@QN

UEPB

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS |
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE BACHARELADO EM DIREITO

ANA BEATRIZ ANDRADE AGRA DE MELO E SILVA

AUTONOMIA NA DOAGAO DE ORGAOS: RESPEITO A VONTADE DO
INDIVIDUO FRENTE AO DESEJO DA FAMILIA

CAMPINA GRANDE - PARAIBA
2020



ANA BEATRIZ ANDRADE AGRA DE MELO E SILVA

AUTONOMIA NA DOACAO DE ORGAOS: RESPEITO A VONTADE DO
INDIVIDUO FRENTE AO DESEJO DA FAMILIA

Trabalho de Conclusdo de Artigo (Artigo
Cientifico) apresentado a Coordenacédo do
Curso de Direito da Universidade Estadual
da Paraiba, como requisito parcial a
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito.

Area de concentracio: Bioética e Direitos
Humanos.

Orientador: Prof. Dr. Marcelo D’Angelo Lara.

CAMPINA GRANDE - PARAIBA
2020



E expressamente proibido a comercializacdo deste documento, tanto na forma impressa como eletronica.
Sua reproducéo total ou parcial é permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reproducao figure a identificacdo do autor, titulo, instituicdo e ano do trabalho.

S586a  Silva, Ana Beatriz Andrade Agra de Melo e.
Autonomia na doacgédo de 6rgdos [manuscrito] : Respeito a
vontade do individuo frente ao desejo da familia / Ana Beatriz
Andrade Agra de Melo e Silva. - 2020.

28 p.
Digitado.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduac¢@o em Direito) -

Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias
Juridicas , 2020.

"Orientacdo : Prof. Dr. Marcelo D'angelo Lara
Coordenacao do Curso de Direito - CCJ."

1. Doacdo de 6rgaos. 2. Vontade do individuo. 3. Desejo
da familia. I. Titulo

21.ed. CDD 341.481

Elaborada por Candice L. Brasileiro - CRB - 15/815 BSCCJ/UEPB




ANA BEATRIZ ANDRADE AGRA DE MELO E SILVA

AUTONOMIA NA DOACAO DE ORGAOS: RESPEITO A VONTADE DO INDIVIDUO
FRENTE AO DESEJO DA FAMILIA

Trabalho de Conclusao de Artigo (Artigo
Cientifico) apresentado a Coordenagao do
Curso de Direito da Universidade Estadual
da Paraiba, como requisito parcial a
obtencéao do titulo de Bacharel em Direito.

Area de concentracdo: Bioética e Direitos
Humanos.

Aprovada em: 19/11/2020.

BANCA EXAMINADORA

/

Prof. Dr. Marcelb D’Angelo Lara (Orientador)

Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)

UNIVERSIDADE ESTABUAL DA PARAIRA
CENTRO DE CIENGIS YURIDICAS-CCJ

l:l.t
Prol. Laplace Gued do L. de Carvatho
Diretar do C p. 122911

Prof. Esp. Laplace Guede \éj'lfcoforado Leite de Carvalho
Universidade Estadpal da Paraiba (UEPB)

|

iﬁ(’lurj‘df‘\_ A0 YLD /u{'(g &{L\-\ 'L(Jﬂ
/ Enf. Dayana Sampaio de Almeida
Hospital Nossa Senhora das Neves




Aos profissionais envolvidos no
recolhimento e transplante de 6rgaos e aos
familiares que concordam com a doagao,
DEDICO.



Entdo, o Senhor Deus fez cair pesado sono sobre o
homem, e este adormeceu; tomou uma das suas costelas
e fechou o lugar com carne. E a costela que o Senhor
Deus tomara ao homem, transformou-a numa mulher e lha
trouxe.

Trecho extraido da Biblia Sagrada, Livro de Génesis,
capitulo 2, versiculos 21 e 22.
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AUTONOMIA NA DOACAO DE ORGAOS: RESPEITO A VONTADE DO
INDIVIDUO FRENTE AO DESEJO DA FAMILIA

TITULO EM LINGUA ESTRANGEIRA: SUBTITULO

Ana Beatriz Andrade Agra de Melo e Silva’

RESUMO

A analise legislativa acerca da autonomia do individuo no que tange o desejo de
doacédo de oOrgaos post mortem proposta no presente estudo visa entender como
funciona a doacdo no Brasil, buscando observar o quanto o conhecimento social
sobre o tema influencia na legislacdo. Serdo apresentados a histdria da doacao de
orgaos no Brasil e 0 avanco das legislacbes especificas sobre o tema. Caracteriza-
se como Trabalho de Conclusdo de Curso de base bibliografica-documental e tem
por objetivos entender o Principio da Autonomia e a relagdo com os Direitos
Humanos que existe na Carta Magna, apresentar e compreender o Direito de
Consentir e o sistema adotado no Brasil, analisando a adequacédo de acordo com as
normas constitucionais vigentes de forma a perceber se ha conflito normativo sobre
0 tema e apontar sugestdes para resolucdo. A metodologia utilizada no estudo é a
observacional conjunto com a dedutiva, partindo de premissas maiores para deduzir
a conclusdao do estudo, fazendo uso de uma pesquisa explicativa, que visa
esclarecer quais motivos contribuem, de alguma forma, para a doacdo de 6rgaos.
Como resultados do estudo, constata-se que: a desconsideracdo da vontade do
individuo fere o principio da autonomia garantido constitucionalmente e impede que
0 seu desejo seja realizado apds a morte, ao passo que ndo ha uma legislacdo que
regulamente a obrigatoriedade de respeito a essa vontade expressa. Logo, a
presente pesquisa, ao apresentar o embate entre a prevaléncia do desejo da familia
frente ao do individuo, relaciona a discrepancia entre os potenciais e os efetivos
doares e o respeito as normas especificas socialmente engessadas.

Palavras-chave: Doacao de 6rgaos. Autonomia. Vontade do individuo. Desejo da
familia.

ABSTRACT

A analise legislativa acerca da autonomia do individuo no que tange o desejo de
doacédo de oOrgaos post mortem proposta no presente estudo visa entender como
funciona a doacdo no Brasil, buscando observar o quanto o conhecimento social
sobre o tema influencia na legislacdo. Serdo apresentados a histdria da doacao de
orgaos no Brasil e 0 avanco das legislacbes especificas sobre o tema. Caracteriza-
se como Trabalho de Conclusdo de Curso de base bibliografica-documental e tem
por objetivos entender o Principio da Autonomia e a relagdo com os Direitos
Humanos que existe na Carta Magna, apresentar e compreender o Direito de
Consentir e o sistema adotado no Brasil, analisando a adequacédo de acordo com as
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normas constitucionais vigentes de forma a perceber se ha conflito normativo sobre
0 tema e apontar sugestdes para resolucdo. A metodologia utilizada no estudo € a
observacional conjunto com a dedutiva, partindo de premissas maiores para deduzir
a conclusdo do estudo, fazendo uso de uma pesquisa explicativa, que visa
esclarecer quais motivos contribuem, de alguma forma, para a doagédo de 6rgaos.
Como resultados do estudo, constata-se que: a desconsideracdo da vontade do
individuo fere o principio da autonomia garantido constitucionalmente e impede que
0 seu desejo seja realizado ap0s a morte, ao passo que nao ha uma legislacdo que
regulamente a obrigatoriedade de respeito a essa vontade expressa. Logo, a
presente pesquisa, ao apresentar o embate entre a prevaléncia do desejo da familia
frente ao do individuo, relaciona a discrepancia entre os potenciais e os efetivos
doares e o respeito as normas especificas socialmente engessadas.

Palavras-chave: Doacado de orgaos. Autonomia. Vontade do individuo. Desejo da
familia.

1. INTRODUCAO

Apesar de ser um tema bastante conhecido, grande parte da populacdo néo
compreende o procedimento de doacdo de o6rgdos. Por inUmeras questdes, as
familias negam que os 6rgdos dos seus entes queridos mortos sejam doados e
salvem vidas.

Por isso, o presente artigo, intitulado “Autonomia Na Doacdo De Orgaos:
Respeito A Vontade Do Individuo Frente Ao Desejo Da Familia”, tem como objetivo
principal entender como funciona a doacdo de 6rgdos post mortem no Brasil,
observando a histéria da doacéo de 6rgaos no pais e o avanco das legislativo sobre
o tema, de forma a perceber se ha conflito normativo e apontar sugestbes para
resolucao.

A escolha do tema se justifica: (a) pela experiéncia familiar vivida pela autora,
em que um primo voltou a enxergar apos um transplante de cérneas, advindas de
doador cadaver, e causou uma real paixdo pela questdo juridica que permeia o
tema; (b) por entender que as principais mudangas comegam na academia, sendo
essa uma oportunidade impar de promover o conhecimento sobre um assunto pouco
discutido no ambiente académico do Direito, a0 mesmo tempo que pode influenciar
diretamente na qualidade e expectativa de vida da populacéo, pois a doacdo de
orgaos salva um grande numero de doentes que padecem em uma lista de espera; e
(c) por compreender a importancia de lutar pela autonomia do individuo, a luz da
Constituicdo Federal, e pelo respeito a sua vontade mesmo apos a morte.

Desta feita, apesar da pouca producdo sobre o tema, demonstrando uma
relativa falta de interesse em discutir um assunto demasiadamente importante, o
material disponivel € muito consistente e foi essencial para o desenvolvimento desse
projeto. Verifica-se que a doacdo de orgdos se refere a problematica que engloba
nao so a area da saude, mas acarreta énfase especial na area juridica, pois o direito
de dispor ou ndo do préprio corpo vivo ou morto refere-se a um direito
personalissimo.

Utilizando da metodologia dedutiva, realizou-se uma investigacdo explicativa
guanto aos fins, e pesquisa bibliografica-documental no que tange aos meios de
investigacdo, deparando-se com a seguinte problematica a ser respondida: “pode
uma pessoa determinar a doacdo dos seus 6rgados post mortem, no brasil, sem a



autorizagdo da familia”? Imprescindivel, portanto, a producdo de conhecimento
sobre o tema objeto de estudo.

Ademais, salienta-se que o0 presente estudo, por seu turno, ndo possui a
pretensdo de cessar os questionamentos acerca do tema, mas, de modo contrario,
estimular ainda mais o debate, gerando sobre ele reflexdes e contribuindo com as
discussbes, ainda escassas, que dizem respeito a problematica.

2. A HISTORIA DA DOACAO DE ORGAOS E EVOLUGCAO LEGISLATIVA

Atualmente o transplante de 6rgaos é assunto tido como de conhecimento
geral da maioria da populagéo, apesar do proporcional desconhecimento de como
realmente ocorre tal processo, 0 que acarreta em um alto nimero de pessoas que
ainda aguardam na fila de espera por um 6rgdo por ndo existir um nuamero
compativel de doadores.

Tratando-se de doagcdo de 0Orgdos, € necessario compreender que
automaticamente se fala em transplantacdo. Todavia, ndo existe apenas um tipo de
transplante, conforme parametros fixados pela medicina legal, ele pode ser:
autotransplante (transferéncia de 6rgédo ou tecido de um lugar a outro na mesma
pessoa, pode ser conhecido como autoplastico), isotransplante (transplante de 6rgéo
ou tecido entre individuos do mesmo género e com caracteres hereditarios
idénticos), homotransplante (transplante de tecido ou érgaos entre seres humanos,
mas com diferentes caracteres hereditarios) ou xenotransplante (conhecido também
como heterotransplante, € a transferéncia de tecido ou 6rgdos entre animais e
humanos). No presente artigo serdo tratados os homotransplantes com 6rgaos e
tecidos advindos de pessoas mortas.

Ao analisar a histéria dos transplantes, observa-se que o primeiro relato deste
recurso médico pode ser observado na Biblia, no livro de Génesis, capitulo 2
(versiculos 21 e 22), em que Adao é mostrado como o primeiro doador da historia.
Outros relatos milenares podem ser encontrados na Asia, advindos de médicos
chineses. Descartando as demais tentativas sem comprovacdo historica, 0s
primeiros experimentos de xenotransplante se deram nos séculos XV e XVI. (SILVA
NETO, 2006)

No final do século XIX ocorreram transplantes homologo de cérneas com
sucesso, impulsionando a histéria dos transplantes na década de 50, quando o
primeiro rim foi transplantado entre irmdos gémeos monozigéticos pelo médico
Joseph Murray nos Estados Unidos da América e obteve éxito, diferentemente das
tentativas anteriores ao redor do mundo em que os pacientes morriam dias depois
da cirurgia. (BOTELHO, 2015).

Ao longo dos anos, com a descoberta de drogas imunossupressoras
(utilizadas com o fim de evitar a rejeicdo do 6rgdo transplantado), exames de
compatibilidade e o desenvolvimento das técnicas de cirurgia, os transplantes se
tornam mais eficientes, sendo possivel transplantar outros 6rgdos, como figado,
coracgao, pancreas, pulmao e pele.

No Brasil, a historia se iniciou em 1964 com um transplante renal de doador
cadaver, no Rio de Janeiro. Um jovem de 18 anos recebeu o rim de uma crianca de
9 meses de idade. Apesar da ndo publicagdo cientifica do procedimento, houve
ampla divulgacédo pela imprensa. No ano seguinte, em Sao Paulo, foi realizado o
primeiro transplante com doador vivo, em que um irm&o doou um rim ao outro, fato
registrado no Brasil e América Latina. (ANDRADE, 2009).
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Diante de tais avancos, era mister que houvesse uma regulamentacgéo estatal
para garantir a adequacéo dos procedimentos médicos de transplante com a norma
juridica, de forma a proteger o doador, seus direitos de autonomia e personalidade,
bem como o receptor e a equipe médica responsavel pelo procedimento.

A primeira lei que regeu a doagdo de 6rgdos foi promulgada em 6 de
novembro de 1963. A Lei 4.280/63, criada sob vigéncia da Constituicdo Federal de
1946, tem como ementa: “dispbe sObre a extirpacdo de 6rgéo ou tecido de pessoa
falecida”. E perceptivel a inadequac&o dos termos utilizados com a conjuntura atual
da sociedade, sendo a palavra “extirpacdo” chocante e causando dificuldade na
compreensao do processo por parte do doador e da sua familia.

Importante ressaltar que essa legislacdo apresentava, jA& em seu artigo 1°, a
necessidade de autorizacdo por escrito da pessoa — quando em vida — ou dos
familiares, caso este fosse silente. Percebe-se, entdo, o respeito a autonomia do
individuo no que tange o desejo de doacdo. (PIMENTEL; SARSUR; DADALTO,
2018).

N&o obstante, a lei supracitada permitia que a doacdo fosse direcionada,
conforme pode ser observado no art. 6° desta, possibilitando a comercializagéo dos
orgaos, pois ela ndo tratava sobre a gratuidade da doacéao, existindo margens para a
remuneracao, tornando-se alvo de duras criticas. (ANDRADE, 2009).

Apoés cinco anos, passou a vigorar a Lei 5.479, de 10 de agosto de 1968,
apresentando a ementa disposta: “dispde sbébre a retirada e transplante de tecidos,
orgaos e partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, e da outras
providéncias”, revogando entédo a legislacdo anterior que tratava sobre o assunto. A
principal diferenga que pode ser observada € a mudanga dos termos “extirpar” e
“pessoa falecida” por “retirada” e “cadaver”.

Visando pér fim as criticas advindas da omissdo quanto a gratuidade da
doacéo, a lei dispde em seu artigo 1° “a disposi¢ao gratuita de uma ou varias partes
do corpo “post mortem”, para fins terapéuticos”. Logo, ndo ha mais motivos para
discutir a comercializacdo de 6rgaos. Ademais, foi permitida a doacéo entre pessoas
vivas, desde que tratasse de pessoa maior e capaz, bem como “de 6rgaos duplos ou
tecidos, visceras ou partes e desde que ndo impliquem em prejuizo ou mutilacao
grave para o disponente e corresponda a uma necessidade terapéutica,
comprovadamente indispensavel, para o paciente receptor”’, de acordo com o artigo
10 da referida lei.

Apesar de ter sido promulgada em meio ao regime militar, contrariando o
senso comum, a legislagcéo continuou garantindo a autonomia do paciente, de forma
gue a decisdo da familia so iria prevalecer quando este nao tivesse expressado sua
vontade em vida. Existia, ainda, a possibilidade de escolha pelos relativamente
incapazes e de analfabetos, mediante a manifestacdo da vontade por instrumento
publico, vide artigo 3°, Il, da Lei 5.479/68.

Diante do fim do Governo Militar, a (re)instauracdo do regime demaocratico,
muitas foram as mudancas constitucionais advindas com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, apelidada de Constituicdo Cidada,
garantindo direitos individuais irrenunciaveis atrelados a personalidade, vida e
dignidade, determinando em seu art. 199, § 4°:

A lei dispora sobre as condigfes e os requisitos que facilitem a remocao de
orgéaos, 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 comercializac¢éo.
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Desta feita, apds vinte e quatro anos, passou a vigorar a Lei n° 8.489, 18 de
novembro de 1992, para legislar conforme a Carta Magna havia disposto,
apresentando como ementa: “dispde sobre a retirada e transplante de tecidos,
orgaos e partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos e da outras
providéncias”. Revogando a lei anterior, manteve a gratuidade da doagdo, bem
como a obrigatoriedade de recompor o0 corpo apoés a retirada dos 6rgaos e tecidos,
para sepultamento ou necropsia.

O legislador apresentou a obrigatoriedade da morte encefalica, modificando o
entendimento um dia ap6s a promulgacéo da lei, vetando o artigo 2°, alegando que
outras condicBes de morte permitem a imediata retirada de 6rgaos e tecidos, limitar
a morte encefalica seria diminuir as possibilidades de doacgéo, pois criaria condicées
insuperaveis para a doacao de tecidos, como corneas. Visando o interesse publico,
houve o veto do artigo. Essa situagdo comprova a falta de conhecimento, por parte
do legislador, dos conceitos de morte e morte encefalica.

Além disso, a mesma mensagem de veto se estende ao artigo 9° da Lei
8.489, pois alegou que a criacdo de centros regionais ou estaduais poderiam
dificultar o procedimento, também comprovando a falta de conhecimento sobre o
processo e dando margem a perda de Orgaos, por ndo existir uma comunicagcao
entre estados.

No ano seguinte instituiu-se o Decreto n° 879, de 22 de julho de 1993,
visando regulamentar a Lei n® 8.489/1992. Nele expressa ndao apenas a gratuidade
da doacdo, mas também a impossibilidade de comercializacdo dos 6rgdos!. Além
disso, traz definicbes essenciais para o entendimento da legislacdo, como o conceito
de doador, receptor, transplante, autotransplante e morte encefalica.

Enxerga-se o zelo do legislador com a proibicdo de qualquer tipo de
comercializacdo no momento em que a Lei supracitada permitia a doagcdo entre
pessoas vivas apenas entre avos, netos, pais, filhos, irméaos, tios, sobrinhos, primos
até segundo grau inclusive, e entre conjuges, salvo se houver autorizacao juridica.
Além disso, protege ao menor e mulher gestante.

Nesta legislacdo, hd um desejo maior de garantia da integridade e da vida do
ser humano a partir do momento em que fica manifesta a proibicdo de experimentos
humanos, devendo haver garantia de algum éxito no transplante?.

Algo importante é a manutengdo da autonomia do individuo em todas essas
leis, pois sempre trazem a doacao condicionada a autorizacdo por parte do doador,
guando em vida, manifestou sua vontade de forma clara e expressa, conforme pode

ser observado:
Art. 7° Somente sera admitida a utilizagdo de tecidos, 6rgdos ou parte do
corpo humano se existir desejo expresso do doador manifestado em vida,
mediante documento pessoal ou oficial nos termos do art. 39, inciso |; da Lei
n° 8.489, de 1992, e deste Decreto.

Art. 17. A pessoa maior e capaz poderd inscrever-se na Central de
Notificacdo da Secretaria de Saude como doador post mortem ou como
doador em vida, indicando especificamente os tecidos, 6rgaos ou partes do
seu corpo que pretende doar.

L Art. 2° Os tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano sdo insusceptiveis de comercializagao.
(BRASIL, 1993).

2 Art. 4° 0 transplante somente sera realizado se nao existir outro meio de prolongamento ou melhora
da qualidade de vida ou melhora da saldde do individuo enfermo e se houver conhecimento
consolidado na medicina que admita algum éxito na operacdo, ficando vedada a tentativa de
experimentacéo no ser humano. (BRASIL, 1993)
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Para atender todas as situagfes, o legislador também trata do siléncio do
doador, quando determina no Paragrafo unico do artigo 7°:

Paragrafo Unico. Na falta dos documentos indicados no caput deste artigo a
retirada de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano somente sera
realizada se ndo houver manifestacdo em contrario por parte do conjuge,
ascendente ou descendente, observado o disposto no § 6° do art. 31.

Observa-se aqui uma ideia primaria de Testamento Vital®, uma espécie das
Diretivas Antecipadas de Vontade, em que os familiares decidirdo apenas quando a
pessoa for silente e ndo puder manifestar sua vontade por qualquer motivo que seja,
mas prevalecendo a vontade do individuo quando for conhecida.

Apesar de tudo, as leis n® 4.280/1963, 5.479/1968 e 8.489/1992 pouco
regulamentavam sobre o proceder quando se trata de transplantes e doacéo, de
forma que foram insuficientes.

3. A LEI DOS TRANSPLANTES

Em 4 de fevereiro de 1997, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 9.434 que
“dispde sobre a remocgéo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento e da outras providéncias”. Dividindo-a em 6 capitulos, o
legislador tornou a lei mais clara e detalhada, separando as disposi¢cOes aplicadas
ao doador vivo e cadaver. No mesmo ano o Decreto n® 2.268, de 30 de junho de
1997, foi decretado para regulamentar a Lei de Transplantes, revogando a Lei n°
8.489/92 e o Decreto n°® 879/93.

Mantendo a gratuidade da doacédo e a impossibilidade de comercializacéo de
orgaos e tecidos, a legislacao instituiu a necessidade de autorizacéo prévia do 6rgao
de gestdo nacional do Sistema Unico de Saude (SUS), visando garantir a
integridade da doacéo. Percebe-se, entdo, uma concentracdo e dependéncia do
Estado no que tange a doacdo de 6rgdos e transplantes, comprovando isso foi
criado o Sistema Nacional de Transplante (SNT), servico federal responsavel pela
coordenacdo de todo o processo de captacéo e distribuicdo dos 6rgdos doados?.

O referido controle estatal visou garantir a igualdade de oportunidade para
agueles que aguardam na fila de transplantes, levando em consideracdo o grau de
risco do paciente e evitar o comércio ilegal de 6rgaos. Além disso, mobiliza as forcas
nacionais em prol do beneficio da populacdo, solicitando auxilio da Forca Aérea
Brasileira no transporte e entrega do 6rgéo, para que este ndo perca suas funcdes e
salve uma vida. Todas essas mudancas sao reflexo de uma Constituicdo Federal
gue tem o direito a vida e a saude como principios fundamentais irrenunciaveis.

Ademais, havia uma divergéncia do que era entendida como a morte
encefalica, levando o Conselho Federal de Medicina a atualizar os conceitos e
parametros para tal definicAo, com a Resolucdo n° 1.480/97. Essa atualizacdo era
necessaria para que a Lei de Transplantes fosse devidamente aplicada pela equipe
médica, nos termos legais.

3 O Testamento Vital é definido por Dadalto (2020) como: “documento redigido por uma pessoa no
pleno gozo de suas faculdades mentais, como o objetivo de dispor acerca dos cuidados, tratamentos
e procedimentos que deseja ou ndo ser submetida quando estiver com uma doenca ameacgadora de
vida, fora de possibilidade terapéuticas e impossibilitado de manifestar livremente sua vontade”.

4 Conforme dados do Governo Federal, pouco mais de 90% dos transplantes do pais em 2010 foram
realizados pelo SUS. (FLAESCHEN, 2010).
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Entretanto, apesar de todas as garantias de igualdade, a referida lei fere o
Principio da Autonomia do individuo quando apresentou em seu artigo 4° a ideia de
doacgédo presumida. Ou seja, se ndo houvesse manifestagcdo expressa da pessoa
sendo contraria a doacédo, ainda que os familiares tivessem opinido diversa,
entenderia que aquele cadaver era doador de 6rgados. Isso pode ser observado nos

seguintes artigos:
Art. 4° Salvo manifestacao de vontade em contrario, nos termos desta Lei,
presume-se autorizada a doacdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem. (Lei
9.434/97)

Art. 14. A retirada de tecidos, 6rgaos e partes, apés a morte, podera ser
efetuada, independentemente de consentimento expresso da familia, se, em
vida, o falecido a isso ndo tiver manifestado sua objecdo. (Decreto 2.268/97)

A recusa expressa deveria ser feita em um documento de validade nacional,
como a Carteira de Identidade (RG), Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH) ou
carteiras de classe. Isso fere a autonomia por ndo poder conceder ao individuo o
direito de escolher, mas apenas de negar.

Por ndo haver uma clara explicacdo acerca do procedimento de retirada de
orgaos, bem como de campanhas educativas promovidas pelo Governo Nacional, a
presuncédo de doacdo gerou um efeito oposto, causou polémica e reprovabilidade,
apesar do proposito ser aumentar a oferta de orgaos. Ou seja, ao invés de um
aumento no numero de 6rgdos disponiveis para doagcdo e uma consequente
diminuicdo da fila de espera, as pessoas se dirigiam aos postos de emissao de
documentacdo para declarar ndo doadoras. Esse fen6meno se deve a muitos
fatores, desde 0 ndo conhecimento do processo de doacgdo até questdes religiosas e
culturais.

Nenhuma imposic¢do funciona se ndo houver explicacdo. Dessa vez néo seria
diferente. Uma lei em que todos eram considerados doadores foi aprovada e a
reacdo social ocorreu. Conforme informacfes do Ministério da Saude, desde a
vigéncia da lei, cerca de 90% das familias ndo autorizavam a retirada dos 6rgaos
dos entes queridos que faleciam. As pessoas desacreditavam no sistema de saude
e transplantes. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2005).

Diante da situacdo, os médicos vivam um impasse entre a determinacao legal
e a contraposicao dos familiares. Nesse sentido, Sa (2003) diz:

[...] a dificil situacdo do médico e respectiva equipe [...] posto que uma vez
constatada a morte encefalica do paciente nada poderia impedir o
procedimento determinado pela Lei (isto se analisarmos, repita-se, o art. 4°
apenas quanto a sua redacao inicial), no sentido de que fossem notificadas
as centrais de notificacbes [...]. A verdade € que o profissional enfrentou
problemas de ética e de consciéncia, com a Lei de doacao presumida. N&ao
lhe seria suficiente invocar o Codigo de Etica Médica, precisamente seu art.
28, que permite ao profissional da medicina “recusar a realizagdo de atos
médicos que, embora permitidos pela lei, sejam contrarios aos ditames de
sua consciéncia” porque, em face ao sistema de hierarquia, o Cédigo de

Etica é ato administrativo normativo, inferior a lei, pelo que deve ser
interpretado de acordo com ela, jamais em contrario.

A legislacdo era consonante com o Cédigo de Etica Médica em vigor na
época, a Resolucdo n° 1.246/88, sendo vedado ao médico, diante da
responsabilidade profissional, “descumprir legislacdo especifica nos casos de
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transplantes de 6rgdos ou tecidos”. Logo, os profissionais de satde feririam o direito
a vida se agissem de forma omissa quanto aos 0rgaos disponiveis para doacao.

Logo, em 1998 a Medida Provisoria n°® 1.718-3, de 30 de dezembro de 1998,
acrescentou ao artigo 4° da Lei 9.434/97 um sexto paragrafo - visando amenizar o
caos de desaprovacédo social pela presuncdo de doagédo - que dispunha: “na
auséncia de manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a mae, o filho ou o
cbnjuge podera manifestar-se contrariamente a doacdo, o que seré obrigatoriamente
acatado pelas equipes de transplante e remogao”.

Ocorria, entdo, que essa alteracdo garantia a manifestacdo familiar contraria
a remocdo dos Orgaos, ainda que o de cujus ndo tivesse deixado qualquer
expressao acerca da sua vontade. O grande problema era que nao havia
regulamentacdo quanto ao tempo que os familiares tinham para se exprimir,
gerando, novamente, a presuncdo de concordancia da doacdo. Além disso, ainda
ndo era claro para a populacdo a ordem de preferéncia para realizar o
consentimento, se alguém teria prioridade ou qualquer parente poderia expressar a
vontade e tomar a decisdo. (CARVALHO; CARDOSO, 2014).

3.1.Alteracdes na lei 9.434/97 pela lei 10.211/2001 e a autonomia do individuo

No ano de 2000, o artigo 4° da Lei 9.434/97 foi revogado definitivamente pela
Medida Provisoria n°® 1.959-27, de 24 de outubro do mesmo ano, extinguindo a
presuncéo de doacdo. Em 23 de marco 2001, foi promulgada a Lei n°® 10.211, que
modificou o artigo 2°, paragrafo Unico; além dos artigos 8°, 9° e 10. As mudancas
foram referentes a necessidade de realizacdo, no doador, de todos os testes de
triagem para diagnostico de infeccdo e infestagdo; a necropsia imediata e
recomposicdo do cadaver de forma digna para sepultamento por parte dos
familiares; a limitacdo de pessoas para quem o vivo poderia dispor dos seus 6rgaos,
tecidos ou partes para doacao (excetuando a medula 6ssea) e a necessidade de
consentimento expresso do receptor, inscrito em lista Unica, para realizacdo do
transplante.

Diante do tema proposto no presente trabalho, o foco serd na modificacdo do
artigo 4°, pois atravessou 0 extremo da presuncdo até a negacdo da autonomia,
desrespeitando, entéo, a liberdade individual e o direito de dispor do proprio corpo. A
redacdo apresentada pela lei 10.211/2001 e que vigora até hoje é:

Art. 42 A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacéo
do cdnjuge 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.

No projeto de lei havia a presenca de um paragrafo unico que possibilitava a
escolha por parte do cidaddo, quando em vida manifestava a sua vontade por
registro nos termos da regulamentacdo. In verbis, “Paragrafo unico. A retirada de
tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas poderd ser realizada a partir
de registro feito em vida, pelo de cujus, nos termos do regulamento”.

Com a incluséao deste dispositivo na legislacdo, seria garantido ao cidadéo o
direito a autonomia, nos termos da Constituicdo Federal/88 e era o compreendido
pelos legisladores nas redagcdes das leis anteriores que tratavam sobre o tema.

5 Artigo 43, Resolucdo n° 1.246/88 do CFM.
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Todavia, o Ministério da Satde manifestou-se por vetar esse Paragrafo Unico, com
uma justificativa que ndo estava de acordo com o0 pregado por um Estado
Democrético de Direito. As razdes apresentadas para o veto foram a contrariedade
do paragrafo unico com o caput do artigo, além de contrariar a pratica das equipes
transplantadoras e captadoras que nao efetuam a retirada dos 6rgdos sem a
autorizacdo dos familiares, ainda que existisse a expressao da vontade do individuo.

Observa-se uma mudanca nos termos utilizados para especificar qual dos
familiares poderia autorizar a retirada de orgaos e tecidos. Na redacéao inicial da lei a
doacado era presumida; com a aplicagdo da Medida Provisoria n° 2.083-32/2001, a
autorizagao poderia ser de “qualquer um de seus parentes maiores, na linha reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, ou do cOnjuge”; por fim, na redagao
apresentada pela Lei n° 10.211/2001 e vigente até hoje, o artigo 4° rege que a
doagcdo “dependera da autorizagdo do cOnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive”. Esta
atualizacdo € importante para delimitar quem tera prioridade de deciséo,
principalmente para aplicacdo de analogia quando o de cujus ndo for casado
civilimente, mas estiver em unido estavel, nos termos do artigo 226, paragrafo 3°,
CRFB/88.

A Lei é silente quanto a divergéncia de opinibes entre parentes no mesmo
grau de parentesco para decisdo, como filhos ou pais. Buscando proteger o bem
juridico tutelado, prevalecera o desejo do parente que ndo deseja realizar a doacgdo,
0 que causa um novo dano a autonomia. (ONUCCI,2010).

Além disso, o artigo 2° da Lei n°® 10.211/2001 rege que mesmo as pessoas
gue manifestaram a vontade relativas a retirada post mortem de tecidos, 6rgéos e
partes, na Carteira de ldentidade Civil e da Carteira Nacional de Habilitagéo,
perderiam sua validade a partir de 22 de dezembro de 2000. Observa-se, entéo,
uma acao retrograda por parte do legislativo brasileiro no que tange o direito do
cidadao em decidir o destino do seu corpo apos a morte.

3.2.Decreto 9.175/2017 e aregulamentacao da lei 9.434/97

O Decreto n° 9.175 de 18 de outubro de 2017 representa a regulamentacdo
mais recente acerca da disposicdo de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento. Dividido em 8 capitulos, trata de
forma detalhada sobre os artigos da Lei n°® 9.434/97, revogando o Decreto n°
2.268/97.

Conforme as diversas mudancas e atualizacdes na area médica, se fazia
necessario uma legislacdo que tratasse sobre as melhorias, como o aumento dos
orgaos que integram o STN, a especificacdo das suas atribuicdes, a criacdo dos
Centrais Estaduais de Transplantes (CET), ressalta a existéncia de uma unica fila de
transplantes, apresenta maiores detalhes que devem estar nos prontuarios, dispde
sobre o transplante em estrangeiros nao residentes e da outras providéncias.

Quanto a recepcéo dos o6rgaos, tecidos ou enxertos, ainda € necessario o
consentimento do receptor, por meio da autorizagdo em documento que contera as
informacbes sobre o procedimento e as perspectivas de éxito, insucesso e as
possiveis sequelas e que serdo transmitidas ao receptor, apés ser devidamente
aconselhado sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento. Na hipotese de
0 receptor ser juridicamente incapaz ou estar privado de meio de comunicacéao oral
ou escrita, 0 consentimento para a realizacdo do transplante sera dado pelo cénjuge,
pelo companheiro ou por parente consanguineo ou afim, de maior idade e
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juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até o quarto grau, inclusive, firmada
em documento subscrito por duas testemunhas presentes na assinatura do termo.
Ou seja, a familia poderda responder pelo individuo quando este estiver
impossibilitado de manifestar sua vontade, mas o desejo dele prevalecera.

Todavia, no que tange a retirada dos 6rgaos, a legislagdo continuou tolhendo
a autonomia do individuo, transferindo para a familia do falecido a deciséo sobre a
disposicdo do corpo do falecido para doacdo, conforme pode ser observado no
artigo 20 do decreto aqui discutido.

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

8§ 1° A autorizacdo devera ser do cdnjuge, do companheiro ou de parente
consanguineo, de maior idade e juridicamente capaz, na linha reta ou
colateral, até o segundo grau, e firmada em documento subscrito por duas
testemunhas presentes a verificagdo da morte.

A palavra “somente” presente no caput do artigo comprova o intuito do
legislador em manter a ideia apresentada no dispositivo de 1998 de exclusividade
dos familiares para decidir sobre a doacdo, mesmo que o falecido tenha expressado
em vida seu desejo mediante documento registrado. Observa-se que passados 20
anos da Lei dos Transplantes e 16 anos do fim da presuncédo de doacao, coube a
familia decidir algo que pertence ao individuo.

3.3 Projeto de Lei n°® 3.176/2019

Em 28 de maio de 2019, foi apresentado pelo senador Sérgio Olimpio Gomes,
conhecido como Major Olimpio, do PSL, um Projeto de Lei que retorna a discusséo
sobre a presuncédo de doagdo. Com a justificativa de aumentar o niumero dos 6rgaos
disponiveis para doacédo, bem como usando o0s paises que possuem esse sistema
de consentimento por exemplo, o consentimento presumido para todos os maiores
de 16 anos apresenta uma retroacao legislativa, tornando o Estado em detentor do
corpo do individuo.

N&o ha fundamento constitucional para tal determinacédo, a saber que retira
totalmente a autonomia da pessoa. Nao deve ser dada a ela o direito de negar, mas
de escolher, de manifestar a sua vontade.

4. DIREITO DE CONSENTIR E A LEGISLACAO

Para que ocorra a doacdo de 6rgdos e tecidos post mortem é necessario o
consentimento, pois ele € pressuposto de licitude. Sdo trés os principais sistemas
gue existem no mundo sobre essa questdo: vontade expressa do de cujus,
consentimento presumido e consentimento familiar. No primeiro caso, devera ser
levada em consideracdo qualquer vontade do morto que foi expressa em vida, de
forma que a equipe médica e os familiares respeitem integralmente. Quando nada
foi manifestado em vida, os familiares poderédo decidir. Esse sistema € adotado no
Japéo, bem como na Alemanha, Holanda, Suica, Reino Unido, dentre outros paises
europeus. (RUZZA, 2008).

Quanto ao consentimento presumido — que vigorou no Brasil por pouco tempo
apos a promulgacao da Lei 9.439/97 - entende toda pessoa morta como doadora, de
forma que a doacdo serd compulsoria caso ndo haja oposicao dos representantes
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legais ou do falecido. Fazem uso desse sistema paises como a Franga, Bélgica,
Portugal, Suécia e a Espanha, lider em transplante de érgéos. (RUZZA, 2008).

Por fim, tem-se o caso de prevaléncia do consentimento familiar, em que
mesmo existindo expresso desejo do de cujus, a palavra final sera do familiar mais
proximo na linha de sucessé&o, nos termos da legislacdo. Esse é o sistema adotado
no Brasil e que ndo leva em consideracdo a autonomia do individuo capaz de decidir
em vida como quer dispor dos seus 6rgaos e tecidos post mortem. (RUZZA, 2008).

Para tratar acerca da doacdo de 0Orgdos € necessario entender sobre
autonomia, os fundamentos juridicos do pais e o direito de consentimento atrelado
aos direitos da personalidade.

O Brasil € um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade, nos termos do preambulo da sua Constituicdo
Federal de 1988.

4.1 Autonomia

Inevitavel tratar sobre democracia e nao falar sobre autonomia. A palavra
autonomia possui origem etimolégica grega e pode ser conceituada como “a norma
gue o proprio individuo estabelece para si, estando, portanto, desde os primérdios,
atrelada a subjetividade individual, mas também a fluidez dos aspectos sociais,
culturais e religiosos que nos moldam”. Devido uma repercussao juridica advinda
dessa caracteristica do ser humano, passou a ser tratada como um principio juridico.
(DADALTO, 2020).

Diante das mudancas do Estado Liberal para um Estado que interferia na
esfera privada, a autonomia da vontade foi superada pela autonomia privada.
Importante observar o que trata Dadalto (2020) ao analisar a questdo sob a égide do
Estado Democratico de Direito, o conceito de autonomia “é vazio se ndo for lido e
conformado com os conceitos de dignidade e de alteridade”. No Brasil, a dignidade
da pessoa humana faz parte do rol dos principios fundamentais presentes da
Constituicao Federal/88.

Desta feita, ao observar esse principio pela ética da dignidade humana, a
autonomia privada se relacionada com a acao individual, ao passo que a autonomia
publica esta ligada as “agdes coordenadas por meio de leis coercitivas, que limitam
esse agir individual’. Ou seja, “a autonomia ndo é a autossuficiéncia, mas relagéo
com os outros e consigo mesmo”. (DADALTO, 2020)

Nesses termos, em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, o
cidaddo é patrticipante da Constituicdo, de forma tal que a individualidade ndo pode
se sobrepor ao coletivo, devendo permitir a existéncia de diferentes projetos de vida
em uma sociedade plural. Desta feita, autonomia privada ndo implica em liberdade
para fazer o que quiser, pois a garantia para que os individuos persigam sua
liberdade se limita a intersubjetividade e alteridade.

Quando ocorre o reconhecimento da autonomia privada como ela é,
automaticamente ocorre o respeito a dignidade humana. Isso se da porque quando o
individuo reconhece a sua potencialidade como pessoa humana, entende que
merece respeito, ndo ha como negar a adocdo de medidas que revelam o exercicio
das liberdades.

Nesse sentido, pode-se conceituar pessoa autbnoma como aquela que
delibera e escolhe seus planos, sendo ainda, capaz de agir com base nessas
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deliberacbes. Logo, séo reconhecidas pela capacidade que possuem de se
autodeterminar, compreender, deliberar e efetuar escolhas independentes.

4.2 Direitos da personalidade

Desta feita, na CF/88 observa-se que os primeiros bens segurados sdo o
direito individual e a liberdade, diante de um pais pluralista de ideias e de pessoas.
No corpo da Carta Magna pode ser observado no caput do artigo 5° a garantia a
liberdade, bem como o direito a vida. No inciso X deste artigo € possivel enxergar
“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”. Partindo da Carta Magna para uma legislacdo infraconstitucional, o
Cddigo Civil, nos artigos 11 e 12, apresentam a base geral da tutela da
personalidade humana.

Art. 11. Com exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitag&o voluntaria.

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

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

O Direito da Personalidade, resguardado nos artigos acima, € definido por
Goncalves (2012) como “direitos inalienaveis, que se encontram fora do comeércio, e
que merecem a protecdo legal’. Esses direitos sdo extrapatrimoniais e, salvo
excecoes, apresentam-se como indisponiveis. Sobre o assunto, Ruzza (2008)
acrescenta que existem principios inter-relacionados e indissociaveis, como os da
dignidade, indisponibilidade e integridade, pois constituem um nucleo intangivel do
corpo humano e o direito que ele tem de ser dotado de identidade pessoa, de forma
que o titular da dignidade e indisponibilidade inerentes ao ser humano. Ou seja, 0
corpo possui direitos.

Nesse sentido, é possivel entender como direito geral da personalidade do
ordenamento juridico brasileiro o principio da dignidade da pessoa humana. Nas
palavras de Ruzza (2008) “O direito ao corpo € uma projecdo do principio da
dignidade da pessoa humana e do direito a integridade fisica”.

Tratando da doacdo de Orgdos e tecidos, os direitos de personalidade em
espécie relevantes séo o direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito ao
corpo, o direito a partes separadas do corpo e o direito ao cadaver. Ha de se
guestionar o artigo 6°, Cddigo Civil, que trata do fim da existéncia da pessoa com a
morte; mas é necessario entender o cadaver como um prolongamento do direito ao
corpo vivo, além de observar a autonomia privada.

Ainda sobre o tema, o direito ao proprio corpo € um complemento do poder
sobre si, porém, para exercé-lo é necessario respeitar os limites da manutencéo da
sua integridade.

Desta feita, seria de se entender que o individuo, cidadao brasileiro, teria o
direito de dispor do seu corpo, por mortem, como bem entendesse, principalmente
se viesse a garantir o direito a vida do outro, ou seja, a doacdo dos Orgaos por
alguém civilmente capaz.
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No artigo 199, paragrafo 4°, CRFB/88, é apresentado que “a lei dispora sobre
as condicbes e os requisitos que faciltem a remocdo de oOrgaos, tecidos e
substancias humanas para fins de transplante”. Ou seja, a legislacdo deveria facilitar
0 processo de retirada de 6rgéos, talvez por esse dispositivo em 1997 a legislacao
9.434/97 tratava da doacgdo presumida. Ja o Codigo Civil, instituido pela Lei
10.406/2002, apresenta em seu artigo 14:

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicéo gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo Unico. O ato de disposicao pode ser livremente revogado a

qgualquer tempo.

Ou seja, dentro dos limites legais de capacidade e protecdo a vida, a
integridade fisica e a saude, € possivel expressar o desejo de doacgéo dos 6rgdos e
tecidos apds a morte. Importante ressaltar que, conforme o pensamento de Amaral
(2006, p.263) analisado por Ruzza (2008) “a integridade fisica abrange o direito ao
corpo e nele. incluindo “os seus tecidos, 6rgaos e partes separaveis, e o direito ao
cadaver”. Nota-se que assegura, ndo somente a vida e a totalidade do corpo
humano, como também, tutela a totalidade do corpo do cadaver”.

4.3Divergéncia legislativa e direito comparado

Diante dos conceitos apresentados, apesar do que € expresso no Cadigo
Civil, em consonancia com a Constituicdo Federal, a legislacdo especifica sobre o
tema apresenta algo divergente. Poderia se alegar que isso seria decorrente da
diferenca temporal e desatualizacdo da legislacdo, mas analisando as mudancas,
percebe-se que ndo é essa a causa. Conforme ja tratado, a Lei n°® 9.434/97 passou
por diversas mudancas, sendo a ultima em 2017 pelo Decreto n° 9.175/17.
Importantes atualizagdes acerca do diagnostico de morte encefalica, comunicacéo
da morte ao acompanhante e a possibilidade de um médico de confianca da familia
acompanhar os testes. Algo que ndo mudou foi a necessidade do consentimento
familiar para a doacao.

Desta feita, ha um confronto entre o Cddigo Civil e a lei e decreto que
regulamentam a doacao. A IV Jornada de Direito Civil, no Enunciado 277, interpreta
0 artigo 14° (que fala sobre a personalidade) da seguinte forma:

O art. 14 do Cédigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo gratuita do
proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
determinou que a manifestacdo expressa do doador de 6rgdos em vida
prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicacéo do art. 4° da
Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipotese de siléncio do potencial doador.

Por isso, o artigo 4° da Lei 9.434/97 seria aplicado apenas em caso de
siléncio do de cujus. Entretanto, por ser levada em consideracdo a legislacéo
especifica por parte das equipes de transplante, ndo ha o reconhecimento legal da
manifestacdo da vontade do doador quando em vida. O sitio virtual do CNJ,
corroborando com a legislacdo especifica, incentiva a conversa entre os familiares
sobre o tema de forma que possam conhecer a vontade um dos outros, para que,
ocorrendo morte, o desejo da pessoa seja respeitado.

N&o obstante, o recente Decreto de 2017 reitera a exclusividade de decisao
da familia, apresentando uma divergéncia com as legislacfes acima apresentadas.
Por ndo haver clareza quanto ao tema e nem jurisprudéncia - cadaveres ndo podem
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buscar o reconhecimento da autonomia — os médicos ndo efetuam a retirada dos
6rgdos e tecidos temendo ferir o Codigo de Etica Médica, além de temerem
processos judiciais advindos dos familiares. Ademais, ndo ha uma regulamentagéo
juridica que garanta o respeito ao desejo do individuo no fim da vida, diferentemente
do que ndo ocorre com o testamento no que tange o desejo quanto ao destino de
bens materiais.

Em outros paises ao redor do mundo, as Diretivas Antecipadas de Vontade
sao regulamentadas juridicamente e por isso possuem plena validade. Nos Estados
Unidos, conhecido como living will, nesse documento € possivel apresentar todos 0s
desejos quanto ao tratamento, escolha e destino do corpo em caso de ndo poder o
individuo e manifestar. Conceito existente desde a década de 60, foi na década de
70 em que houve o primeiro caso judicial sobre o assunto no caso Karen Ann
Quinlan. Diante do sistema de common law, outros casos surgiram e a
jurisprudéncia foi firmada, sendo hoje bem aplicada e respeitada no pais. Fato que
ndo se pode descartar as diferencas juridicas com o Brasil, pois neste pais seria
necessaria uma lei federal que viesse a regulamentar o instituto, mas ¢ um exemplo
proximo sobre a funcionalidade do living will.

Em Portugal as Diretivas Antecipadas de Vontade foram reguladas por
intermédio da Lei n° 25/2012, em 16 de julho de 2012, oportunidade que criou o
Registro Nacional de Testamento Vital. Um longo caminho foi percorrido no pais e
ainda deverd continuar, pois h& confusdes terminolégicas na legislacdo, como
entender que as Diretivas Antecipadas de Vontade sdo o mesmo que o Testamento
Vital. E importante observar o direito portugués pela conex&o histérica como Brasil,
além das contribuicbes advindas da Associacdo Portuguesa de Bioética para o
Conselho Federal de Medicina, auxiliando no desenvolvimento do tema neste pais.

Na Argentina muitos diplomas normativos tratam sobre o tema, mas ressalta-
se que na Lei n® 4.263, promulgada em 2007, o assunto ja era tratado, ainda de
forma embrionaria, e discutido. A vontade previamente dita do paciente em uma
situacdo de fim de vida em que ndo se pode expressar o desejo seria respeitada,
comprovando a busca pela garantia da autonomia do individuo civilmente capaz.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha uma legislacdo federal que garanta o
respeito a autonomia do individuo no que tange as manifestacbes de desejos de
tratamento no fim da vida, diferentemente dos paises acima citados. Apesar disso,
h4 uma Resolugcdo do CFM que garante o respeito a vontade manifestada do
paciente, quando no curso das plenas faculdades mentais.

Ao observar a Resolucdo n° 1995, de 31 de agosto de 2012, percebe-se o objetivo
de regulamentar o Testamento Vital, porém, advindo de um 6rgdo de classe, ndo
possui competéncia para legislar de forma semelhante a uma Lei.

Ocorre, entdo, uma omissao legislativa sobre o tema, ndo expressando o conteudo
valido que pode ser tratado no Testamento Vital, dificultando ainda mais a discussao
sobre a escolha do destino do corpo pos morte.

5. A DIFICULDADE EM ENTENDER A DOACAO DE ORGAOS

A doacao de Orgaos é vista, por muitos, como uma atitude digna de elogios.
Nos hospitais, quando alguém esta passando para o centro cirdrgico onde ocorrera
a retirada dos 6rgéos e tecidos para doacao, geralmente se forma um corredor com
os profissionais que aplaudem a atitude da familia ao decidir dar vida a outros, 0
“corredor de honra”.
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Todavia, segundo dados da Associacdo Brasileira de Transplantes de Org&os
(ABTO), em 2019 mais de 40% das familias ndo autorizaram a doacdo, mesmo
podendo salvar entre quatro ou cinco vidas. Em 2020 os dados sao piores, pois
devido a pandemia do Covid-19, entre o dia 17 de marco e o dia 30 de junho de
2020, foi observada uma reducdo de 33% da doacado de 6rgéos, 49% no numero de
transplantes de todos os orgaos e 45% em inscricbes em lista.

O grafico abaixo apresenta os niumeros coletados de janeiro a junho do ano
corrente, e expressam a discrepancia entre os potenciais e efetivos doadores.
Sabendo que o consentimento, no Brasil, € exclusivamente dos familiares (de
acordo com o art. 4°, lei 9.434/97), € perceptivel a necessidade de conscientizacao
para incentivo a doagdo. Muitos sdo 0s motivos para a negacgdo, a compreensao do
tema depende de uma carga religiosa, filosoéfica e cultural dos familiares do de cujus.
Ha muitas razdes pelas quais determinada populacdo € menos propensa a dar o
consentimento para a doagéo, dentre essas razodes, as questdes sociais e religiosas
desempenham um papel importante, especialmente em uma comunidade
multiétnica, multicultural e multirreligiosa. consonante com os fatos acima expostos.
(VICTORINO; VENTURA, 2017).
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Figura 1 - Grafico comparativo entre o niumero de potenciais e efetivos doadores de 6rgéos de
janeiro ajunho de 2020

Apesar do ultimo censo realizado em 2010 ter apresentado que mais de 80%
da populacdo brasileira € cristd e essa fé entende que a verdadeira vida sé sera
vivida apos a morte, como tratado pelo Apostolo Paulo na carta aos filipenses,
“porque para mim o viver é Cristo e o morrer é lucro”, as pessoas ndo conseguem
admitir a morte. Isso pode ser visto como decorréncia da ideia de imortalidade que
existe no coracdo do ser humano, independente da crenca, por ter sido criado a
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imagem e semelhanca do Ser Eterno. Poucas pessoas estdo realmente preparadas
para lidar com a morte.

Essa mesma fé traz a ideia de milagre relacionada a reversdo do quadro de
morte encefalica, decorrente do desconhecimento do conceito desse fato e muitas
vezes do siléncio teoldgico quanto ao tema.

Em outros casos a familia acredita que assinar o termo de consentimento da
doagdo seria 0 mesmo que assassinar o paciente, ja que o coragdo “ainda esta
batendo” e a presenca dos batimentos cardiacos ainda esta intimamente ligada a
vida no entendimento popular. Rossato et al. (2017) sobre o tema, diz:

O fato de achar que o coracéo é o 6rgdo que controla a vida humana pode
ser compreendido como uma Vvisdo romantizada que as pessoas
desenvolvem em relagdo ao 6rgdo que é responsavel por manter o corpo
vivo. Quando os familiares percebem que o coracao € inerte a situagéo que
se apresenta e outra explicacé@o lhes é apresentada, outro entendimento se
estabelece e este, por sua vez, oferece uma perspectiva logica para
compreender o processo de morte encefalica. Contudo, um dos motivos que
dificultam a compreensédo do diagnostico de ME ocorre pelo fato de o
paciente apresentar batimentos cardiacos, movimentos respiratérios e
temperatura corpdrea. Assim, a familia nao percebe o paciente como morto
e cré na possibilidade de reversdo do quadro.

Outros fatores existentes sdo a dificuldade do familiar em aceitar a
manipulacdo do corpo do parente para a retirada de 6rgado, acreditando que seria
aquele um templo sagrado e inviolavel; o medo do parente ficar desfigurado e a
ultima imagem dele ser monstruosa; desconfianca quanto ao destino dos 6rgaos e
tecidos (MORAIS; MASSAROLLO, 2009)

Ademais, ocorre também da pessoa ndo manifestar o seu desejo em vida,
causando duvida no familiar que opta, em sua maioria, por ndo consentir a doagao.
Por isso ha inimeras campanhas conscientizando sobre a importancia de tratar
sobre esse tema com os familiares, dissipando as duvidas e expressando o desejo
de ser doador. O Facebook em parceria com o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
criou um projeto chamado de Doar € legal, executado pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (TJRS), que “consiste na emissdo de certiddo (sem validade
juridica) que atesta a vontade de voluntarios em doar 6rgaos, células e tecidos. Para
obter o documento, basta preencher um formulario virtual. Apés a confirmacéo, a
certiddo pode ser impressa”, segundo informagdes disponiveis no sitio virtual do
CNJ. A justificativa apresentada pelo Conselho para tal programa é a importancia de
dizer aos familiares o desejo de doar, ja que a lei brasileira exige o consentimento da
familia para a retirada de 6rgéos e tecidos para transplante.

6. METODOLOGIA

O desenvolvimento dessa pesquisa se deu a partir do uso de método
observacional por ser o primeiro passo de um estudo critico e por ser capaz de
conduzir a um aprendizado ativo com uma postura dirigida para um determinado
fato, na medida em que a observacdo é imprescindivel para se constatar os
aspectos juridicos e sociais que circundam a doacdo de Orgdos e 0 respeito a
autonomia.

Em conjunto, fez-se uso do método dedutivo e histérico, que parte de
argumentos gerais para argumentos particulares, do conhecimento universal para o
conhecimento particular, analisando de maneira geral as questdes legislativas da
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doacdo de o6rgdos, igualmente investigando os aspectos sociais e historicos que
redundam o tema.

Considerando a essencialidade de se definir o tipo de pesquisa, ocorreu
guanto aos fins, uma investigacao explicativa, visando o esclarecimento dos fatores
gue motivam as baixas taxas de doacdo de o6rgdos por parte de familiares,
associada a pesquisa aplicada fundamentada pela necessidade de resolucdo do
problema apontado, trazendo possibilidade de solu¢gdo como a mudancga legislativa.

Ja no que tange aos meios de investigacdo, a metodologia utilizada sera a
pesquisa bibliogréfica, utilizando material publicado em revistas, livros, sitios
eletrénicos. Serédo utilizadas fontes primarias e secundarias de informacao, além da
legislacdo brasileira e de paises outros visando comparacdo e agregar maior
conhecimento ao projeto.

No tocante as técnicas de pesquisa utilizadas, fez-se uso das técnicas de
investigacao tedrica, como a histéricas, ao passo que foram analisados documentos,
relatos, e a técnica normativa, pois houve uma detalhada analise juridico-normativo
da legislacdo brasileira e comparada com a de outros paises. Logo, como
instrumentos para o desenvolvimento desse trabalho, foram utilizados livros,
revistas, publicacdes especializadas, teses, dissertacdes, artigos nacionais a fim de
consubstanciar a analise em fundamentos coesos e robustos.

Ademais, restaram levantadas e aproveitadas, legislacbes
infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil Brasileiro e as resolu¢bes do Conselho
Federal de Medicina (CFM) como fontes diretas de pesquisa.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da analise proposta pelo presente estudo, observou-se o quanto a
descoberta dos transplantes de érgéos e tecidos foi importante para a promocéao de
vida as pessoas que passavam por enfermidades, incentivou os estudos cientificos
acerca do tema, as buscas por medicacdo e a tentativa de superar as expectativas.
No Brasil, essas cirurgias sao responsaveis por salvar milhares de vidas
anualmente.

Desta feita, € imprescindivel enxergar que em uma sociedade regida por
normas juridicas, nenhum tema se afasta do direito, pois tudo € por ele regulado. No
caso estudado ndo é diferente, jA& que a transplantacdo e consequente doacao,
influenciam diretamente na vida dos individuos, partes de um grupo que devem ter
seus direitos preservados, principalmente a vida e a integridade fisica.

Inegavel reconhecer que pouco se trata, ha academia, sobre isso, de forma
gue muitos académicos ndo conhecem a legislacéo especifica acerca da doacéo de
orgaos e o que ela implica na vida das pessoas, bem como no processo de garantia
da autonomia da vontade. Muito se é falado sobre garantir os direitos humanos
resguardados pela Constituicdo cidadd, mas a visdo ainda é rasa sobre todos os
aspectos que ela influencia.

Observar o avancgo legislativo apresentado ao longo da pesquisa leva a
perceber o quanto o legislador, no inicio, preocupou-se em resguardar o doador, seu
desejo em fim de vida. Mesmo na primeira lei sobre o tema, com poucos artigos —
decorrente do escasso conhecimento sobre o assunto que era novidade cientifica —
notava-se o zelo em proteger o individuo e a familia, que poderia decidir nos casos
da ndo expresséao da vontade da pessoa quanto a doacéo.
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Com o decorrer dos avangos tecnologicos e cientificos, a legislacdo precisou
se aprimorar, evitar a venda de 0rgaos e assegurar que nao houvesse mutilacdo dos
corpos. Também era necessario garantir legalmente a recomposi¢cdo do corpo, apés
retirada dos orgaos, para sepultamento. Mas algo em comum, todo o tempo, era a
protecao da vontade do doador, mesmo post mortem.

Estranhamente, a lei retroagiu, partindo para a total exclusdo da autonomia do
individuo, ferindo o que a Constituicdo garantia de forma veemente, presumindo a
doacédo, entregando ao Estado algo que pertencia ao individuo. O que era
fundamental ao Estado Democratico de Direito era tolhido e desconsiderado, usando
como justificativa a promoc¢do do bem comum, uma visdo utilitarista e que nao
estava de acordo com a Lei Maior, bem como a sociedade brasileira.

O resultado foi uma mudanca em massa da documentacdo, pessoas sem
conhecimento do processo de doacdo, que fizeram questdo de se declarar nao-
doadoras, dificultando ainda mais e tornando maiores as filas de espera por um
orgdo. Apos isso, uma mudanca levou do extremo da presuncdo para o outro da
total negacdo. O individuo, ainda que tendo manifestado sua vontade, seria
desconsiderado, sendo valida apenas a decisao familiar.

As divergéncias legislativas sdo mantidas frente ao medo dos médicos, de
serem punidos por atender ao desejo do paciente e contrariar a familia, e a falta de
conhecimento, por parte da populacdo, do procedimento de doacdo e 0s seus
beneficios. Fato esse que pode ser percebido no gréfico apresentado no trabalho,
em que ha uma grande discrepancia entre o nuamero de potenciais e efetivos
doadores.

Apesar de tudo isso, ainda observa-se uma nova retroacdo com Projeto de
Lei n® 3.176/2019 que tramita visando retornar a ideia de presuncdo, ndo apenas de
maiores, mas de pessoas a partir dos 16 anos. Conforme dados apontados, as
pessoas ndo possuem total compreensédo sobre a doacdo de érgaos, principalmente
nos estados mais carentes do pais, de forma que podera ocorrer uma nova
mudanc¢a em massa da documentac¢éo, causando novos problemas.

Diante do exposto, observa-se que a vontade do individuo s6 podera ser
respeitada pela propria familia, pois ndao ha como garantir que o desejo por ele
expressado, mesmo que publicamente, sera levado em consideracdo pela equipe
médica por diversos temores.

A falta de clareza, mesmo em meio ao desenvolvimento crescente da
tecnologia para transplantes, mostra uma legislacéo obsoleta e retrograda, que nao
deseja tornar a autonomia privada, peca fundamental no salvamento de vidas, ainda
gue pudesse aumentar o numero de doadores. Isso se daria por ser mais facil para a
pessoa se declarar doadora, quando em vida, se comparado com a dor da familia ao
assinar o termo de consentimento em meio ao luto.

Observando aos sistemas adotados em outros paises, conforme apresentado,
o Brasil possui condicdes de aperfeicoar e legislar sobre uma implementacéao real de
um documento que venha a exprimir as vontades do individuo, quando esse tem
condicOes fisicas e mentais de fazé-lo. A regulamentacdo do Testamento Vital, que
ja é tratado pelo CFM como documento valido, podera salvar diversas vidas, além
de retirar um peso dos familiares que se deparam com uma dificil situacao.

Ademais, é necessario um PL que venha a esclarecer a situacdo e ndo a
retroagir, como o proposto no PL n® 3176/2019.

Espera-se que os resultados apresentados neste artigo, possam despertar
nos poderes publicos a necessidade de discutir e implementar uma legislacéo clara,
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gque conceda a todos os que sao civilmente capazes definir o destino do seu corpo
pos-morte, podendo salvar vidas e tirar o fardo da decisédo dos familiares enlutados.

Além disso, que possa apresentar a necessidade de conscientizacdo, a partir
dos dados apresentados, para uma educacdo voltada a populacdo acerca do
conceito de morte, enxergando nela, a chance de oferecer o dom da vida aqueles
gue ja ndo tinham mais esperancas.
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