam
todas as pessoas doadoras e admite apenas que haja dissensdo quando
ndo se desejar, efetivamente, ser doador, revelou-se desastrada, porquanto
houve uma reducédo visivel no nimero de transplantes por todo o Pais,
enquanto ela durou. Além disso, por ignorancia ou ma-fé, difundiu-se o
temor de se ter a morte apressada em casos em que ndo houvesse
terminalidade de vida, apenas para gerarem-se 0rgdos passiveis de serem
transplantados.
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Sendo assim, essa regra que considerava o doador apés a morte de forma
presumida, ndo vingou, sendo seguida de inUmeras medidas tomadas na tentativa

de solucionar o “problema” da autorizag&o para doagao post mortem.

3.2 HOJE: A AUTORIZACAO CONSENTIDA

A idéia de consentimento presumido definitivamente ndo agradava a sociedade, o
gue ocasionou um momento conturbado, de muitas discussdes e incertezas por

parte da populacéo.

Como forma de amenizar o problema, e entdo, atender aos “gritos” da sociedade,

vieram as reformas legislativas.

A adocéo do consentimento informado tanto para o transplantes intervivos
guanto para o transplantes post mortem, vem atender ao apelo da
comunidade, em ter respeitados o0s seus direitos de personalidade,
conseqlentemente, possibilitando que haja um aumento do numero de
doador. (BANDEIRA, 2009, p. 155)

A primeira tentativa de adequar a legislacéo aos anseios da sociedade foi a Medida
Provisoria n° 1.718 de 1998. Esta trouxe a possibilidade de, diante da auséncia de
manifestacdo de vontade do potencial doador, seus pais ou filhos, ou ainda o
cobnjuge poderem manifestar-se de forma contraria a doacdo, sendo esta vontade
obrigatoriamente acatada pelas equipes de transplante e remocao (Lei 9434/97, art.
4°, 86°).

No entanto, a polémica em torno da “doagédo presumida” foi tanta que a Medida
Provisoria ndo foi suficiente para por fim a todos os questionamentos em torno dessa

idéia, muito pelo contrario.

Ao permitir que manifestacdo contraria de pai, mée, filho ou cénjuge do doador
cadaver fosse respeitada, mais questdes e discussdes foram abertas. Questionou-se
sobre a necessidade da manifestacdo de vontade homogénea para ser valida,
quando a prevaléncia da vontade de um sobre a vontade do outros; enfim (SA;
NAVES, 2009, p.288).

Tais discussdes foram solucionadas diante da promulgacédo da Lei 10.211 em 2001,
que, além de alterar o art. 4° da Lei 9.434/97, trouxe ainda importantes modificagdes

nesta, em melhor consonancia com a realidade da sociedade brasileira.
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Determina a nova redacéo do art. 4° da Lei 9.434/97, instituido pela lei 10.211/2001,

in verbis:

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

Essa nova lei foi fundamental para que se passasse da idéia de doagdo na sua
forma presumida, para uma doacdo mediante autorizacdo expressa. Sendo este o

atual modelo adotado pelo Sistema Nacional de Transplantes no Brasil.

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p.378):

Em relacdo a doagdo de 6rgdos e tecidos, quatro sdo os modelos adotados
pelos diversos ordenamento juridicos do mundo:

a) o do consentimento (opting in system), utilizado nos Estados Unidos,
Brasil, Canada, México, Inglaterra, etc., que exige a anuéncia expressa do
doador ou de sua familia. Pelo principio do consenso afirmativo cada um
deve manifestar a vontade de doar ou ndo seus tecidos e 6rgaos para fins
terapéuticos ou de transplantes;

A partir desse novo regramento, a doacdo de Orgaos e tecidos para fins de
transplantes apdés a morte do pretenso doador apenas podera se dar diante de uma
autorizacdo expressa, ndo podendo ser em hip6tese alguma presumida, o que

passou a ser ilegal, contréario a lei.

A legislacdo de transplantes determina, entdo, que para a retirada de érgdos e
tecidos post mortem, passa a vigorar o consentimento informado, que decorre da
possibilidade de cada pessoa autodetrminar-se em relacdo ao seu corpo e a sua
saude. (BANDEIRA, 2009, p. 140).

N&o restam duvidas que o novo modelo adotado pela legislacdo especifica de
doacéo de 6rgaos e tecidos post mortem se mostra mais adequado, respeitando os
direitos fundamentais do individuo, ainda que apds sua morte, bem como a vontade

manifestada, seja pelo préprio doador ou mesmo pelos seus familiares.

No entanto, ndo se pode reputar perfeito o modelo do consentimento informado,
ainda estando em aberto muitas lacunas para discussdes juridicas, tal como o

respeito fiel a vontade do doador, o que ainda néo foi efetivado pela legislagéo.
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3.2.1 Quem autoriza a remoc¢éao dos 6rgaos?

Além de exigir o consentimento autorizando a doacdo de 6rgdos e tecidos post
mortem, a lei 10.211 de 2001, trouxe também uma ordem de prelacao para autorizar
a doacéo de 6rgdos e tecidos do potencial doador. Com essa nova legislacéo, passa
a ser indispensavel a manifestacdo de vontade daqueles trazidos em lei, para a
efetivacdo dos transplantes post motem.

Da leitura da lei, observa-se que esse consentimento expresso, ou melhor, a
autorizacdo para que se possa realizar a doagéo de érgaos e tecidos de um doador
cadaver apenas podera partir dos familiares do falecido.

No entanto, essa autorizacdo ndo podera ser de qualquer membro da familia, mas
apenas aqueles listados taxativamente na lei: cdnjuge ou parente maior de idade,

seguindo a linha sucessoria, reta ou colateral apenas até o segundo grau.

Atendendo as regras de parentescos, tem-se que podera entdo autorizar a doacdo
de érgaos e tecidos: além dos cbnjuges, 0s pais, 0s avos, os filhos, os netos e ainda
os irmaos do doador cadaver. Mas observe que é preciso observar 0 regramento
sucessoério, em que um parente mais distante apenas podera autorizar, na auséncia

do parente mais remoto.

A partir dessa nova disposicdo, passa-se a perceber a importancia da familia no
consentimento para a efetivacdo da doacdo de Orgdos e tecidos para fins de
transplantes apdés a morte. Pode-se, inclusive, inferir que a familia agora passa a ter
um papel mais essencial do que o préprio doador cadaver, e € sobre esse aspecto

que versa o trabalho desenvolvido.

Nesta toada, pelo Sistema Nacional de Transplante adotado no Brasil, e pelo que
prevé sua legislacdo especifica, em caso de doacdo de 6rgdos e tecidos post
mortem a Unica forma de fazer com que seja respeitada a sua vontade de ser, ou

mesmo de nao ser, doador, € expressa-la de forma clara para os seus familiares.

Em resumo, traz Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 181):

Com a nova redacdo dada pela lei n° 10.211/2001, o art. 4° da Lei n.
9.434/97 condiciona a retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de
pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica a
autorizacdo do cbnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau, firmada em documento
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subscrito por duas testemunhas presente a verificagcdo da morte.
Desta forma, quem tem poderes para tomar essa decisdo tdo importante sao os
familiares ou responsaveis do futuro doador, sempre respeitando as disposi¢coes

legais.

Sendo assim, ainda que tenha, em vida, o potencial doador manifestado
expressamente sua vontade de ser doador post mortem, quem ira decidir sobre o

destino dos seus 6rgéos e tecidos apds a sua morte sera os seus familiares.

Assim, repita-se, ndo restam duvidas acerca da importancia da familia nessas
circunstancias: “Comunica-se o 0Obito aos familiares permitindo-lhes consentir ou
recusar a doacdo de 6rgaos. O consentimento dado pelos familiares tem o condao
de legitimar a extracdo de oOrgdos e tecidos do doador cadaver para fins de
transplante” (BANDEIRA, 2009, p. 140).

O grande problema é que o0s responsaveis por autorizar a doacdo de 0Orgaos e
tecidos, apos a morte do potencial doador, nem sempre respeitam a vontade
manifestada por este, seja por medo, receio, ou muitas vezes até mesmo pelo apego

ao parente falecido.

3.2.2 A necessidade de conscientizacao da familia do doador cadaver

Uma vez tendo o ordenamento juridico conferido tamanha importancia para a familia
do doador na autorizacdo para doacdo de oOrgaos e tecidos post mortem, €

imprescindivel que estes tenham a consciéncia da sua importancia.

Cabera a familia expressar, na sua autorizacdo, a vontade do individuo morto de ser
ou ndo doador, caso este tenha manifestado-a em vida. No entanto, o que pode ser
feito diante da postura irredutivel da familia de negar a doacdo ainda que tenha o

familiar manifestado em vida sua vontade de ser doador apds a sua morte?

A verdade é que dentro do nosso ordenamento juridico nada pode ser feito,
conforme ja mencionado. A vontade atendida sera a da familia, seguindo a ordem e
requisitos estabelecidos pela lei, esteja ela de acordo ou ndo com a vontade do
potencial doador.

Percebe-se, entdo, que com o atual regramento do SNT, a Unica coisa que pode ser
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feita é a conscientizagdo da familia, visando incentivar o acolhimento da vontade do
pretenso doador, bem como demonstrar os beneficios do gesto de autorizar a

doacéao de orgaos e tecidos para fins de transplantes.
Dispbe Ana Claudia Piraja Bandeira (2009, p. 135):

Portanto, para a retirada do 6rgéo de cadaver, primeiramente, deve a familia
desse possivel doador autorizar essa retirada. Esse contato precisa ser
cauteloso, para que se obtenha éxito na solicitacdo, ja que sera um
momento de dificil decisdo para os familiares, pois estes recebem a noticia
da morte encefélica do ente e, ainda, devem autorizar a extra¢éo do érgéo e
tecido. A pessoa encarregada para esse fim deve ser suficientemente
capacitada para manter com os familiares do doador, primeiramente, uma
relacdo de ajuda e apoio, independente de conseguir ou nao a doacgéao.

E obvio que, ap0s a noticia de morte encefalica de um parente a familia atravessa
um momento triste e doloroso, ndo sendo propicio para decisdes. No entanto, 0
transplante de Orgdos e tecidos para ser realizado com éxito ndo pode demorar
longo prazo, assim, € preciso que a decisdo da familia seja breve, quase que

imediata.

Para que se possa alcancar maior nimero de doacdo de 6Orgdos e tecidos post
mortem, seja por livre autorizacdo da familia, ou por atendimento desta a vontade
manifestada em vida pelo doador cadaver, é preciso ter muito cuidado e destreza

pela equipe responsavel por notificar a familia e requerer a autorizacao.

E preciso contar com ajuda do médico responsavel pelo paciente falecido, de
profissionais capacitados, tanto da area da saude como da psicologia, além disso,
de outros parentes, que ainda que ndo tenham autorizagéo legal para consentir com

a remocéao, possam ajudar os familiares proximos a compreender a situagao.

Salienta-se ainda que, conforme disposicdo da lei, essa autorizacdo familiar devera
se dar por escrito, e constara da presenca de duas testemunhas, presentes a

verificagdo da morte daquele futuro doador cadaver.

Essa falta de informacéo da populacdo como um todo, envolvendo os familiares de
potenciais doadores, aliada a dificuldade de compreensao no momento da decisao,

colaboram com a escassez de doadores no Brasil.

Brunello Stancioli, Nara Pereira Carvalho, Daniel Mendes Ribeiro e Mariana Alves

Lara (2011, p. 134) traz interessante consideragcao sobre o aspecto:

Assim, pode-se notar que um dos grandes problemas acerca da doacéao (e
escassez) de 6rgaos é metalegal. Muitos além da legislacédo especifica e da
criacdo do SNT, sdo necessarios projetos educativos e motivacionais, tanto
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para médicos, quanto para a populagdo como um todo. O processo de
convencimento (que se d& por diversas vias discursivas, como educagéo
formal, a midia, etc.) cria condicBes de possibilidade para a livre e real
adesao a todo o processo que envolve os transplantes. Tal sé pode ocorrer
se baseados em argumentos que demonstrem todos os beneficios
pertinentes a doacdo de o6rgdos e que envolvam a necessidade de
participacdo ativa dos sujeitos envolvidos para a consecucao desse projeto
de solidariedade.

E indiscutivel as dificuldades passadas pela familia no momento da decisdo de
doacéo de 6rgdos, uma vez que, em regra, todos estdo abalados com a perda do
ente querido. No entanto, € preciso ter calma e plena consciéncia de que aquela

autorizacdo de transplantes podera ajudar a salvar outras vidas.

De mais a mais, importante salientar que ainda que haja plena conscientizacao dos
familiares — o que deve ser feito para a populacdo como um todo -, atencéo especial
e prestacdo de informacdes por parte da equipe responsavel, nada disso garante a
estrita obediéncia a vontade possivelmente manifestada pelo futuro doador em sua

vida.

3.2.3 Aremocao de 6rgaos dos incapazes e dos ndo identificados

Assim como qualquer situacdo envolvendo os incapazes, a doacdo de 6rgdos e
tecidos pra fins de transplantes apés a morte destes merece especial atengédo pelo

ordenamento juridico.

Primeiramente, veja-se os incapazes conforme o Cédigo Civil de 2002:

Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo
especial.

Dispbe a Lei 9.434 de 1997, em seu artigo 5°, in verbis: “A remoc¢ao post mortem de

tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoa juridicamente incapaz podera ser feita
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desde que permitida expressamente por ambos 0S pais, ou por seus responsaveis

legais.”

Observa-se gue nesse caso também incumbe aos familiares, a responsabilidade de
autorizar a remocao dos 6rgdos e tecidos para que seja realizado o transplantes
post mortem. No entanto, se tratando de pessoa que nao tem capacidade civil para

demonstrar a sua vontade, tem-se um regramento ainda mais especifico.

Nessa situacdo ndo esta qualquer parente autorizado a consentir com a doacéao,
apenas aos pais do juridicamente incapaz, seja ele menor ou ndo, incumbe essa

funcdo. E ndo havendo estes, cabe ao representante legal do incapaz essa deciséo.

Dessa forma, ndo pode, além desses descritos na lei, qualquer dos demais parentes
autorizar a doacdo post mortem dos Orgdos e tecidos do menor. Ou seja, na

auséncia deles, ndo podera ser feita a remocao de 6érgéos e tecidos do incapaz.

Aqui é importante observar que, além de um limitacdo, a legislacdo impde que a
autorizacdo deve ser manifestada por ambos os pais, ou seja, ndo basta apenas um
deles. Sendo assim, exceto em casos especificos, como auséncia, falecimento ou
mesmo desconhecimento de um dos pais, estando eles presentes cabe aos dois

consentir.

Percebe-se, entdo, que € preciso que o0s pais do incapaz concordem com a decisao
de consentir com o transplante, uma vez que diante da divergéncia entre eles nao
sera possivel a realizacdo da doacdo. Ainda que um dos pais concorde com a
realizacdo da remocdo, seja para atender a uma vontade externada pelo filho ou
mesmo por ser a favor da doagédo, havendo a negativa do outro, ndo se tem como

suprir essa autorizacgao.

Além dos incapazes, é conferida também especial atencdo aos nao identificados.
Em relacdo a estes € expressamente vedado pela legislacdo a remocao de 6rgéos e

tecidos ainda que sejam para fins de transplantes.

Determina a Lei 9.434/07, em seu artigo 6° “E vedada a remog&o post mortem de

tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoas néo identificadas.”

Desta forma, ainda que visando salvar outras vidas, ndo pode o Estado se apropriar
do corpo morto dos néo identificados, suprindo a autorizacdo exigida dos familiares,

ainda que ausentes.
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Conclui Edison Tetsuzo Namba (2009, p. 161-162):

Procura-se evitar que, em se permitindo a retirada, se ocultasse a
identificacdo de alguém, vilipendiando-se seu corpo ou, ainda que nao
houvesse esforgca em se descobrir quem seria o falecido encontrado em
algum lugar, para se aproveitar dos seus tecidos, 6rgéos ou parte.

Assim, nitidamente percebe-se que a intencdo do legislador ao proibir essa remogéao
foi prevenir a ocorréncia de situacgdes irregulares. Seria inadmissivel permitir que se
fomentasse o anonimato do individuo morto, apenas para que pudesse ser realizada

a doacao post mortem.

Nessas situacdes a doacao de érgdos e tecidos que tem o intuito de salvar vidas,
sendo, portanto, um gesto altruistico e louvavel, se tornaria vergonhoso, e inclusive
antijuridico. Isto posto, resta evidente os motivos do legislador em proibir a doacéo

de Orgaos e tecidos de pessoas nao identificadas.

3.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A AUTONOMIA
PRIVADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

by

Importante analise a ser feita em relacdo a manifestacdo de vontade do doador,
refere-se ao respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e os demais

principios corolarios.

Neste viés, € preciso inicialmente analisar e entender o significado do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana. Dispde o legislador constituinte:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Observa-se que o referido principio ndo entrou no rol dos principios fundamentais
trazido no artigo 5° da Constituicdo Federal, mas essa opc¢ao do legislador
constituinte, ao que parece, pautou-se na extrema relevancia do referido principio,
desta forma, o mesmo é elevado a fundamento do préprio Estado Democrético de

Direito.

Pois bem, buscar uma conceituacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
seria uma pretensao inalcancavel, na verdade, este principio possui tamanha

subjetividade que podera ser interpretado de inUmeras formas, a depender da
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situacdo em analise, bem como do intérprete do caso.

‘A dignidade da pessoa humana figura como um valor, que brota da prépria
experiéncia axiologica de cada cultura humana, submetida aos influxos do tempo e
espaco.” (SOARES, 2010, p. 129)

Muitos fil6sofos ja se propuseram a conceituar o principio da dignidade da pessoa
humana, aquele que possivelmente mais contribuiu para isso foi Immanuel Kant que
definiu 0 homem como um fim em si mesmo, e ndo como um meio ou instrumento de

outrem.

Para Imannuel Kant (2003), as pessoas possuem valores, e devem tomar suas
decisdes de acordo com a sua moral. Institui assim um conceito filoséfico do

imperativo categorico.

Assim, percebe-se o homem como um parametro, o centro. Além disso, nas
contribuicdes de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade € inerente a todos os homens,
em igual proporg¢do, sendo isso o que lhe diferencia das demais criaturas do
universo. (TAVARES, 2013, p. 438-439)

Partindo da idéia de que todos os seres humanos sdo dotados dessa dignidade,
cada um, cada homem, é visto como o centro, como o fim, sendo este um valor
préprio que ndo pode ser violado. Conclui, entdo, André Ramos Tavares (2013, p.
439-440), “a dignidade da pessoa humana considera o homem como “ser em si

mesmo” e ndo como “instrumento para alguma coisa”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 41-42), traz importantes consideracdes sobre a

concretizacao do principio da dignidade:

Inicialmente, cumpre salientar — retomando a idéia nuclear que ja se fazia
presente até mesmo no pensamento classico — que a dignidade, como
qgualidade intrinseca da pessoa humana, € irrenunciavel e inalienavel,
constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal, e dele ndo pode
ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensado a que lhe seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, compreendida como qualidade integrante e
irrenunciavel da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora
empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja
gue existe em cada ser humano como algo que lhe € inerente.

A dignidade é, portanto, inerente a propria condicdo de ser humano, ela ndo é
adquirida, ela na verdade ja esta associada a propria esséncia da pessoa humana,

independe de qualquer coisa.
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Assim, pauta-se a Constituicdo Federal de 1988 no respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, adotando, portanto, inUmeras regras que visam
efetiva-lo, vedando situacbes que sejam contrarias a dignidade das pessoas.
Coloca-se, entdo, o ser humano no centro, e volta-se o ordenamento juridico para a

sua protecao.

No entanto, ndo se pode afirmar o que efetivamente é dignidade, esse é um sentido
subjetivo, que depende do proprio sujeito, na sua particularidade, detentor da sua

prépria dignidade.
O principio da dignidade da pessoa humana deve ser entendido de forma
multicultural, ndo podendo ser visto de uma forma fixa e uniforme, o
intérprete deve valer-se da metaética e do multiculturalismo, uma vez que
se manifesta em diversas sociedades democraticas moderas. O conceito de
dignidade encontra dificuldades teorias e praticas. Ndo ha espago para o
certo ou o errado, o digno e o ndo digno, o oriental e o ocidental, afinal ndo
€ possivel identificar um conceito para a dignidade, consoante o coeficiente

de subjetivismo e pluralismos cultural e moral da sociedade moderna.
(SOUTO et al, 2010, p. 6).

Assim, um possivel conceito de dignidade da pessoa humana apenas pode ser
observado no caso concreto, atentando a condicdo de cada um, sob pena de

incorrer em preconceitos e prejulgamentos.

Pode-se ainda afirmar que “Decerto, a apreensao do sentido do principio da
dignidade da pessoa humana ndo se afigura como um produto metddico de
procedimentos formais, dedutivos e indutivos, mas, na verdade, requer um
conhecimento de base concreta e real que repousa sobre a valoracdo” (SOARES,
2010, p. 129)

Em que pese né&o se ter um conceito definido de dignidade, de certo ela é inata a
todos os seres, independente de qualquer situacéo ou atitude.

Além disso, como ja frisado, ndo se devera olvidar que a dignidade — ao
menos de acordo com 0 que parece ser a opinido largamente majoritaria —
independe das circunstancias concretas, ja que inerente a toda e qualquer
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 relagbes com seus semelhantes, inclusive consigo mesmo. (SARLET,
2006, 42-43).

Seria, entdo, a dignidade da pessoa humana um principio apto a impor limites ao
poder de Estado, de modo a respeitar a dignidade de cada um, impedindo o uso do
homem como objeto, garantindo um patamar minimo para todos. (SOUTO et al,
2010, p. 5).



50

Nesse sentido, veja-se importante consideracdo de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2013, p. 165):

Alias, sobreleva sublinhar que a dignidade da pessoa humana, enquanto o
valor juridico maximo dos sistemas, traz consigo, naturalmente, uma dupla
face: de um lado, tem uma eficacia positiva e, de outra banda, uma eficacia
negativa. A eficacia positiva serve para vincular todo o tecido normativo
infraconstitucional a dignidade. Ou seja, sdo impostas obrigacdes ao Estado
e aos particulares para a afirmacdo da dignidade. A outro giro, a sua
eficacia negativa serve como restricdo, ao Poder Publico e as pessoas
como um todo, ao exercicio de determinados direitos.

Constata-se entdo que a dignidade da pessoa humana é ao mesmo tempo limite e
tarefa dos poderes estatais, como limite afirma-se como algo que pertence a cada
ser humano e ndo pode ser perdido ou alienado. E enquanto tarefa do Estado
determina que este aja de modo a preservar a dignidade existente, além de,
também, possibilitar aos individuos o pleno exercicio da sua dignidade. (SARLET,
2006, p. 47).

A partir dessa dignidade inerente a todos os homens, que acaba por barrar praticas
gue de qualquer forma desrespeitem esse principio, respeitando cada homem como
um fim e ndo meio, importantes consequéncias devem ser analisadas, dentre elas, a

liberdade do homem, a sua autonomia.

BN

A dignidade, enquanto aspecto inerente a propria condicdo do ser humano |he
confere também condicdo particular de autonomia, ou seja, possibilidade de exercer
por si préprio, a sua vontade. Uma liberdade na qual o sujeito, enquanto um fim em

si mesmo, pode tomar as suas proprias decisdes.

Brilhantemente, acerca da autonomia decorrente da dignidade da pessoa humana,
conclui André Ramos Tavares (2013, p. 441-442).

Dessa forma, a dignidade do Homem n&o abarcaria tdo somente a questao
de o Homem nao poder ser um instrumento, mas também, em decorréncia
desse fato, de 0o Homem ser capaz de escolher seu préprio caminho, efetuar
suas proprias decisdes, sem que haja interferéncia direta de terceiros em
seu pensar e decidir, como as conhecidas imposi¢cdes de cunho politico-
eleitoral (voto de cabresto), ou as de conotacdo econdmica (baseada na
hipossuficiéncia do consumidor e das massas em geral), e sem que haja,
até mesmo, interferéncias internas, decorrentes dos, infelizmente, usuais,
vicios.

Assim, autonomia privada no ordenamento juridico brasileiro esta intimamente ligada
ao principio da dignidade da pessoa humana, e esté ligada a vontade e ao respeito a

vontade das pessoas.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 85), a no¢éo de dignidade também repousa na
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autonomia da pessoa, ou seja, na liberdade do ser humano. A capacidade deste

formatar a sua prépria existéncia, e ser, entdo, sujeito de direitos.

Deste modo, pode-se concluir pelo respeito a autonomia privada do individuo como
forma de prezar pelo principio da dignidade da pessoa humana. A autonomia que
proporciona ao individuo agir por si proprio, pelo seu entender, ou seja, fundamenta-
se na liberdade do individuo.

Além disso, pode-se afirmar que a autonomia privada resguarda o direito de agir do
individuo, ou seja, um agir individual, de forma espontanea e livre, diante das suas

proprias decisdes.

Nesse aspecto veja-se importante consideracéo de Adriana de Freitas Torres (2007,
p.1)

Autonomia significa autogoverno, autodeterminacdo da pessoa em tomar
decisdes relacionadas a sua vida, sua salde, sua integridade fisico-psiquica
e suas relagfes sociais. Pressupde existéncia de opcdes, liberdade de
escolha e requer que o individuo seja capaz de agir de acordo com as
deliberacbes feitas. O respeito a autodeterminacdo fundamenta-se no
principio da dignidade da natureza humana, acatando-se o imperativo
categorico kantiano que afirma que o ser humano € um fim em si mesmo.
Algumas varidveis contribuem para que um individuo torne-se auténomo,
tais como condic¢des biolégicas, psiquicas e sociais. Podem existir situagdes
transitérias ou permanentes que uma pessoa pode ter uma autonomia
diminuida, cabendo a terceiros o papel de decidir. A autonomia ndo deve
ser confundida com individualismo, seus limites sdo estabelecidos com o
respeito ao outro e ao coletivo.

Assim, concluindo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 164),
afirmam que a dignidade humana, enquanto postulado fundamental da ordem
juridica, influéncia todos os valores e direitos inerentes a pessoa humana, assim,

entre outros, visa garantir a autonomia e o livre desenvolvimento da personalidade.

Mas é claro que, ressalte-se, deve-se sempre pensar a autonomia privada de forma
a conforma-la com o principio da dignidade da pessoa humana, assim, deve-se
respeitar limites, para ndo esbarrar em praticas contrarias ao principio fundamento

do proprio Estado Democratico de Direito

Veja-se ainda importante consideracéo de Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 45):

Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que esta liberdade
(autonomia) é considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial
gque cada ser humano tem de autodeterminar a sua conduta, néo
dependendo da sua efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto, de
tal sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de
grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma dignidade que
gualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz.
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Isto posto, resta demonstrado o enquadramento da autonomia privada no ambito do

nosso ordenamento juridico.

De mais a mais, para que se possa efetivar o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, é indispensavel uma postura diferenciada por parte dos civilistas
modernos. No cenério dos direitos civis dos individuos, ndo sé se pode fazer uma
interpretacéo e aplicagéo restritiva das normas juridicas, atentando-se apenas para
0s conceitos juridicos, é preciso nestas também assegurar, inclusive de forma

prioritaria, o respeito vida humana.

E o viés que permitira a unificagdo da personalidade juridica ao derredor de
uma idéia central é exatamente o principio maior, constitucionalmente
afirmado: a dignidade da pessoa humana. Por isso, impede lembrar, nesse
ponto, que o Direito Civil ndo pode, de forma alguma, distanciar-se da
legalidade constitucional, impondo-se a estrita obediéncia as premissas
fundamentais postas na Lei Fundamental, pois consistem nos valores mais
relevantes da ordem juridica brasileira. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.
163-164)

Ressalte-se que, obviamente, ndo é s6 o campo do direito civil deve prezar pelo
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, mas também todos os demais
ramos do direito, inclusive porque, trata-se de um principio constitucional, centro no

ordenamento juridico brasileiro.

Assim, veja-se importante consideracdo acerca do respeito a Dignidade da Pessoa

Humana no ambito da bioética:

Urge, portanto, a imposi¢édo de limites a moderna medicina, reconhecendo-
se que o respeito humano em todas as suas fases evolutivas (antes de
nascer, no nascimento, no viver, no sofrer e no morrer) so é alcangado se
estiver atento a dignidade humana. [...] Para a bioética e o biodireito a vida
humana ndo pode ser uma questdo de mera sobrevivéncia fisica, mas sim
de “vida com dignidade”. (DINIZ, 2011, p.41).

Percebe-se assim que o principio da dignidade da pessoa humana nao se apresenta
de forma rigida, e, diante da sua pluralidade de interpretacdo, se mostra também
presente na Bioética, de forma a nortear suas praticas, pautando-se no respeito a

pessoa humana.

Retomando a andlise da doagdo de oOrgdos e tecidos post mortem, o que se
guestiona é: o atual Sistema Nacional de Transplante respeita o principio da

dignidade da pessoa humana?

De forma geral, pode-se até afirmar que a lei 9.434/1997 em muitos aspectos pauta-
se no principio fundamento do Estado Democratico de Direito. Mas, voltando-se

especificamente ao problema em analise na presente pesquisa, qual seja, a
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autorizacdo para doacdo post motem, muitos aspectos ainda precisam ser
analisados, confrontando-a com o principio da dignidade da pessoa humana e o

respeito a autonomia do individuo.

3.3.1 Direitos da personalidade: direito ao corpo morto

Para o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana € preciso atentar-se
para diversos direitos inerentes aos seres humanos, séo eles os chamados direitos
da personalidade, estes se voltam propriamente para a protecdo do ser humano,
pela sua simples condigdo de ser humano, independente das suas especificidades.

Na visdo de Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 14): “Os direitos da
personalidade sdo considerados essenciais a pessoa humana, visando a protecao
de sua dignidade. Diante disso, em nosso direito, cada vez mais 0 conceito

»nn

“personalidade” se aproxima do valor “dignidade”.”.

S&o os direitos da personalidade considerados essenciais a pessoa humana, a fim
de resguardar a sua dignidade. (GOMES, 2009, 134)

Os chamados direitos da personalidade néo estdo dispostos na Constituicao
Federal, no entanto, o Codigo Civil de 2002 refere-se aos direito da personalidade
em seus artigos de 11 a 21, estando, estes, portanto, tutelados pelo o ordenamento

juridico brasileiro.

Os diretos da personalidade referem-se aos diversos aspectos da pessoa humana
enquanto sujeito de direitos e deveres, seja no seu aspecto fisico, psiquico,
intelectual, enfim. S&o eles direitos subjetivos inerentes a propria condicdo dos
seres humanos, assim, pode-se afirmar que sao diretos advindos da esfera mais
intima da pessoa, voltado a afirmar seus valores existenciais. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 177).

Sendo assim, os direitos da personalidade sdo propriamente direitos das pessoas,
resguardam a esséncia da condicdo de ser humano, ou seja, bens e valores
essenciais para o ser humano. Tem-se como objeto, portanto, a protecao do direito &
vida, o direito a integridade intelectual, o direito a integridade fisica e psiquica, o

direito a intimidade e a privacidade, o direito a honra, o direito ao proprio corpo, 0
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direito a liberdade, enfim.

De logo, saliente-se que os direitos na personalidade, sdo direitos em expanséao, a
medida que a sociedade torna-se mais complexa, tém-se mais violacbes as
pessoas, e por tanto, necessidade de mais protecdo juridica. Desse modo, a lista
trazida pelo Codigo Civil de 2002 ndo é uma lista taxativa dos direitos da
personalidade, pelo contrario. (BORGES, 2005, p. 25).

Para melhor entender os direitos da personalidade é preciso ter em mente o conceito
de personalidade. Para Orlando Gomes (2009, p. 127), trata-se de um atributo
juridico conferido aos homens, de modo que é institucionalizado em um complexo de

regras declaratdrias das condi¢Bes da sua atividade juridica e dos seus limites.

S&o os direito da personalidade, entdo, direito proprios de todos os serem humanos,
e pelo respeito ao principio fundamento do estado democratico de direito — principio
da dignidade da pessoa humana - estes devem ser resguardados pelo

ordenamento.

Na visdo de Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 183):

A concepcéo 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, ndo
menos valiosos e merecedores da protegdo na ordem juridica, inerente a
pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e permanente

Esclarece-se ainda que de maneira geral, os direitos da personalidade s&o
absolutos, extrapatrimoniais, intrasmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios, opfe-se erga omnes, e sdo ainda
inalienaveis, (GOMES, 2009, p. 137)

Nesse aspecto € preciso compreender que em que pese a indisponibilidade dos
direito da personalidade, admite-se, eventualmente, a disposicdo do seu exercicio,
dentro de certos limites. Assim, pode o titular do direito da personalidade dispor
deste, em determinadas situagdes, sem ofender a sua propria dignidade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 181).

Diante dessa possibilidade, fala-se em uma disponibilidade relativa dos direitos da
personalidade, uma situagdo muito discutida na doutrina civilista, e utilizada como

forma de efetivacdo a autonomia privada em muitas situacoes.

Isto posto, ndo cabe aqui fazer uma analise aprofundada dos direitos da
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personalidade, nem mesmo se poderia detalhd-los um a um, assim, detendo-se a
pesquisa realizada, cumpre atentar apenas aquele que mais se relaciona na

problematica em questao: o direito ao proprio corpo.

O Cdadigo Civil de 2002 disciplina o direito ao proprio corpo:

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

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

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

Paragrafo Unico. O ato de disposi¢cdo pode ser liviemente revogado a
gualguer tempo.

Desta forma ha previsdes expressas sobre a disposi¢cao do préprio corpo humano,

direito da personalidade inerente a propria condicdo de ser humano.

Em consonancia com o disposto no art. 13, afirmam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011, p. 201):

O corpo, como projecdo fisica da individualidade humana, também é
inalienavel, embora se admita a disposicdo de suas partes, seja em vida,
seja para depois da morte, desde que, justificado o interesse publico, isso
ndo implique mutilagdes, e ndo haja intuito lucrativo.

Nesta toada, importante ressaltar que ordenamento juridico brasileiro ndo confere
protecdo apenas ao corpo humano vivo, mas também ao corpo morto, em que pese

este deixar de ter personalidade juridica, continua sendo resguardado pelo direito.

“O direito a integridade fisica, concerne a prote¢ao juridica do corpo humano, isto €,
a sua incolumidade corporal, incluida a tutela do corpo vivo e do corpo morto, além
dos tecidos, 0rgaos e partes suscetiveis de separacao e individualizagdo.” (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 210).

No art. 14 do CC/2002, ja transcrito, encontra-se disposto o referido direito. Sendo
essa protecdo conferida pelo ordenamento juridico apos a morte, o chamado direito
ao cadaver, devendo ser, portanto, aplicado na doagdo post motem, 0 que ndo se

evidencia.

Tem-se, assim, um relevante problema nos transplantes apés a morte no que tange
a validade e eficdcia da manifestacdo de vontade do titular, ainda vivo, acerca da
sua condicdo de doador de orgaos. Dispde o artigo 14 do CC, que a disposicao do
corpo apd6s a morte depende da manifestacdo de vontade do proprio titular, e,

portanto, ndo dos seus familiares. De forma diversa, o artigo 4° da lei 9434
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determina que a realizac&o de transplante post mortem depende de autorizacdo dos
familiares do doador cadaver. (FARIAS, ROSENVALD, 2013, p. 219).

Nesta senda, percebe-se que a legislacao especifica da doacdo de 6rgaos e tecidos
post motem vai de encontro com as disposi¢cOes civilistas acerca do direito da

personalidade sobre o corpo morto, como seré adiante analisado.

3.3.2 A vontade do doador e a autonomia privada

Diante das andlises ja feitas, resta demonstrado que o principio da dignidade da
pessoa humana, em suas multiplas aplicacdo, envolve aspectos patrimoniais,
referentes a propriedade, a familia, & negociacfes contratuais, a personalidade
juridica, e em especial, ao aspecto envolvido no trabalho apresentado: a autonomia

privada.

Assim, em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, tem-se a
autonomia do ser humano, que como visto deve ser respeitada pelo ordenamento

juridico em seu regramento civilista.

Todo ordenamento juridico, pautado pelo primado da pessoa humana e sua
dignidade (e assim é no Brasil e em quase todo o Ocidente), deve ter a
autonomia da vontade como sua marca distintiva.

[...]

Por outro lado, além de constitutiva, a autonomia da vontade é o fulcro da
democracia. Mais que seu fundamento, é o alicerce da vida pautada no
efetivo exercicio da liberdade cotidiana. (STANCIOLI; CARVALHO;
RIBERIO; MARIANA; 2011, p. 136)

Diante disso, retomando a problematica da doacéo de 6rgéos e tecidos para fins de
transplantes, indaga-se se o regramento adotado pelo Sistema Nacional de
Transplantes no que tange a autorizacdo para que haja a doacdo de o6rgdos e
tecidos post mortem, respeita o exercicio da autonomia privada. Nao deveria este
regramento, atentando para o principio constitucional da dignidade da pessoa

humana, respeitar a vontade manifestada em vida, pelo futuro doador cadaver?

Como suscitado alhures, a autonomia da vontade, enquanto direito da
personalidade, rege o direito ao proprio corpo, assim envolve: direito a doacao de
orgaos, direito ao embelezamento, direito & mudanca de sexo, direito a integridade

fisica, direito a autolesao e direito a reproducdo humana. (BORGES, 2005, p. 168).
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Desta forma, ndo pode uma legislacdo especifica que regulamenta a doacdo de
orgdos e tecidos dispor de forma contraria a diretrizes trazidas no Cédigo Civil
Brasileiro, inclusive porque as mesmas decorrem do principio fundamento do Estado

Democratico de direito, explicito na Constituicdo Federal da Republica.

Conclui Brunello Stancioli, Nara Carvalho, Daniel Ribeiro e Mariana Alves (2011, p.
137):

O exercicio da autonomia comeca no préprio corpo humano. Quao mais
amplas forem as possibilidades de uso e disposi¢do do corpo, maiores as
chances de a pessoa ter seu projeto de vida e de felicidade realizados.
Nesse sentido a autonomia transcende a no¢do de intangibilidade do corpo
humano, tornando o seu uso uma discricionariedade pessoal.

Dessa maneira, alijar o possivel doador da escolha fundamental do destino
dos seus 6érgdos implica priva-lo do mais elementar espago de
autodeterminacéo. Ainda que bem-intencionada, a familia ndo podem em
Ultima instancia, suprir completamente a vontade, manifestada em vida pelo
potencial doador.

Pode-se perceber, entdo, que a Lei 9.434/1997, ao incumbir aos familiares o direito
de decidir sobre a doacéo de 6rgaos apds a morte do potencial doador, ndo coaduna
com principio da autonomia privada, uma vez que cerceia o direito do doador de ter
a sua vontade respeitada.

Além disso, dispbe ainda de forma contraria as disposicfes civilistas,
especificamente aos direitos da personalidade, uma vez que confere
equivocadamente a terceiros, um direito que pertence ao préprio dono do corpo,
ainda que se trate de um corpo morto, este, continua pertencendo ao seu titular,

conforme ja demonstrado.

Partindo dessas premissas, entende Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2013, p. 213):

Conquanto, sob o ponto de vista pratico, venha prevalecendo o
entendimento de que a solucao deste (aparente) conflito normativo ocorreria
pela especialidade, prevalecendo a norma legal especifica dos transplantes,
outro raciocinio merece ser levantado. Com efeito, considerando a
autonomia privada e percebendo que o direito ao corpo morto pertence ao
titular, ainda vivo, a solugao que merece prevalecer é a aplicagcao do regime
de subsidiariedade. Assim, sendo, somente seria necessario o
consentimento dos familiares (art. 4° da Lei de Transplantes) se o préprio
titular, ainda vivo, ndo dispfs, expressamente, sobre o destino do seu
cadaver (art. 14 do Cddigo Civil). Nessa levada, inclusive, é de clareza
meridiana a redacdo do Enunciado 277 da Jornada de Direito Civil.

Desta forma, a regra para o consentimento na doacdo de oOrgdos e tecidos post
mortem, adotada pelo Sistema Nacional de Transplantes, constitui-se clara afronta

ao principio da autonomia privada, e, em consequéncia, desrespeita também o
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principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, é Obvio que, sendo o futuro doador uma pessoa em pleno gozo da sua
capacidade, ela tem o direito, decorrente da sua prépria condicdo de ser humano, de
expressar a sua vontade em ser, ou ndo ser, doador de 6rgaos e tecidos post

mortem.

Mas ressalte-se que néo basta o direito de expressar sua vontade, mas sim
expressa-la de forma vinculante e impositiva, situacéo ainda ndo aceita pelo Sistema

Nacional de Transplantes.

“Privar o doador do respeito ao seu préprio consentimento é retirar-lhe a autonomia
que a prépria ordem juridica Ihe conferiu. Constitui clara ofensa a dignidade humana,
um dos principios norteadores do ordenamento vigente e a prépria liberdade
individual” (SOUTO et al, 2010, p. 14).

Em outras palavras, é preciso perceber que, ainda que seja para manifestar decisédo
post mortem, deve ter o futuro doador sua autonomia privada garantida.

Preservando assim, por consequente, o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse aspecto, traz importante contribuicdo. Roxana Cardoso Brasileiro Borges
(2005, p. 169):

A respeito do tema geral “direito ao préprio corpo”, observa-se que vérias de
suas expressdes sdo relativamente disponiveis e que a autonomia juridica
individual sobre esse direito se tem ampliado cada vez mais em nosso
ordenamento e em nossa sociedade.

Isto posto, em atencdo ao principio da autonomia privada, € preciso que hajam
meios para que o consentimento da doacdo de oOrgdos e tecidos post mortem
respeite a vontade do individuo, em vida, sobre o direito ao proprio corpo apos a

morte.

3.4 A AUTONOMIA COMO UM PRINCIPIO BIOETICO

A National Comission for the Protection of Human Subjetcts of Biomedical and
Behavioral Research (Comisséo Nacional para a Protecdao de Sujeitos Humanos da
Pesquisa Biomédica e Comportamental), foi criada nos EUA, e entre outros objetivos
na area da bioética, tinha a missao de identificar os “principios éticos basicos”. Apds

quatro anos de experimentacdes, apenas em 1978, foi publicado o Relatério
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Belmont (Belmont Report). Este tornou-se a declaracdo principialista classica, e
trouxe os trés principios éticos, quais seja, 0 respeito pelas pessoas (autonomia), a
beneficéncia e a justica. (PESSINI, BARCHIFONTAINE, 1996, p. 51-52)

Passou, entéo, o principio da autonomia a nortear as praticas na area da bioética.
Este refere-se a necessidade de respeito as pessoas e suas opinides. E respeitar a
escolha de cada um, diante das suas proprias particularidades e vontades.

Este propde a valorizacdo da vontade do paciente, assim, entende que cabe a este
as escolhas sobre a sua prépria vida, restringindo a intromisséo de terceiros. E a
capacidade de atuar por si proprio, sem a influéncia externa. Reconhece, portanto, o
dominio do paciente sobre o seu corpo e mente. (MALUF, 2010, p. 11)

No Informe Belmont o respeito pelas pessoas (autonomia) incorpora pelo menos
duas conviccdes éticas, a primeira de que as pessoas devem ser tratadas como
entes autbnomos, e, a outra, € de que as pessoas cuja autonomia esta reduzida
devem ser entdo protegidas. Derivam-se, portanto, desse principio dois
procedimento praticos, o consentimento informado e o das decisées de substituicao,
gquando a pessoa nao tem autonomia suficiente. (PESSINI, BARCHIFONTAINE,
1996, p. 52-53)

Um ano apés a publicacdo do Relatério de Belmont, em 1979, foi publica uma
famosa obra sobre o tema, Principles of Biomedical Ethics (Principios da Etica

Biomédica), trazendo importantes consideracfes sobre 0s principios éticos.

Acerca do respeito ao Principio da Autonomia, dispée Tom L. Beauchamp e James
F. Childress (2002, p. 143)

Nessa concepg¢édo, o respeito pela autonomia implica tratar as pessoas de
forma a capacitd-las a agir autonomamente, enquanto o desrespeito
envolve atitudes e acdes que ignoram, insultam ou degradam a autonomia
dos outros, e, portanto, negam uma igualdade minima das pessoas.

[.]

O principio de respeito a autonomia pode ser estabelecido, em sua forma
negativa, da seguinte maneira: as ac¢des autbnomas ndo devem ser
sujeitadas a pressdes controladoras de outros.

[.]

Esse principio necessita de especificacdes em contextos particulares para
se tornar um guia pratico para a conduta, e a especificagcdo apropriada
arrolara as excecoes validas.

[.]

O respeito a autonomia, portanto, tem uma validez prima facie, e pode ser
sobrepujado por consideracdes morais concorrentes.
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Isto posto, o outro principio trazido € o da beneficéncia determina que deve-se agir
sempre de modo a maximizar os beneficios, e, consequentemente, de forma a ndo
causar danos, minimizando os riscos a outrem. Este principio é especialmente

aplicado nas pesquisas e praticas biomédicas.

Agir de acordo com a beneficéncia € uma exigéncia da vida moral, é realizar o bem e
evitar os males. E se colocar a servico para fazer o bem aos outros, levando em
conta a definicdo de bem que eles tém. No entanto, esse conceito esbarra no fato de
gue a compreensao de bem de quem vai fazer pode ser diversa da compreensao de
bem daquele que vai receber a ac¢do. Assim, ndo € possivel determinar uma idéia
padrdo do bem, mas isso ndo impede que o principio da beneficéncia seja central
para uma vida moral. (FERRER; ALVAREZ, 2005, p. 214-221).

Na obra Principles of Biomedical Ethics, os autores Tom L. Beauchamp e James F
Childress acrescentaram ainda o principio da ndo-maleficéncia, que determina que

nao se deve causar mal aos outros. (NANBA, 2009, p. 11)

Entende-se pelo principio da ndo-maleficéncia, que tem inimeras aplicacfes no
campo da biomédica, a obrigacdo de ndo causar dano intencionalmente. A regra da
ndo-maleficéncia é impor que nao se faca determinada coisa, que ndo se tenha
determinada conduta de modo a ndo prejudicar ou lesar alguém. Difere-se, pois, do
principio da beneficéncia, que refere-se a obrigacdo de ajudar os outros. Sendo,
inclusive, a obrigacGes de ndo prejudicar, as vezes mais rigorosa que a idéia do
principio da beneficéncia. (BEUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 209-212).

O ultimo principio trazido nessa conferéncia foi o principio da justica, o qual
determina a melhor distribuicdo dos riscos e beneficios nas praticas biomédicas.
Impbe a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e dos beneficios. Assim, as
pessoas apenas poderdo ser tratadas de forma diferente, se tiverem alguma
diferenca relevante entre elas. Caso contrario, ndo pode uma pessoa ser tratada de
maneira distinta da outra. (NAMBA, 2009, p. 11).

Desse modo, sobre o quanto disposto, bem conclui, Leo Passini (2009, p. 53):

Do principio da autonomia segue o procedimento denominado
“consentimento informado”. Do principio da beneficéncia, a avaliacdo dos
riscos e beneficios. E finalmente, do principio da justica, a selecéo equitativa
dos sujeitos de experimentacao.
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Por fim, apenas para noticiar, ressalte-se que no ano de 2005, em Conferéncia Geral
da UNESCO - Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a
Cultura, foram consolidados os principios fundamentais da bioética, e além desses
foram propostos alguns outros, dispostos entre os artigos 3° ao 17° da Declaracéo

Universal sobre Bioética e Direito Humanos.

Posto isso, para a melhor compreensao do trabalho desenvolvido, importante ainda
trazer, de forma breve, os trés modelos de decisdo substituta proposto por
Beauchamp e Childress (2002), em sua obra de grande valia para os estudos da

bioética, que se referem as possibilidades de autonomia do paciente.

“Os decisores substitutos tomam as decisdes por pacientes ndo-autbnomos ou cuja
autonomia é incerta.” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 195)

O primeiro desses modelos é o do julgamento substituto, este € um modelo de
autonomia no qual ndo é o proprio paciente que vai expressar sua vontade, mas

esta sera manifestada por meio do decisor nomeado.

Refere-se o modelo do julgamento substituto a um modelo de autonomia fraco. O
paciente em questdo tem o direito de decidir, mas é incapaz de fazé-lo, € néo-
autbnomo. Assim, se 0 paciente €, no momento, incapaz de exercer a sua
autonomia, indicasse entdo outro decisor. Este deve decidir de forma a refletir os
objetivos e opinides do proprio paciente. Para tanto, é indispensavel determinado
grau de intimidade entre o decisor substituto e paciente, caso contrario, esse modelo
nao é apropriado, pois ndo podera expressar vontade do paciente. Além disso, 0
modelo do julgamento substituto apenas se aplica aos casos em que 0 paciente ja
foi capaz, de forma que se pode crer qual decisdo teria sido tomada por este no
exercicio da sua autonomia. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 196-198)

Sendo assim, esse modelo de decisdo sera utilizado quando o envolvido ndo mais
tiver plena capacidade ou discernimento para manifestar diretamente a sua vontade.
Sendo, portanto, sua vontade manifestada por um terceiro, um procurador escolhido

para tanto, de forma a respeitar a anterior autonomia do paciente.

O paciente nomeia, entdo, um decisor substituto para tomar as decisées como se
fosse o préprio paciente. O julgamento substituto se efetiva por meio do mandato
duradouro (durable power of attorney). (DADALTO, 2010, p. 29).

Outro modelo de decisao € o da pura autonomia. Este é aguela na qual efetivamente
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a vontade & manifestada pelo proprio envolvido.

Afirma Tom L. Beauchamp e James P. Childress (2002, p. 199):

Ele se aplica exclusivamente aos pacientes que ja foram autbnomos e que
expressaram uma decisdo autdnoma ou preferéncia relevante. Esse modelo
torna os compromissos gerais do principio do respeito a autonomia mais
especificos. E possivel respeitar as decisdes autbnomas prévias de pessoas
gue sdo agora incapazes, mas que tomaram decisGes referentes a si
mesmas quando ainda eram capazes. Existindo ou ndo uma diretriz formal
de acgéo, os julgamentos autbnomos prévios devem ser aceitos.

Observa-se que esse € o0 modelo que ainda que o paciente ndo tenha mais
autonomia, exige plena capacidade do envolvido no momento da manifestacédo de
vontade. Este € um modelo que sera adiante retomado, e é de extrema importancia

para as solu¢cfes a seguir apontadas.

Por ultimo, foi proposto o modelo do melhor interesse, no qual, ndo sera atendida a

vontade do paciente, mas sim feita uma ponderacgao valores.

Entre outras situacdes, esse € o modelo adequado para aqueles pacientes que
nunca foram capazes, ou aqueles que, embora anteriormente capazes, ndo se pode
assegurar a sua preferéncia. Por meio do modelo de melhor interesse, devera o
decisor substituto determinar entre as opc¢bes possiveis aquela que trara maior
beneficio para o envolvido. Aqui sera preciso atentar para a qualidade de vida do
paciente, o seu bem-estar, e entdo ira se ponderar os riscos e beneficios dos
tratamentos possiveis. (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 204-205)

Evidencia-se assim, ainda que de forma sucinta, os modelos de decisdo substituta
trazidos na obra “Principios da Etica Biomédica”, que estdo intimamente ligados a

autonomia do envolvido, no caso, o0 paciente.
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4 A NECESSARIA GARANTIA DE CUMPRIMENTO DA MANIFESTACAO DA
VONTADE DO DOADOR EM VIDA

Muitas sdo as discussfes acerca das possibilidades de formas legais a serem
implantadas no ordenamento juridico brasileiro, para que a manifestacdo de
vontade, em vida, do futuro doador cadaver prevaleca sobre qualquer autorizacdo ou

nao, dos seus parentes ou familiares.

Defende Brunello Stancioli, Nara Carvalho, Daniel Ribeiro e Mariana Alves (2011, p.
137):

E claro que o ideal seria haver uma convergéncia de vontade para que a
familia busque cumprir o projeto estabelecido pela pessoa ainda viva e,
mais, que compactue com esse processo, realizando-se também dele.
Entretanto, no extremo da divergéncia entre as vontades do doador e da
familia, deve prevalecer os desejos daquele.

A legislacdo atribui essa responsabilidade aquelas pessoas mais proximas do
pretenso doador, quais sejam, seus familiares, conforme ja demonstrado, no

entanto, isso ndo é garantia de respeito a vontade manifestada em vida.

No ordenamento juridico Brasileiro ainda ndo existem meios capazes de assegurar 0
respeito a vontade das pessoas, de ser doador ap6s a sua morte. Restando para 0s
familiares a responsabilidade de autorizar ou ndo, a remoc¢ao dos 6érgaos e tecidos
para fins de transplantes, muitas vezes ndo sendo fiel a vontade do doador cadaver,

conforme ja discutido.

Sendo assim, ainda busca-se um meio legal, valido e eficaz para que o pretenso
doador possa em vida consentir, ou mesmo se mostrar contrario aquela doacao de

orgaos e tecidos que podera se dar apds a sua morte.

Atualmente, diante da recente Resolugdo n. 1.995/2012 do Conselho Federal de
Medicina, discute-se se sobre possibilidade de se dispor sobre a vontade ou ndo de
ser doador dos seus 0rgaos e tecidos ap0s a morte. Acontece que essa nova
resolucdo dispde sobre o testamento vital, permitindo ao paciente terminal dispor
sobre diretivas antecipadas da vontade em relagdo aos cuidados e tratamento que
pretende ou nao receber no final da sua vida — o que sera melhor aprofundado mais

a diante.

Dessa forma, se o0 paciente pode decidir sobre os tratamentos que lhe seréo
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aplicados, bem como pela nao utilizacdo de determinados procedimentos para
“prolongar” sua vida, porque o mesmo nao pode decidir pela doagdo ou nao de

orgaos e tecidos apos o fim da sua vida?

O fato € que a legislacdo brasileira ainda ndo prevé nenhuma forma de
documentacéo escrita, em vida, para deixar registrada a vontade da pessoa de ser
doador de 6rgéos e tecidos ap6s a morte. Desse modo, atualmente, ndo serd valido
assinar nenhuma documentacao expressando a vontade de doar 6rgaos e tecidos
post mortem, pois a mesma ainda nao € aceita pelo ordenamento juridico brasileiro,

nao tendo, portanto, forga impositiva.

Ressalte-se ainda que, conforme evolugao do regramento, o SNT ndo mais adota o
consentimento presumido, assim as inscricées feitas nos documentos de identidade

com o intuito de se declarar ndo doador, ndo tém mais qualquer validade.

Nesta toada, percebe-se a necessidade imperiosa do nosso ordenamento juridico
novamente se adaptar aos anseios da sociedade, visando garantir por meios legais
o cumprimento da manifestacdo da vontade do doador em vida, de forma vinculante,

e ndo apenas informativa.

4.1 AS DISPOSICOES DE ULTIMA VONTADE E O CODIGO CIVIL

Além de dispor sobre o direito ao corpo morto, conforme ja ilustrado, o Cédigo Civil
de 2002 traz ainda importantes normas aplicaveis ao consentimento para doacéo de

orgaos e tecidos post mortem.

Importante aspecto a ser observado na legislacdo civilista diz respeito as
disposicdes testamentarias. Quanto a estas, informa o legislador, que além de dispor
de seus bens patrimoniais, pode-se testar também sobre bens extra-patrimoniais.
Traz o dispositivo do CC/2002:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 20 S&o vélidas as disposi¢des testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Efetivamente ainda € pouco comum disposi¢cdes testamentarias que nao versem
sobre o patriménio, ou seja, de carater extra-patrimonial. No entanto, as mesmas ja

sao regulamentadas e amplamente aceitas pela doutrina e jurisprudéncia brasileira.
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“O testamento deve conter disposi¢cdes de ultima vontade destinar a regular a
devolucdo dos bens hereditarios, mas pode compreender outras declara¢gdes, como
o reconhecimento de filhos, a nomeacéo de tutores, a designacédo de testamenteiro

e a revogacgao de outro testamento”. (GOMES, 2012, p. 157).

Desse modo, de logo é importante salientar que o legislador ndo trouxe um rol de
situacbes de carater ndo patrimonial que podem ser reguladas por meio do
testamento. Pode-se concluir, portanto, que nao existe, aparentemente, qualquer
Obice na legislacao civilista que impeca o futuro doador de deixar, por testamento,
manifestada sua vontade de doar seus 6rgaos e tecidos para fins de transplantes, ou

mesmo uma manifestacéo contraria.

Sendo assim, ainda que nédo esteja regulada, a possibilidade de autorizar a remocao
de orgdos e tecidos para fins de transplantes por meio de testamento ndo fere
qualguer dispositivo legal. Trata-se, portanto, de uma disposicdo de -carater
extrapatrimonial, permitido pela legislagéo.

Nesse sentido, tem-se a figura do testamento vital, que dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade, como sera a diante melhor detalhado. Ressalte-se que esta
€ uma forma de manifestacdo de vontade do paciente, que estd adentrando no
ordenamento juridico brasileiro, mas que ainda ndo permite a disposicao sobre

doacdo de 6rgaos e tecidos para apos a morte.

Isto posto, percebe-se que ainda existe espaco no ordenamento juridico brasileiro
para que as disposicbes testamentarias versem também sobre o tema em questao.
Lembrando que, para tanto, deve-se, atender a todo o regramento civilista sobre o
testamento, bem como também as regras regentes sobre o negocio juridico, qual

seja, a doacao.

Nesse sentido, ressalte-se que assim como todo negdcio juridico, a doacdo de
orgaos e tecidos, ainda que manifestada por meio de disposicdes testamentarias,
para ser valida, deve obedecer as disposi¢cdes do art. 104 do Cdédigo Civil: agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou néo

defesa em lei.
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4.2 POSSIBILIDADES PARA A GARANTIA DA MANIFESTACAO DE VONTADE DO
DOADOR

Inicialmente, cumpre aqui trazer importante consideracao sobre aspectos especificos

do negécio juridico da doacéo.

A doacdo, destarte, consubstancia uma conjugacéo de elemento subjetivo e
objetivo. Trata-se de uma simbiose entre a vontade do doador de realizar a
liberalidade (além da vontade do donatario de receber o beneficio) e a
efetiva transferéncia do patrimdnio transmitido. (FARIAS; ROSENVALD,
2011, p. 785).

Dessa forma, porque na doacdo de Orgaos e tecidos o regramento é diferente?
Assim como em qualquer outra forma de doacéo, a vontade do doador, ou seja, do
proprio doador e ndo dos seus familiares, deve prevalecer no consentimento, ou

nao, da doacao de 6rgaos e tecidos apds a sua morte.

Ao deparar-se, por exemplo, com uma doacéo patrimonial, € requisito de validade a
livre e espontanea vontade do doador em doar a determina pessoa aquele bem.
Ainda que se trate de situacdo totalmente diversa, ndo tem porque na doacao de

orgaos e tecidos a vontade do doador ser substituida pela vontade de terceiros.

Por tudo o exposto, € clarividente, portanto, a necessidade do cenario juridico
brasileiro evoluir para conferir tamanha eficacia e validade a manifestacdo de

vontade do futuro doador.

Justamente a esta problemética volta-se o trabalho desenvolvido, buscando
apresentar possibilidades para que o consentimento para doacdo de o6rgdos e

tecidos apOs a morte decorra da vontade do préprio doador, manifestada em vida.

4.2.1 Das diretivas antecipadas de vontade e a resolugcdo 1995/2012 do

Conselho Federal de Medicina

s

As diretivas antecipadas de vontade € um instituto que permite que o cidadao —
paciente terminal — manifeste antecipadamente a sua vontade de se submeter ou
nao a terapéuticas médicas, tendo este instrumento validade quando o paciente nédo

tiver mais capacidade de expressar sua vontade.
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Assim, especificamente, pode-se afirmar que as diretivas antecipadas de vontade
séo instrucdes fornecidas pelo proprio paciente de forma a nortear a conduta médica

em situacdes de terminalidade.

Tal declaracdo €, assim, uma declaracao previa de vontade realizada pelo
paciente a respeito de quais tratamentos se submetera ou nédo, podendo
conter ainda nomeacao de procurador, em casos de impossibilidade de
manifestacdo de vontade do paciente em estado terminal. Neste sentido, a
declaracdo prévia do paciente terminal nada mais é do que um meio de
assegurar uma morte digna. (LINGERFELT et al, 2013, p.8)

Esse é um instituto, portanto, que visa respeitar a autonomia privada, intimamente
ligada ao principio da dignidade humana, conferindo direito ao paciente de

manifestar sua vontade de forma impositiva.

Alguns autores abordam como sindnimo as diretivas antecipadas de vontade e a
declaracéo prévia de vontade, outros as diferem, defende Luciana Dadalto (2010, p.
64):

As diretivas antecipadas (advanced care document), tradicionalmente, tém
sido entendidas como o género do qual sdo espécies a declaragcao prévia
de vontade do paciente terminal (living Will) e o mandato duradouro (durable
power attorney). Ambos os documentos serdo utilizados quando o paciente
ndo puder, livre e conscientemente, se expressar — ainda que por uma
situacao transitéria -, ou seja, as diretivas antecipadas, como género, ndo se
referem exclusivamente a situacdo de terminalidade.

Assim, nessa visao, as diretivas antecipadas de vontade constitui um género com
suas espécies, mas o fato é que ambas, tanto a declaracdo prévia de vontade,
guanto o mandato duradouro, tém o mesmo objetivo final, qual seja expressar a

vontade do paciente.

O fato é que efetivamente em muito se assemelha as diretivas antecipas de vontade
e o testamento vital — que serad melhor detalhado a seguir -, podendo entéo trata-los

como sinbnimos.

As diretivas antecipadas, chamadas de advanced care documents, surgiu nos
Estados Unidos e foi legalizada pela PSDA — Patiente Self-Determination Act -, lei

federal americana que entrou em vigor em 1991. (DADALTO, 2010)

Percebe-se assim que esse instituto ja vem sendo adotado em outros paises ha
muitos anos, permitindo entdo que o0s pacientes terminais deliberem sobre os
tratamentos médicos o qual irdo se submeter, no entanto, por longo periodo este

nao foi aceito no Brasil.

O instituto das diretivas antecipadas de vontade foi pensado para os casos de
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manifestacéo de vontade em situacdes de terminalidade da vida, quando o paciente
ndo mais puder exprimir sua vontade, tendo, portanto, deixado essa vontade ja

manifestada, por meio do testamento vital, por exemplo.

Deste modo, por meio do consentimento informado, previamente, o0 paciente
manifesta sua vontade, e esta entdo vinculard o médico, autorizando ou ndo a
utilizagdo de determinados procedimentos. E obvio que ndo é todo e qualquer
procedimento médico que pode ser autorizado ou mesmo vedado pelo paciente, é
preciso atentar a determinados limites estabelecidos, os quais ndo serdo aqui

aprofundados por fugir ao tema em questao.

Cumpre ainda ressaltar que esse instituto possui regramento préprio em cada pais
no qual é aplicado. No Brasil, muito se discutiu acerca da utilizacdo da possibilidade
de diretivas antecipadas de vontade, e apenas no ano de 2012, em recente

resolucao do Conselho Federal de Medicina, este passou a ser aceito.

Desta forma, com a recente resolugédo do CFM, as diretivas antecipadas de vontade
foram trazidas para ordenamento juridico brasileiro. No entanto, aqui € importante
ressaltar, que a previsdo desta apenas foi regulamentada por uma resolucdo de

conselho profissional, de modo que, chegou-se a discutir a sua validade.

O Ministério Publico Federal propbs acdo civil publica (n° 0001039-
86.2013.4.01.3500) em face do Conselho Federal de Medicina, visando a suspensao
da aplicacdo da Resolucdo n° 1.995/2012. Defende o Parquet, que o CFM
extrapolou os limites da sua atuacdo trazidos na Lei 3.268/1957, bem como a

referida resolucéo deve ser declarada inconstitucional.

Em sede de decisao liminar, decidiu o 12 vara do Tribunal Regional Federal de
Goias, pelo indeferimento do pedido do Ministério Publico de suspensdo da
Resolucdo 1.995, dentre outras coisas, sustendo que a mesma €é constitucional, pois
se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana, bem como que o CFM

nao extrapolou seus poderes normativos.

Em que pese o Ministério Publico ja ter interposto agravo de instrumento contra a
decisdo liminar proferida, até o momento, o mesmo ainda nao foi julgado, sendo
mantida de forma valida e constitucional a Resolucdo 1.995 do Conselho Federal de

Medicina.

Isto posto, tem-se que, ainda que se trate de uma norma infra legal, a Resolucao do
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CFM e valida, e tem forca impositiva em ambito nacional, de modo que as diretivas
antecipadas de vontade passam a ser aceitas no Brasil.

No entanto, estas, efetivadas pelo testamento vital, voltam-se apenas para a
manifestacdo quanto a assisténcia médica que o paciente deseja receber, € uma
forma de propiciar o direito a uma morte digna, ou ainda de respeitar a autonomia e
dignidade da pessoa humana. (DIAS, 2011, p. 378-379)

Vejamos a redacdo da Resolucao n 1.995/2012 do CFM:

RESOLUCAO CFM n° 1.995/2012

Dispbe sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracéo pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracao as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

8 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade
gue lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

8§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou
falta de consenso entre estes, o0 médico recorrera ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisao sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria
e conveniente.

Diante desta, passe-se a aceitar no Brasil as diretivas antecipadas de vontade, para
gue pacientes em casos terminais possam manifestar sua vontade de se submeter
ou ndo a determinado procedimento, seja por meio de declaracéo prévia de vontade

— testamento vital -, seja por meio de um procurador para manifestar essa vontade.

Conclui Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 374):

Sobre o tema, é importante mencionar a Resolugao n 1995, de 9 de agosto
de 2012, do Conselho Federal de Medicina, combatendo as dores diversas
decorrentes de tratamentos e procedimentos médicos que prolongam a vida
dos doentes terminais sem chance de cura (a chamada futilidade médica),
em clara sintonia com o direito a vida digna. O ato regulamentar determina
aos médicos o respeito as diretivas antecipadas de vontade manifestada
pelo paciente. Através dessas diretivas antecipadas (também chamada de
testamento vital), o paciente pode definir, quando estiver no gozo das suas
faculdades mentais, os limites terapéuticos a serem adotados em seu
tratamento de salde, em eventual hipotese de estado terminal. Exige-se,
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para tanto, uma declaracdo expressa de vontade (diretiva antecipada de
vontade consoante expressdo consagrada na Espanha).

Da leitura da referida resolucdo, pode-se perceber que a declaracdo prévia do
paciente terminal produzira seus efeitos erga omnes, de modo que a vontade
manifestada devera prevalecer sobre qualquer outra manifestacdo, seja da familia,
ou até mesmo dos meédicos, claro que apenas sera atendida se essa vontade

manifestada nao for contraria ao Codigo de Etica Médica.

Outra particularidade interessante que se pode inferir da referida resolugéo diz
respeito a forma prevista para as diretivas antecipadas de vontade. Em verdade a
resolucdo 1.995 do CFM é omissa, ela ndo estabelece uma forma, desse modo,
portanto, o importante é o paciente expressamente manifestar sua vontade, seja de

que forma for, escrito, por instrumento publico ou ndo, ou até mesmo de forma oral.

Sendo assim, para que a diretiva antecipada de vontade seja efetivada, basta que o
paciente demonstre sua vontade, especialmente para o seu médico, que ira registrar

essa vontade no prontuario do paciente.

Diante disso, ndo restam davidas que para melhor efetividade da declaracdo prévia
de vontade, serd preciso regulamentar as diretivas antecipadas de vontade, de
modo a legislar sobre o tema, preenchendo as lacunas deixadas pela resolucédo do
CFM.

Enfim, o que interessa ao trabalho desenvolvido é a possibilidade de ampliacdo do
contetdo das diretivas antecipadas de vontade, de modo que estas, em qualquer

das suas formas, possa dispor também de doacédo de érgdos e tecidos post mortem.

Ressalte-se que no trabalho desenvolvido adota-se como mecanismo de efetivagao
das diretivas antecipadas de vontade o instituto do testamento, que serd melhor
analisado. No entanto, apenas a titulo esclarecedor, atentando aos doutrinadores

gue o diferenciam do mandato duradouro, veja-se breves consideragdes sobre este.

Na recente Resolugdo do CFM, o mandato duradouro € uma espécie da diretiva
antecipada de vontade, diferente do testamento vital. E um instituto por meio do qual

nomeia-se um decisor, para que este manifeste a vontade do paciente.

Nessa situagéo, ao invés de dispor diretamente sobre os tratamentos médicos os
guais pretende se submeter na terminalidade da vida, o paciente terminal terd um

procurador que deverd manifestar essa vontade. A intencdo € justamente que o
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decisor nomeado, tome as decisdes com base na vontade que o paciente terminal
manifestaria se tivesse capacidade para tanto. Esse instituto coaduna com o modelo

de decisao do julgamento substituto, ja trazido alhures.

Sobre o aspecto, assevera Luciana Dadalto (2010, p. 68-69):

O maior problema desse instituto € a escolha de quem sera nomeado
procurador do paciente. [...]

Por esta razdo corrobora-se com o entendimento de Neves e Rezende
(2007) de que ndo seria possivel que o procurador fosse um terceiro
imparcial, o juiz ou a equipe médica, devendo, portanto, ser um parente
préximo do paciente. Todavia é importante salientar que surge, entao, outro
problema: ha relatos de parentes que ndo desejam cumprir a vontade do
paciente, por questdes éticas e/ou religiosas. Assim, nomeador, o cbnjuge,
os filhos, ou os pais é razoavel, devido a proximidade e ao afeto que os une
aos pacientes, mas, de outro lado, é perigoso, pois estas pessoas, possuem
valores préprios, que podem diferir dos pacientes, além da proximidade
afetiva com estes, o que pode dificultar a tomada de decisfes.

Destarte, mesmo que sem a seguranca de respeito a vontade do paciente terminal, o
fato é que esta forma de diretiva antecipada de vontade, que ja vem sendo utilizada
em diversos paises, passou também a ser aceita no Brasil para dispor sobre

tratamento médicos o qual o paciente terminal deseja se submeter.

Como ja dito, o presente trabalho volta-se apenas ao estudo do testamento vital
como forma de efetivacdo das diretivas antecipadas de vontade, analisando a sua
aplicabilidade no que concerne ao consentimento para doacédo de 6rgaos e tecidos

post mortem.

4.2.1.1 O testamento vital e os principios constitucionais

Como género das diretivas antecipadas de vontade, o testamento vital € o meio pelo
gual, de forma direta e pessoal, o paciente terminal pode dispor acerca dos

tratamentos medicos que o mesmo pretende ou ndo se submeter no fim da sua vida.

Ou seja, ndo havendo cura prevista na medicina, 0o paciente que se encontra
naquela situacdo poderd manifestar sua vontade, por meio do testamento vital, de

ser submetido ou ndo a inUmeros tratamentos médicos.

Essa nomenclatura decorre de errbneas e sucessivas tradugdes do living will, o que
culminou no testamento vital. No entanto, esse erro de traducdo acabou por gerar

uma incompatibilidade entre a declaragéo prévia da vontade do paciente terminal e a
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principal caracteristica de um testamento civil previsto no ordenamento juridico
brasileiro, qual seja, a producdo de efeitos mortis causa, uma vez que essa
declaracdo visa justamente surtir efeito durante a vida do paciente. (DADALTO,
2010, p.71-72).

“O testamento vital ndo tem as mesmas caracteristicas dos testamentos tradicionais,

gue sao disposicoes que vigoram apos a morte do testador”. (DIAS, 2011, p. 379)

Diante disso, muito se utiliza outra nomenclatura sinbnimo do testamento vital, qual
seja, a declaracdo prévia de vontade do paciente, o que também ocorrerd no

presente trabalho.

O testamento vital ou a declaragéo prévia de vontade € um instituto decorrente do
modelo da pura autonomia, proposta Tom L. Beauchamp e James F Childress, na
obra “Principios da Etica Biomédica”. Nesse caso, o interessado — paciente terminal

— ira manifestar expressamente a sua vontade, ndo precisando de terceiros.

Percebe-se, assim, que € um instituto previsto para aqueles que possuem alto grau
de discernimento e capacidade, o suficiente para por si s6, manifestar sua vontade
naquele momento. Deste modo, por meio do testamento vital, o paciente terminal ira

expressar sua vontade de forma pessoal, por ele mesmo.

Conceituado o testamento vital, como visto, este passou a ser aceito através da
Resolucdo 1.995 do CFM, para que o paciente possa dispde acerca de terapéuticas

medicas na terminalidade da vida.

Questiona-se entdo: porque nao a utilizacdo do testamento vital para que o paciente,
em estado terminal ou proximo disso, possa também manifestar de forma pessoal a
sua intencédo de ser doador de Orgaos e tecidos para fins de transplantes, apos a

sua morte?

Nesse sentido, ter-se-ia, inclusive, uma maior proximidade entre o testamento vital e
o testamento civilista, uma vez que, tratando-se de doacéo de 6rgéos e tecidos post
mortem, o contetdo do testamento vital teria eficacia mortis causa efetivamente,

assim como ocorre com as disposi¢des testamentarias.

Partindo da premissa que dispor sobre tratamento médico que lhe serdo aplicados
na fase terminal da vida € uma situacdo bem mais delicada do que decidir sobre

doacdo de Orgdos e tecidos post mortem, e uma vez que aquela ja foi aceita em
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recente resolucdo no CFM, o que vedaria a possibilidade do testamento vital para

doacao de 6rgaos?

Muitas foram as discussdes e ponderacdes até se chegar no momento atual, em que
se admite no Brasil as diretivas antecipadas de vontade para dispor sobre
tratamentos médicos, para se alcancar tamanho avanco, foi preciso perceber que a
declaragcdo prévia ndo contraria principios fundamentais previsto na Constituicdo

Federal.

Ao contréario, essa possibilidade do individuo previamente manifestar sua vontade,
apenas legitima a autonomia privada e conseqientemente a dignidade da pessoa
humana, ao passo que permite ao paciente terminal ndo apenas expressar sua

vontade, mas que esta tenha forca impositiva, de modo a ser efetivamente respeita.

O mesmo pode-se concluir em relacdo ao consentimento para doacdo de érgéos e
tecidos apds a morte do doador. Sendo essa vontade manifestada em vida, por meio
do instituto no testamento vital, respeitada ap6s a morte do pretenso doador, apenas

se estara reafirmando o respeito ao principio da autonomia da vontade.

Nesse sentido, vejamos o que afirma Luciana Dadalto (2010, p. 129):

Isto porque, a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal é
expressdo de autonomia do sujeito, garantidor da dignidade deste, pois ao
garantir ao individuo o direito de decidir sobre os tratamentos a que deseja
ser submetido caso se torne paciente terminal, preserva sua vontade e evita
gue ele seja submetido ao esforco terapéutico [...].

Da mesma forma, analisando o enquadramento do testamento vital como forma de
manifestacdo em vida da vontade do futuro doador no que tange ao seu desejo de
doar orgaos e tecidos apds a morte, pode-se perceber que essa é a melhor forma de
expressao do respeito a autonomia do sujeito. Passa-se, entdo, para uma analise

mais detalhada.

Retomando disposi¢cdes vistas alhures, como principio fundamento do Estado
democratico de direito tem-se que a dignidade da pessoa humana, em que pese
este ndo ter uma conceituacao fixa, se refere ao ser humano como um fim em si

mesmo, um centro.

Em respeito a este propde-se como principio fundamental a autonomia privada, que
versa justamente sobre a possibilidade do individuo agir por si préprio, pela sua

prépria vontade, independente de influéncias a atuacdes externas.
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Partindo dessa premissa, e atentando para o quanto j4 disposto acerca dos
principios constitucionais, bem como os direitos da personalidade, questiona-se o
respeito a estes pela possibilidade de manifestacdo, em vida, da vontade de ser

doador de 6rgédos post mortem, por meio das diretivas antecipadas de vontade.

Ou seja, caso previamente o pretenso doador manifestasse a sua vontade por meio
do testamento vital, estaria afrontando a CF/887?

Veja-se importante analise de Ana Claudia Piraja Bandeira (2009, p. 157):

Relativamente aos transplantes realizado a partir de doadores mortos, ndo
se trata mais da integridade fisica, mas do espaco da autonomia ética da
pessoa, de um direito de autodeterminacdo e ver respeitadas as suas
determina¢bes para depois da morte. Em razdo do ordenamento juridico, a
personalidade juridica cessa com a morte. H4, portanto, uma
impossibilidade juridica de se considerarem os direitos da personalidade de
um morto, porém, isso ndo implica que a garantia de protecdo a dignidade
humana cesse necessariamente. Pode-se dizer que existe um
prolongamento da protecdo da sua personalidade ap6s a morte.

Partindo dessa andlise, pode-se concluir que apos a morte é preciso ainda respeitar

o direito de autodeterminacdo das pessoas, ou seja, respeitar seus desejos para

apos a morte.

Desse modo, parece muito mais sensato que a prépria pessoa possa decidir sobre a
destinacdo dos seus 6rgaos apés a sua morte, do que atribuir esse direito a outrem,

indo de encontro com o principio da autonomia privada, conforme ja demonstrado.

Utilizar-se do testamento vital para que possa 0 paciente terminal expressar a sua
vontade, de forma impositiva, de ser ou ndo doador de 6rgaos e tecidos para fins de
transplantes apds a sua morte em nada contraria as disposi¢fes constitucionais. Ao
contrario disto, efetiva o principio da dignidade da pessoa humana, valorizando a
vontade do individual, de modo que ele possa tomar suas proprias decisdes, ainda

gue com eficacia ap6s a morte.

Assim como permitir que o paciente terminal decida sobre os tratamentos médicos
0S quais quer se submeter na terminalidade da vida, possibilitar a este a escolha
vinculante do destino dos seus Orgaos e tecidos ap0s a sua morte, € a melhor

expressao e efetivacdo do principio da autonomia privada.

Diante do exposto, resta evidente 0 respeito aos principios constitucionais do
testamento vital, inclusive, como possivel forma de manifestacdo de vontade do

futuro doador cadaver, passa-se agora a essa analise detalhada.
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4.2.1.2 O testamento vital como forma de manifestacao do futuro doador

Para que possa pensar no testamento vital como forma valida e eficaz para que o
futuro doador possa, em vida, manifestar seu desejo em ser doador post mortem,

algumas peculiaridades precisam ser observada.

Primeiro é preciso ressaltar que, uma vez que doacao de 6rgdos e tecidos post
mortem encontra-se regulamentada por lei especifica, para que a manifestacdo de
vontade do pretenso doador por testamento vital seja véalida, € indispensavel a
observancia do regramento previsto, atendendo ao quanto ja disposto nesse

trabalho.

Nesse sentido, importante esclarecer que, diferente da Resolu¢cdo do Conselho
Federal de Medicina, para que as diretivas antecipadas de vontade possam versar
sobre matéria de doacdo de O6rgdos post mortem, sera preciso que haja uma
alteracdo legislativa, ou seja, uma mudanca na lei, obedecendo, portanto, todos os

procedimentos legislativos necessarios para tanto.

Ressalte-se aqui que, conforme ja discutido, a possibilidade em analise encontra-se
em plena consonancia com as disposicfes constitucionais, tais como o principio da

dignidade da pessoa e autonomia privada.

Além disso, outras importantes peculiaridades deverdo ainda ser observadas para
que o testamento vital seja uma forma valida de manifestagdo de vontade acerca da
doacdo de oOrgdos e tecidos, decorrentes da propria especificidade desse
procedimento.

O aspecto mais importante diz respeito ao tempo. Conforme ja suscitado, a doagéo
de 6rgdos e tecidos para fins de transplantes requer urgéncia, pressa para que
possa ser feito o transplante sem que haja a perda do 6rgéo doado. E indispenséavel,
portanto, que a declaracao prévia de vontade tenha eficacia imediata, de modo que,
caso seja feita por um paciente terminal, possa ter sua finalidade alcancada, ou seja,
realizar ou ndo a doacéo, independente da decisédo da familia.

Desse modo, é preciso que o procedimento de manifestacdo de vontade seja

impositivo, mas que evite desperdicar tempo com questdes burocraticas
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desnecessarias, caso contrario, o testamento vital perdera sua finalidade de
autorizar, com tempo habil, a doacdo de 6rgaos e tecidos apds a morte do doador.

No entanto, ressalte-se que, ainda que de forma agil, é preciso que o documento

confira seguranca juridica, sendo, portanto, adotada uma forma suficiente para tanto.

Assim, diferente da Resolug¢éo 1.995/2012 do CFM, néo ser& considerado suficiente
a simples anotacdo meédica no prontuario do paciente. A reforma legislativa devera
prever, portanto, a manifestacdo por meio de documento escrito e assinado pelo
préprio paciente — futuro doador -, ressalte-se que, em que pese a agilidade da

forma oral, esta ndo confere forca impositiva & manifestacdo de vontade.

Poder-se-ia afirmar que nesse caso, mais uma vez o testamento vital em muito se
assemelharia ao testamento regulamento pelo CC, no entanto, as disposi¢cdes
testamentarias exigem inumeros procedimentos que demandam tempo, n&o
podendo ser, portanto, aplicados para o caso de manifestacdo de ultima vontade
acerca de doacao de 6rgaos, sao eles: registro em cartorio, testemunhas, leitura do

termo, enfim.

Além disso, € preciso ainda atentar para a validade do testamento vital. Nada
impede que a declaracdo prévia de vontade acerca da doacdo de 6rgédos e tecidos
apos a morte seja revogada, ou melhor, alterada. No entanto, propde-se que 0
testamento vital ndo tenha propriamente um termo de validade, ou seja, que este

seja valido até que uma nova vontade seja manifestada em sentido contrario.

Assim, caso a manifestacdo seja feita em uma situacdo de risco do paciente, mas
por meio de tratamento médico 0 mesmo “se salvou”, o testamento vital acerca da
doacéo de orgaos e tecidos para depois da morte continuara sendo valida, salvo se
0 paciente desejar alterar sua vontade e assim o fizer, deixando novo testamento

vital.

Por fim, outro aspecto importante diz respeito a livre manifestagdo de vontade.
Conforme ja mencionada, todo negdcio juridico, nos termos do Caodigo Civil, deve
ser realizado por agente capaz, e, aléem disso, sua vontade deve ser manifestacéo

de forma livre, sem qualquer vicio de consentimento.

Nesta senda, para que o testamento vital seja valido, € preciso efetivamente querer
ser doador 6rgaos e tecidos, sem que a vontade esteja viciada por dolo, fraude ou

coacgdo, ou até mesmo por falta de informacédo. Nesse sentido, € importante ressaltar



77

a necessidade social de se demonstrar os beneficios da doacao de 6rgaos e tecidos

post mortem, como forma de incentivar futuros doadores.

Isto posto, propbe-se uma reforma legislativa na Lei 9.434/1997 que regulamenta a
doacédo de o6rgdos e tecidos para fins de transplante, de forma a tornar valida a
manifestacdo de vontade em vida, de ser ou ndo doador apds a morte, por meio de
declaracéo prévia de vontade.

Deste modo, passara a ter, no ordenamento juridico brasileiro, fiel respeito a vontade
manifestada pelo préprio doador, que sera impositiva, sobrepesando a vontade de

terceiros.

Defende Brunello Stancioli, Nara Carvalho, Daniel Ribeiro e Mariana Alves (2011, p.
148):

[...] seria interessante a ado¢do de um modelo no qual seja possibilitado ao
doador manifestar sua vontade em documento juridico especifico. Ali, a
pessoa manifestaria, por escrito, de forma livre e circunstanciada, se quer
ou nado doador, quais 6rgdos a serem doador e os demais aspectos
possiveis. Nesse caso, a familia seria a grande fiador da vontade do doador,
além de promotora das disposi¢cfes apostas ao documento. Na auséncia de
manifestacdo de vontade do potencial doador, norma supletiva garantiria a
familia, a possibilidade, de escolher se a dog&o deve ou néo ser realizada.

Isso, nada mais é do que a figura do préprio testamento vital. E o que pretende aqui
o trabalho desenvolvido € demonstrar os seus beneficios, para que seja incorporado
no ordenamento juridico brasileiro. Propondo ainda a possibilidade de ampliacdo do
conteudo aceito na declaracdo prévia de vontade, para que possa também o
paciente dispor sobre a sua intencdo de ser doador post mortem, de forma
vinculante e impositiva, retirando dos familiares a inteira responsabilidade pelo

consentimento.

Por derradeiro, conclui Luciana Dadalto (2010, p. 37), acerca do testamento vital
como forma de manifestacdo da vontade do paciente terminal aos tratamentos que

Ihe seréo aplicados:

Por esta razéo, o ideal, para fim de se assegurar o cumprimento da vontade
do paciente, é que haja prévia manifestacdo de vontade deste, enquanto
capaz — comumente chamada de diretivas antecipadas, acompanhada do
consentimento informado do mesmo.

Da mesma forma aplica-se a manifestacdo de vontade, em vida, do futuro doador
cadaver, sendo, portanto, o testamento vital um instituto plausivel para o fiel respeito

a essa vontade, em respeito aos principios constitucionais.
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4.2.2 Banco de registro de doadores

Como forma de garantir o respeito a vontade, manifestada em vida, do futuro doador
cadaver, outra solucdo apontada é a constituicdo de um banco de registro de
doadores. Trata-se aqui de uma solugdo nova proposta pelo presente trabalho,
ainda ndo encontrada na doutrina pesquisada para o seu desenvolvimento, mas que

visa respeitar a vontade manifestada em vida pelo futuro doador cadaver.

Um banco de dados vinculado ao préprio Ministério da Saude, e que obviamente
atente para todo o regramento ao Sistema Nacional de Transplantes.

Ocorre que, as diretivas antecipadas de vontade voltam-se muito para os estagios
finais da vida do futuro doador, momentos muitas vezes dificeis, em que tomar uma
decisdo de doar 6rgdos ou ndo pode cair no esquecimento, ou até mesmo pode

culminar na negativa diante do sofrimento da situagéo.

Assim, propde-se 0 presente trabalho a apresentar uma forma de manifestar a
vontade de ser doador cadaver ou ndo em qualquer fase da vida, independe de

situagdes terminais, de risco, enfim.

e

Essa € uma solugcdo que se volta justamente para a manifestacdo de vontade
desinteressada, ndo porque o pretenso doador encontra-se perto da morte, mas sim
porque ele deseja manifestar sua vontade altruistica de ser doador de 6rgaos e

tecidos ap0s a sua morte, ainda que isso s6 ocorra daqui a muitos anos.

Em relacdo aos principios constitucionais, cumpre aqui ressaltar que pela mesma
analise ja feita, proporcionar ao proprio individuo a possibilidade de manifestar sua
vontade de ser doador de 6rgdos e tecidos post mortem, ainda que por meio de um
banco de dados previamente constituido, apenas expressa o principio da autonomia
privada, bem como demonstra respeito ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Essa também é uma possibilidade em que se devolve a autonomia privada ao
préprio individuo dono do corpo de dispor acerca da sua doacdo post mortem,
retirando esse direito dos seus familiares, ou melhor, deixando essa possibilidade

apenas para o caso de nao registro no banco de dados.
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Assim, objetiva-se um banco de registro, de modo que todo cidad&o brasileiro capaz
pudesse, a qualquer tempo, ainda que em plena saude, deixar registrado

expressamente sua vontade em ser doador ou ndo de 6rgaos e tecidos post mortem.

Para que seja valida a manifestacdo do individuo ao registrar sua vontade em um
banco de dados de doadores, também sera preciso uma reforma legislativa, para
que a lei 9.434/1997 passe a contemplar essa solugéo.

Propbe-se entdo que o proprio Ministério da Saude passasse a gerir o banco de
doadores, ou seja, as pessoas se encaminhariam aos postos de saude pré-
definidos, em todo territério nacional, e entdo, livremente, manifestariam a sua
vontade em ser doador de o6rgdos e tecidos, ou caso assim entenda, deixaria

registrado a proibicdo da doacéo de 6rgaos ap0s a sua morte.

Seria essa uma manifestacdo valida até que outra a revogasse, ou seja, uma vez
manifestada a vontade do individuo, essa deveria ser atendida ainda que sua morte
apenas viesse a ocorrer anos depois da referida declaragéo.

De outro lado, ndo se trata de uma manifestacdo imutavel, rigida, desde que de
forma consciente, caso o individuo quisesse alterar a sua vontade registrada, ele
poderia fazé-lo. Essa é uma proposta que visa conferir mais acesso a toda
populacdo a esse instituto, ou seja, € uma forma simples do individuo manifestar a

sua vontade e esta ter forca impositiva em todo territério nacional.

Além do disposto, determinadas particularidades formais devem ser atendidas para

gue essa manifestacao seja feita de forma valida.

A primeira situacdo a se observar € a espontaneidade do doador, ou seja, ele deve
se dirigir ao posto de saude credenciado ao banco de doadores e manifestar a sua
vontade livremente, de forma desimpedida, ou seja, sem qualquer vicio de

consentimento. Para tanto € preciso que o individuo seja um cidaddo capaz, no

pleno gozo das suas faculdades mentais.

Quanto a forma, o regulamento podera ser flexivel, uma vez que o registro sera feito
por fiscal do Ministério da Saude, basta que o individuo manifeste a sua vontade
oralmente, assim entdo ela constard no banco de dados dos doadores, que ficara

resguardado e protegido pelo Ministério da Saude.

Além disso, é preciso ressaltar que a proposta do presente trabalho versa apenas
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sobre a manifestacdo do doador em ser ou ndo doador de 6rgéos e tecidos apos a
sua morte. Assim, os demais aspectos estabelecidos na lei deveriam ser

amplamente contemplados e respeitados.

A manifestacdo de vontade do potencial doador seria apenas acerca da vontade de
ser doador, ndo podendo, por exemplo, dispor acerca do receptor da doagédo, uma
vez que, conforme ja demonstrado, € requisito para doacdo post mortem que o
receptor seja o primeiro da fila Gnica de receptores, ndo podendo ser esta uma

escolha do doador.

Oportunamente pode-se até comparar o banco de dados de doadores com a lista
Unica de receptores, guardadas as suas particularidades, assim como esta, propde-
se que aquela seja feita por um 6rgdo especifico dentro de cada Estado, mas que

tenha aplicacdo em todo ambito nacional.

Neste diapasdo, estando em consonancia com 0s principios constitucionais,
pretende-se a reforma da lei 9.434/1997, para que esta passe a contemplar no
Sistema Nacional de Transplantes o banco de doadores, devidamente inscritos para

manifestar a sua vontade de ser ou ndo doador post mortem.

Isto posto, de forma subsidiaria aplicar-se-ia 0 atual regramento do consentimento
autorizado, em que recairia sobre a familia a responsabilidade de autorizar ou ndo a
doacdo de 6rgaos post mortem, apenas no caso de auséncia de registro no banco
de doadores, ou ainda, caso ndo seja a vontade manifestada por meio do

testamento vital, outra solucédo apontada alhures.
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5 CONCLUSAO

A lei 9.434/1997 disciplina de forma especifica o procedimento para a doacédo de
orgaos e tecidos para fins de transplantes, estabelecendo regramento préprio para o
caso de doacdo post mortem, tais como mecanismo de autorizacdo, fila Unica de

receptores, gratuidade, enfim.

Diante disso, o Ministério da Saude dispbe sobre o Sistema Nacional de
Transplantes, determinando todo o mecanismo pratico para que se efetive o
transplante de 6rgédos doados post mortem, ou seja, todo o processo de captacéo e

distribuicdo de 6rgéos e tecidos.

A problematica desse regramento consiste no consentimento autorizado para que
haja a doacéo por parte do doador cadaver. Dentro da atual estrutura do SNT, para
que possa ser feito o transplante de érgaos e tecidos apds a morte do doador, é

preciso que a familia consinta com a doacdao, autorizando-a.

Assim, independente de qualquer manifestacdo de vontade, em vida, do pretenso
doador cadaver, determina a lei que cabera a familia, ap6és a sua morte, essa

decisao.

Ocorre que, como fundamento no Estado Democratico de Direito, dispde a Carta
maior do Brasil, o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, colocando
o homem no centro. Assim, tem-se um principio “elastico”, que se amolda a cada
interpretacdo e intérprete, mas que colocada cada ser humano como fim em si

mesmo, ndo podendo ser este, instrumento de outrem.

Decorrendo do respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, tem-se ainda
no ordenamento juridico brasileiro o respeito a autonomia privada. A possibilidade
de cada homem, dentro da sua dignidade, fazer as suas préprias escolhas, tomar as

suas proprias decisdes pautadas na sua vontade.

Permeando os direitos dos homens, tem-se ainda a previsdo dos direitos da
personalidade, sdo estes direitos inerentes a propria esséncia do ser humano, ou

seja, a sua prépria condicdo, independente de qualquer ato ou disposicao.

Os direitos da personalidade encontram-se positivados nos artigos iniciais do Cédigo

Civil de 2002, e dentre eles encontra-se o direito ao préprio corpo, incluindo,
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inclusive, o direito ao corpo morto, que ainda pertence ao seu titular.

Confrontando a autonomia privada, que deve sempre ser pensado observando o
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, com as disposices da lei

9.434/1997, acerca do consentimento autorizado, pode-se perceber clara ofensa.

Resta evidente o desrespeito & autonomia de cada homem, o atual regramento do
consentimento autorizado, em que se ignora qualquer manifestacdo de vontade do
préprio titular de direito em prol da vontade dos familiares. Aqui, deve-se lembrar do
direito ao corpo morto — direito da personalidade — que em certo limite pertence ao

seu proprio titular do corpo.

Reputa-se o regramento atual acerca do consentimento para doacdo de 6rgdos e
tecidos falho, constitui este clara ofensa a dignidade da pessoa humana, uma vez
que transfere a terceiros, ainda que o0s proprios familiares, o direito de

autodeterminacéo do dono do corpo — o pretenso doador cadaver.

Assim, pode-se perceber a necessidade premente do ordenamento juridico se
amoldar aos principios constitucionais, bem como aos anseios da prépria sociedade,
gue prezam em ver sua manifestacdo de vontade obedecida. Propfe-se, assim,
reformas legislativas na lei 9.434/1997, em total consonancia com as disposi¢des da
legislacéo civilista acerca das disposi¢des de ultima vontade.

Nesse aspecto, pode-se perceber que o legislador civilista autoriza as disposi¢des
testamentarias de carater extra-patrimonial. Além disso, ndo traz um rol taxativo
dessas situacdes que possam ser reguladas por meio de testamento. Desta forma,
conclui-se que nao existem impedimentos na legislacdo civilista para que futuro
doador manifeste, por testamento, sua vontade acerca da doacdo de Orgdos post

mortem.

Da andlise das diretivas antecipadas de vontade, permeando a recente Resolucéo
do Conselho Federal de Medicina, propde-se o instituto do testamento vital como
forma do paciente terminal dispor acerca da sua vontade de ser ou néo, doador de

orgaos e tecidos ap0s a sua morte.

Trazido para o Brasil pela Resolugdo 1.995, o “living will” — testamento vital -
atualmente apenas versa sobre as diretivas de ultima vontade acerca dos tratamento
meédicos 0s quais o paciente terminal deseja ser submetido. Mas o que proibe a

ampliacdo do seu conteudo para versar sobre doacao post mortem?
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A luz do principio da dignidade da pessoa humana, a possibilidade do individuo —
paciente em estado terminal, ou até mesmo em situagdes de risco — deixar
manifestada a sua vontade de ap0s a sua morte ser doador de érgdos e tecidos,
tendo essa manifestacdo forca impositiva e vinculante € a melhor expressao do

respeito a autonomia privada.

Devolve-se ao proéprio titular do corpo a sua autodeterminacdo para manifestar sua
vontade e efetivamente decidir se quer ou ndo, ser doador de 6rgéos e tecidos apos

a morte, sobrepensando a vontade de qualquer familiar.

Uma vez que a doacgdo de o6rgaos e tecidos encontra regulamentacdo especial na
legislagéo, para a aceitagdo do testamento vital como forma de manifestacdo de
vontade no SNT, ndo basta ato infra-legal como a resolucédo da classe médica, é
preciso reforma legislativa, atentando esta para as demais particularidades de uma

doacéo post mortem.

Indo mais adiante, como forma de respeitar também a vontade manifestada por
qualquer um a qualquer tempo da vida, independente de situacdes de terminalidade,
propde-se o banco de dados de doadores. Registro vinculado ao Ministério da saude
em que a qualquer tempo poderia o individuo, dentro da sua autonomia privada,

manifestar de forma vinculante a sua vontade de doar 6rgaos apés a morte.

N&o restam duvidas que essa situacdo também se adéqua ao principio da dignidade
da pessoa humana, respeitando o campo de autodeterminacdo do individuo, para
que, livremente, ele possa decidir sobre a doacdo post mortem, para tanto sera

precisar atender ao regramento especifico do banco de dados de doadores.

Como se pode perceber urge a necessidade de reformas legislativas na lei
9434/1997 no que tange ao consentimento autorizado para doacdo post mortem.
Resta indiscutivel a necessidade a devolver ao préprio dono do corpo o direito de

decidir se quer ser ou ndo doador de 6rgaos e tecidos ap0s a sua morte.

Por tudo exposto, a possibilidade da manifestacdo de vontade, em vida, do futuro
doador cadaver ter forca impositiva, se traduz no pleno respeito a autonomia privada
de cada um, em consonancia com o principio fundamento do Estado Democratico de

Direito, o principio da Dignidade da pessoa humana.
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