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RESUMO: A Lei dos Transplantes de 1997 regulamenta a doacdo de érgdos post mortem.
Este comando legislativo foi alvo de duras criticas, pois seu escopo serviu para que fosse
adotado no Brasil o sistema de doacdo consentida, isto &, requer-se o consentimento livre e
esclarecido dos familiares do potencial doador para que o processo de captacdo de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano seja iniciado. O sistema de doacdo consentida viola direitos
fundamentais do doador, pois desconsidera eventual manifestacdo de vontade acerca da
doacdo, transferindo o direito decisorio personalissimo (para 0 sim ou para 0 ndo) a outros.
Apo6s um lapso temporal de 20 anos, havia esperanca de que o Decreto n® 9.175/2017 sanasse
a falha legislativa. Todavia, 0 que se viu foi uma ratificacdo do desacerto legal, uma vez que o
referido Decreto também violou a autonomia da vontade do doador post mortem, fortalecendo
a necessidade de consentimento livre e esclarecido de seus familiares para autorizar o
processo de doagdo de 6rgaos, tecidos e parte do corpo humano.

Palavras-chave: Doacdo de 6rgaos; Doacdo de 6rgdos post mortem; Autonomia da Vontade;
Decreto n° 9.175/2017.

ABSTRACT: The Law of Transplants of 1997 regulates post mortem organ donation. Said
legal command was target to heavy criticism, for its scope served so that a system of
consented donation was adopted in Brazil. That is to say, free and informed consent is
required in order to initiate the process of organs, tissue and human body parts donation. The
consented donation system violates the donor's fundamental rights, for it disregards eventual
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manifestation of will regarding donation, transferring this extremely personal right of decision
(in favor or against) to others. After a time gap of 20 years, there was hope that Decree n.
9.175/2017 would solve the legal failure. However, what could be seen was a ratification of
such legal misguidance, for said Decree also violated post mortem donor's autonomy of will,
enhancing the need to free and informed consent of their family in order to authorize the
process of organs, tissue and human body parts donation.

Keywords: Organ donation; Post mortem organ donation; Autonomy of will; Decree n.
9.175/2017.

1 INTRODUCAO

Transplante de 6rgdos é o procedimento cirargico pelo qual 6rgdos e tecidos sdo
retirados do corpo de um doador e transplantados ao corpo de um enfermo, com o fito de
salvar-lhe ou melhorar sua qualidade de vida. H& pouco mais de um século, falar-se em
transmissao de 6rgdos pareceria, ao cidaddo comum, falar-se em ficcéo cientifica. Ha poucas
décadas, a doagdo de Grgdos soaria como possibilidade medicinal distante. Todavia, 0s
avancos biotecnoldgicos tém demonstrado ndo somente a realidade alcangavel, como também
as altas taxas de éxito em tais procedimentos.

Mais do que uma evidéncia dos avangos técnico-cientificos, a doacdo de 6rgédos é
potencialmente uma das maiores demonstracGes de altruismo, seja a doagdo feita com o
consentimento do doador em vida, seja feita a partir de um doador falecido. Atualmente, a
doacdo de 6rgdos é regulamentada pela Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Em seu
Capitulo 1llI, a Lei garante a pessoa juridicamente capaz a possibilidade de dispor
gratuitamente de seus proprios 6rgdos, tecidos e partes do corpo vivo, para fins de transplante
em cOnjuges e parentes consanguineos até o 4° grau. Ressalta-se, aqui, 0 uso da palavra
“vivo” na letra da lei. O comando legislativo é expresso ao regulamentar a disposi¢do sobre o
proprio corpo quando o caso concreto relacionar pessoa doadora viva.

Em outras palavras, o que o legislador expressa é uma permissividade ao exercicio da
autonomia da vontade, restringindo-a, porém, a circunstancia de que o doador deve estar vivo
para exercer seu direito de dispor sobre seu proprio corpo. O doador estar vivo, portanto, é
requisito para o exercicio da autonomia da vontade na doacéo de 6rgaos.

Tal comando seria bastante dbvio, desnecessitando de demais questionamentos, ndo
fosse o fato de que a doacdo de 6rgdos e tecidos ndo se restringe somente a captacdo em
corpos vivos. A medicina evoluiu suficientemente para permitir a realizacdo de transplantes

cujas doac0es sdo feitas post mortem, tornado realidade o que, antes, poderia ser considerado



delirio ficticio. Conclui-se, assim, que hé& contradicdo ou, ao menos, imperfei¢do técnica na
letra da lei.

Para regulamentar a Lei n® 9.434, em 18 de outubro de 2017 foi sancionado o Decreto
n® 9.175, que trata especificamente da disposicdo de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento. Além de implementar o Sistema Nacional de
Transplantes - SNT, o Decreto também dispde sobre a doacdo apos a morte. Em seu Capitulo
I11, trata especificamente da doagdo post mortem.

Determina o referido Decreto que a doagdo de 6rgdos post mortem ocorrera somente
em duas circunstancias matuas: (a) apos constatada a morte encefélica do doador e (b) com o
consentimento livre, expresso e esclarecido da familia do doador. Por “esclarecido”, o
legislador buscou manter-se consonante com o art. 44 do Codigo de Etica Médico,
significando, portanto, que a familia do doador falecido deve ser informada sobre todas as
implicagdes inerentes ao processo de doagdo de orgaos. Por “expresso”, quer-se dizer que 0
consentimento da familia deve ser registrado em termo especifico de autorizacdo. E quanto ao
consentimento livre, significa simplesmente que a familia ndo deve ser forcada, instigada,
coagida, fortemente estimulada ou posta em qualquer posi¢do em que vicie suas decisdes.

A redagdo de tal artigo seria aceitavel, ndo fosse a inser¢ao do “somente” em meio ao
comando legislativo. A previsdo legal implica que o Unico ato juridico valido para autorizar o
procedimento de doacdo de Orgdos post mortem é aquele que parte da familia do doador
falecido, independentemente de prévia autorizacdo ou manifestacdo de vontade deixada pelo
doador anteriormente ao oObito. Esse comum advérbio, em verdade, desestabilizou a base
principiolégica do proprio ato aqui tutelado.

O artigo trata-se de uma pesquisa bibliogréfica, no qual foi utilizado o método
hipotético dedutivo, com fins a avaliar se o direito a autonomia da vontade do doador, bem
como seus direitos fundamentais, foram anulados pelo Decreto, além de identificar se houve
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana no que tange o exercicio da vontade do
doador apds sua morte. A presente pesquisa visa estudar as implicagfes juridicas que a letra
da lei traz para o presente tema, bem como os possiveis efeitos para o individuo e,

consequentemente, para a sociedade como um todo.

2 A DOACAO DE ORGAOS NO DIREITO BRASILEIRO

Tradicionalmente, o Direito brasileiro demonstra-se disposto a acompanhar 0s avangos

biotecnoldgicos relacionados a transplantacao de 6rgaos e tecidos. A primeira transplantacdo



de 6rgdos post mortem bem sucedida no Brasil ocorreu em 1964, na cidade do Rio de Janeiro,
em um procedimento de transplante renal (TCU, 2006, p.23). Um ano antes, o Brasil ja
regulava a matéria através da Lei n° 4.280, de 06 de novembro de 1963.

A pioneira lei brasileira - cujo preambulo informava dispor “sobre a extirpagdo de
6rgdo ou tecido de pessoa falecida” - ja demonstrava a preocupagdo do legislador com a
doacgdo de orgdos, particularmente com aquela ocorrida post mortem. Além de exigir prova
cabal do falecimento do doador (art. 3°), a antiga lei permitia a doacdo post mortem para fins
de transplante mediante o requisito de que “o de cujus tenha deixado autorizagdo escrita ou
que nao haja oposic¢ao por parte do conjuge ou dos parentes até o segundo grau” (art. 1°). Os
primeiros passos do Direito brasileiro sobre a matéria demonstravam um entendimento misto
acerca da permissao necessaria para a efetiva doacdo. Sopesavam-se a autonomia da vontade
do de cujus, assegurando-lhe efeitos juridicos mediante certa formalidade, e o direito de
manifestacdo da vontade de seus familiares, possibilitando-lhes o veto a tal procedimento.

A revogacdo da lei de 1963 levou a uma construcdo gradual através das décadas sobre
quais deveriam ser 0s requisitos para a transplantacdo de 6rgaos e tecidos. Sucessivamente, o
legislador procurou estabelecer regras que resguardassem a eficacia dos procedimentos de
transplantacdo e que, a0 mesmo tempo, ndo violassem os direitos da personalidade do doador.

Todas as mudangas juridicas sofridas desde entdo pela matéria ora analisada possuiam
forca infraconstitucional. Somente com o advento da Constituigdo Federal de 1988, a doagéo
e a transplantacdo de 6rgdos consagraram-se como pauta fundamental no ordenamento

juridico brasileiro, com o 84° do art. 199, que assim determina:

Art. 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada.

[...]

8 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocgdo 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 comercializacao.

A elevacdo da matéria a nivel constitucional pautou a criacdo de politicas publicas
para a facilitagdo dos procedimentos de remocao e transplantacdo de 6rgéos e tecidos a nivel
nacional. Tal conscientizacdo, por sua vez, resultou nas diversas atualiza¢Ges legislativas a
partir dos anos 1990, sendo a mais recente a promulgacdo do Decreto n® 9175, de 18 de
outubro de 2017.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro orienta a Lei n°® 9.434, de 04 de
fevereiro de 1997, e o Decreto n°® 9.175, de 18 de outubro de 2017, para tratar da doagédo de



orgdos e tecidos intervivos e post mortem. Enquanto a referida lei buscou sanar as caréncias
legislativas sobre o tema na época de sua promulgacdo, o Decreto n® 9.175/2017 surge da
necessidade de atualizacdo da normativa geral; regulamenta a Lei n® 9.434/97, detalhando os
mecanismos a serem utilizados no processo de transplantacdo e criando, para isso, o Sistema
Nacional de Transplantes - SNT.

Com os esforcos empregados por meio de medidas administrativas e atualizagOes
legislativas, o Brasil, hoje em dia, conta com uma das maiores politicas publicas do mundo
voltada para a promocéo de transplantes (DALBEM; CAREGNATO, 2010, p.729). Todavia,
a despeito desse magnifico feito, ha criticas pontuais que devem ser feitas a legislacdo
pertinente ao assunto, particularmente no que se refere a autonomia da vontade do doador e a
subsequente efetivacdo da doacdo de 6rgaos apos a sua morte.

Para que se compreenda o entendimento empregado na legislagdo em vigor, bem como
as criticas a Ihe serem feitas, deve-se, precipuamente, compreender a construcdo juridico-
argumentativa para tal entendimento, assim como a realidade por trds de tais construces.
Antes de se chegar ao cerne da questdo, isto €, a autonomia da vontade do doador post
mortem, deve-se compreender o porqué de tal mote ser alvo de polémicas no Poder

Legislativo e na esfera académica juridica.

2.1 ADOACAO INTERVIVOS

A primeira mencéo legal da possibilidade de retirada de 6rgaos e tecidos de corpos
vivos ocorreu em 1992, com a Lei n° 8.489/1992. Seu artigo 10 expressava o direito de
disponibilidade gratuita do prdprio corpo, para fins humanitarios e terapéuticos, para todas as
pessoas civilmente capazes.

Em 1997, a Lei n°® 9.434 revogou e substituiu 0 comando legislativo anterior. Com seu
artigo 9°, a chamada “Lei dos Transplantes” garante a pessoa juridicamente capaz a
possibilidade de dispor gratuitamente de seus proprios 6rgédos, tecidos e partes do corpo vivo,
para fins de transplante em cbnjuges e parentes consanguineos até o quarto grau ou mesmo a
qualquer pessoa, mediante autorizacdo judicial, desde que atendidos os requisitos legais para
autorizacdo do transplante.

A doacdo intervivos traz algumas particularidades que merecem ser analisadas.
Inicialmente, ressalta-se o uso da palavra “vivo”, tanto no titulo do capitulo, quanto no caput
do artigo 9°, ndo somente correlacionando-a, mas condicionando-a a plena disponibilidade

sobre o préprio corpo. Outra orientacdo pontual da Lei é feita pelo paragrafo 3° do referido



artigo: somente 6rgaos duplos ou partes de 6rgdos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada
ndo signifiqguem risco para a vida ou integridade fisica ou mental do doador podem ser objeto
de doacdo. Igualmente, o processo de doacdo ndo pode resultar em mutilacdo ou deformacéo
inaceitavel ao doador, devendo tal possibilidade desautorizar por completo o procedimento
médico. Por fim, para que a doa¢do seja executada, deve-se comprovar a imprescindibilidade
do transplante para tratamento da pessoa receptora.

Como se pode verificar, o comando legislativo é expresso ao regulamentar a
disposicdo sobre o préprio corpo quando o caso concreto relacionar pessoa doadora viva. Os
requisitos para essa modalidade de doacdo exprimem uma preocupagdo precipua em
resguardar a vida e a satide do doador. E por essa l6gica que toda a doagao intervivos se guia,
exigindo, para o inicio do procedimento, uma formalidade propria, devendo o doador
autorizar, “preferencialmente por escrito e diante de testemunhas, especificamente o tecido,
orgdo ou parte do corpo objeto da retirada” (art. 9°, § 4°). O doador ou sua familia, podem,
ainda, revogar essa autorizacgdo a qualquer momento antes de sua concretizagéo (8 5°).

Ademais, outras especificidades permeiam a doacao entre pessoas vivas, tais como a
possibilidade do doador ser juridicamente incapaz, desde que haja consentimento de seus
responsaveis legais e autorizagdo judicial (8 6°) e a vedagdo as gestantes figurarem como
doadoras, exceto em transplante de medula 6ssea que ndo cause risco a sua salde ou a de seu
feto (8 79). Ha, ainda, a possibilidade de autotransplante, cuja autorizacdo é bastante simples,
dependendo somente do consentimento do proprio paciente (8 8°). Ademais, a legislacao
garante 0 acesso as informacdes relativas a doacdo de sangue do corddo umbilical e
placentério (8 9°-A).

O regramento da doacdo intervivos ndo da causa a demasiadas polémicas. Verifica-se,
aqui, alta observancia aos direitos fundamentais a vida e a salde do doador, bem como ao
principio bioético da ndo-maleficéncia. Tamanha observancia, por sua vez, desagua na alta
observancia a outro principio basilar da bioética, isto €, 0 respeito a autonomia
(DALL'AGNOL, 2005, p.9). E, todavia, na modalidade de doagio post mortem que
incongruéncias relativas ao consentimento do doador e o respeito a sua autonomia sdo

encontradas.

2.2 ADOACAO POST MORTEM

Por ldgico, a doacdo post mortem s6 pode ser realizada em corpos ja falecidos.

Embora a percepc¢éo da prépria finitude possa ser percebida pelo individuo ja na ocorréncia de



um adoecimento ou moléstia grave (MEIRELLES; SILVA, 2017, p.720), possivelmente
ensejando a perspectiva de doacdo de seus 6rgdos apds sua morte, o processo de doagdo exige
o cumprimento de certos requisitos. E imprescindivel a incontestavel morte do disponente,
atestada formalmente por equipe médica, e, s6 entdo, a equipe de captacdo de 6rgaos podera
iniciar sua atuacao. Diante de tais exigéncias, faz-se necessario o questionamento sobre o que
é morte, 0 que serd feito a seguir, para, entdo, esmiucar-se 0 processo de captacdo de 6rgaos

do de cujus para doacdo conforme regulamento no ordenamento juridico brasileiro.

2.2.1 A morte no ordenamento juridico brasileiro

A morte é o estagio final do ciclo natural de qualquer ser vivo, representacdo maxima
da finitude do ser humano. E fendmeno inato, inexoravel, erga omnes. “A existéncia da
pessoa natural termina com a morte”, assim determina o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 6°.
Com o término da existéncia da pessoa, extingue-se também sua personalidade juridica,
restando ao de cujus a tutela de seus direitos da personalidade, o que devera ser exercido por
seus parentes sobreviventes (CHAVES; ROSENVALD, 2015, p.306).

Historicamente, o diagndstico da morte rodeou algumas agitacfes técnico-cientificas.
Em termos médicos majoritariamente admitidos, a morte significa “o término das funcgdes
vitais” (PAZIN-FILHO, 2005, p.21). Todavia, é sabido que a concepcao e a identificacdo das
funcdes vitais sofreram alteracdes no decorrer da historia, em virtude do avanco da medicina e
das taticas biotecnoldgicas para se conseguir um diagnostico.

Atualmente, o término das funcdes vitais é entendido como o término das funcdes
cerebrais, isto é, “o estado clinico irreversivel em que as funcgdes cerebrais (telencéfalo e
diencéfalo) e do tronco encefalico estdo irremediavelmente comprometidas” (MORATO,
2009, p.230). Essa condi¢cdo médica é também conhecida como a morte encefalica.

Para fins de doacdo de drgdos, tecidos e partes do corpo humano, a morte deve ser
averiguada a partir de critérios técnicos e medicinais especificos. O drgdo competente para
estabelecer tais critérios é o Conselho Federal de Medicina, que o faz por meio da mais
recente Resolucdo n° 2.173, de 23 de novembro de 2017.

A regulacdo legislativa da matéria reconhece a supracitada resolucéo, adotando-a em
carater mandatorio. Todos os potenciais doadores devem ser submetidos as técnicas médicas
necessarias para o diagnéstico de morte encefélica. Esse procedimento, por sua vez, sé podera
ser feito por equipe médica capacitada, ndo integrante das equipes de retirada e transplante,

sendo que um dos médicos deve ser especialista nas seguintes areas: medicina intensiva,



medicina intensiva pediatrica, neurologia, neurologia pediatrica, neurocirurgia ou medicina de
emergéncia (art. 2°, 8 3° da Resolugéo).

O diagndstico da morte encefalica ndo é algo simples, tampouco rapido ou informal.
Deve-se seguir todas as solenidades exigidas em lei, sob pena de nédo autorizacdo da doagédo
dos érgdos do corpo falecido. De igual forma, o procedimento de retirada e doacdo de érgaos
e tecidos sO podera se iniciar apos confirmado o diagnostico de morte encefélica. Este é o

primeiro requisito para que seja autorizada a doacao de 6rgdos post mortem.

2.2.2 A doacéo post mortem na legislacéo brasileira

Desde 1963, a questdo da doagdo post mortem sofreu diversas mudancas no
ordenamento juridico brasileiro. Como sera observado, apesar das diversas leis promulgadas,
as polémicas acerca da autonomia da vontade do doador apds sua morte se mantiveram ao
longo dos anos.

O ano de 1968 viu a ampliacdo das possibilidades de retirada de 6rgdos e tecidos de
um corpo falecido. A Lei n® 5.479, de 10 de agosto de 1968, em seu artigo 3°, listava quatro
condigOes para tal procedimento, devendo ao menos uma ser satisfeita: a manifestagcdo da
vontade do disponente (inciso 1), devendo essa manifestacdo apresentar-se por instrumento
publico para disponentes relativamente incapazes ou analfabetos (inciso 1), autorizacdo por
escrita de conjuge, herdeiros ou corporacdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos
despojos (inciso I11), ou, na auséncia de responsavel pelo cadaver, autorizacdo da Diretoria da
instituicdo onde ocorreu o oObito (inciso 1V), sendo esta Gltima condi¢cdo cumulativa com as
outras trés.

Observa-se na lei de 1968 uma ideia de validade da vontade do doador para além de
sua vida. Ainda que se fizesse presente uma exigéncia especifica para os analfabetos e 0s
incapazes, a formalidade do instrumento publico ndo acarretava mitigacdo do direito dessas
pessoas de manifestar sua prdpria vontade e té-las exauridas em seus efeitos juridicos. Tal
documento, aliado a autorizacdo da Diretoria da instituicdo onde se deu o 6bito, ja era
suficiente para que essa vontade fosse concretizada. A autorizacdo conjunta da Diretoria, por
sua vez, pode ser vista como um embrido da atual necessidade de comprovacdo da morte
encefélica; uma formalidade cujo intuito é atestar o quadro p6s-vida com seguranca.

Mais tarde, a Lei n® 8.489, de 18 de novembro de 1992, fortaleceria ainda mais a
autonomia da vontade do doador, estipulando, ainda, uma formalidade necessaria para o

exercicio desse direito. Seu artigo 3° autorizava 0 aproveitamento de 0Orgdos e tecidos



mediante “desejo expresso do disponente manifestado em vida, através de documento pessoal
ou oficial” (inciso I). No entanto, a auséncia desse documento expressando o desejo do
doador, por si s, ndo afastava a retirada de partes de seu corpo, pois somente com a
manifestacdo em contrario por parte do cdnjuge, ascendente ou descendente do disponente a
doagéo néo seria efetivada (inciso I1).

No inicio da década de 1990, portanto, bastava que o doador, em vida, deixasse sua
vontade manifestada para que se figurasse autorizacdo pela doacdo apOs sua morte. A
auséncia de manifestacdo contraria em vida e dos parentes do de cujus também ja era
suficiente para autorizar a doagdo. A vontade dos parentes do de cujus também era respeitada
pelo ordenamento, uma vez que a eles era garantido o direito a veto.

Similarmente, a promulgacao da Lei n® 9.434/1997, em 04 de fevereiro de 1997, trazia
em seu texto original um entendimento favoravel a autorizacdo presumida do doador.
Preceituava seu art. 4° original que “salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos
desta Lei, presume-se autorizada a doagéo de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para
finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem”.

Enquanto na década de 1960 os primeiros passos para a regularizacdo da doacdo de
Orgdos caminhavam a sombra de uma preocupacao com o procedimento em si, sob 0 ponto de
vista da ética, da ciéncia e da saude, as dificuldades técnicas foram superadas no fim do
século XX. Na década de 1990, o transplante ja era uma realidade, e o legislador percebeu a
necessidade de estimular o povo brasileiro a se conscientizar da importancia de optar pela
doacdo. Neste periodo, positivou-se a autorizacdo tacita do disponente, ou seja, do
consentimento presumido forte do doador (LACERDA FILHO, 2017, p.114).

Tal fato se deu numa tentativa de fortalecer as politicas publicas recém-preceituadas
pelo art. 199 da Constituicdo Federal e, consequentemente, amplificar o numero de doacdes e
de transplantes executados no pais, bem como propiciar o avanco biotecnoldgico e médico-
cientifico. Pode-se chegar a tal conclusdo a partir das justificativas apresentadas nos Projetos
de Lei que propulsionaram a promulgacdo dessa lei, em especial os Projetos de Lei n°
1.531/1991 e n° 701/1995, que versavam sobre a escassez na quantidade de doacdes no pais e
a falta de uma conscientizacdo hodierna do povo brasileiro acerca da matéria.

Os legisladores, a época, buscaram resolver esse problema atribuindo ao Estado o
direito de disponibilidade do corpo falecido, positivando o que seria alvo de desconfianga
geral da sociedade, em especial do setor médico, além de ensejar duras criticas no meio

académico. Apesar da simultanea positivacdo da possibilidade de manifestacdo contraria a



10

doacdo, possibilitando seu registro em documento de identidade oficial (art. 4° 88 1°-5°,
redacdo original), as criticas e a desconfianca generalizada da sociedade ndo foram dirimidas.

Ainda que a letra da lei determinasse a adocdo do consentimento presumido, a ala
médica, pela liberdade de atuagdo orientada pelos seus proprios principios €ticos, “adotou
como praxe consultar a familia sobre a retirada de 6rgéos e tecidos. Por sua vez, a sociedade
passou a militar de forma contraria ao consentimento presumido forte”, registrando em massa
a op¢ao de “ndo doador” em seus documentos (LACERDA FILHO, 2017, p.114-115). O
Projeto de Lei n°® 4.322/1998, do Deputado Paulo Paim, expressava, em sua justificativa, a
desconfianga da sociedade: “A doagdo por si s6 ja designa algo voluntario e solidario. Mas a
doacdo de drgdos, colocada como foi pela Lei n. 9.434, gera panico na populacdo que se vé
surpreendida, em um momento de dor, com a violéncia desta imposi¢ao”.

O clamor publico foi suficientemente forte para alterar a Lei dos Transplantes. Com a
Medida Provisoria n® 2.083-32/2001, convertida na Lei n°® 10.211, de 23 de mar¢o de 2001,

todos os paragrafos do art. 4° foram vetados e seu caput passou a vigorar da seguinte forma:

Art. 4°. A retirada de tecidos, érgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo 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 verificagcdo da morte.

A legislagdo brasileira ndo mais considerou o consentimento presumido forte do
doador, tendo o direito sobre os 6rgdos do cadaver sido transferido do Estado para a familia
do falecido. Com a redacéo vigente, cabe a familia o 6nus de decidir sobre a doagéo de érgaos
e tecidos apds a morte do potencial disponente. E o chamado consentimento fraco
(LACERDA FILHO, 2017, p.115).

Para regulamentar a Lei n°® 9.434, em 18 de outubro de 2017 foi sancionado o Decreto
n® 9.175, que trata especificamente da disposi¢cdo de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento. Além de implementar o Sistema Nacional de
Transplantes - SNT, o Decreto também dispGe sobre a doagdo e transplante de oOrgaos
oriundos de corpos recentemente falecidos.

Em seu Capitulo Ill, o Decreto trata especificamente da doacdo post mortem. Em
consonancia com a Lei dos Transplantes e as resolu¢Ges do Conselho Federal de Medicina, o
Decreto determina que a doacdo s podera ocorrer quando, de fato, for constatada a morte
encefélica (art. 17, caput e 88), devendo todo o procedimento de captacdo e doagdo operar

conforme o regramento do SNT, cujo conteudo estd disposto no Capitulo | do referido
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Decreto. Ademais, seu art. 20 € imperioso ao determinar que a doacdo post mortem, desde seu
inicio, com a captac@o dos orgaos, “somente podera ser realizada com o consentimento livre e
esclarecido da familia do falecido, consignado de forma expressa em termo especifico de
autorizagao”.

Assim, tem-se que, na legislacdo vigente, a doacdo de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano se da mediante os seguintes requisitos legais: o diagnostico da morte
encefalica, apds os procedimentos médicos estabelecidos para constata-la; o consentimento
expresso, livre e esclarecido da familia do doador. Pelas normas legais, o conjuge,
companheiro ou parente consanguineo, de maior idade e juridicamente capaz, na linha reta ou
colateral, até o segundo grau possuem a prerrogativa de decidir sobre a doagao.

Destaca-se no supracitado comando legislativo o uso da palavra “somente”. Pode-se
observar que, vinte anos ap6s o panico e o clamor publico, prevalece na legislacdo a ideia do
consentimento fraco do doador, recaindo para a familia, de maneira exclusiva, a palavra final
necessaria para autorizar a doacdo post mortem. Enquanto a década de 1990 buscou ponderar
0 consentimento presumido com o direito de manifestacdo contraria em cédula de identidade,
ndo ha, na legislacdo vigente, qualquer previsdo de validade juridica quanto a eventual
manifestacdo do doador ainda em vida, seja contraria, seja a favor da doacéo de seus 6rgaos,
mesmo se tal manifestagdo fosse formalizada em documento oficial.

Em outras palavras, a vontade do doador deixa de ser amparada juridicamente apds a
sua morte (MAYNARD et al, 2015, p.129). Diante de tamanha lacuna legislativa, deve-se,
por légico, pensar na possibilidade de eventuais conflitos oriundos de divergéncias entre a
vontade do doador post mortem, manifestada ainda em vida, e a vontade de seus familiares.
Tais potenciais conflitos e os temas que o cercam serdo abordados nos capitulos a seguir.

3 A DISPOSICAO SOBRE O PROPRIO CORPO

O direito de disposicdo sobre o proprio corpo tem origens no pensamento
jusnaturalista racional, onde a deliberacdo livre do individuo, sua capacidade para analisar e
julgar, deve estar em harmonia com as regras sociais nas quais se insere (LACERDA FILHO,
2017, p.111). Hodiernamente, esse direito é exercido livremente em questdes associadas a
modificacBes corporais (piercings, tatuagens, bodymodification em geral). Na area da saude,
exemplifica-se o exercicio desse direito com o livre arbitrio do paciente de decidir, quando

houver a opc¢do, dentre dois ou mais procedimentos terapéuticos para tratar sua enfermidade.
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Esse direito é, portanto, personalissimo, sendo composto, ainda, por principios juridicos

fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade.

3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

De facil entendimento, o direito a disponibilidade sobre o préprio corpo trata da
liberdade de que tem o individuo de deliberar sobre o destino de seu corpo. Pode ser taxado
como um direito personalissimo. Reconhece-se a instrumentalizacdo do corpo para a
realizacdo de diversas atividades de cunho essencialmente intimos e pessoais, bem como para
a autoafirmacdo do individuo, razdes pelas quais reconhece-se, igualmente, a necessidade de
regulamentacdo desse direito. Tal regulamentacdo inicia-se com o Cédigo Civil brasileiro, no

capitulo destinado aos direitos da personalidade, em seu art. 13:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo,
quando importar diminuigdo 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.

Da leitura do artigo, ja se pode perceber certas limitagdes a este direito personalissimo,
que s podera ser exercido caso o0 ato ndo desafie as normas sociais nem comprometam, de
alguma forma, a integridade fisica do individuo. O direito ao proprio corpo nao se limita a
forma total do corpo, se estendendo também as partes destacaveis, renovaveis ou nao - isto ¢,
a cabeca, 6rgdos, cabelos, sémen, sangue, membros, tronco. Alcanc¢a, ainda, o cadaver,
produzindo efeitos juridicos apds a morte (BITTAR, 2015, p.140).

A nocdo de liberdade de autodeterminagdo, predominante no mundo contemporaneo,
possui raizes no Renascentismo. Direitos subjetivos passaram a ser considerados prerrogativa
do cidaddo de uma sociedade organizada, dotando-lhe de liberdades patrimoniais que
incluiam seu proprio corpo e abandonando a velha nocdo romana da Lei das Doze Téabuas,
onde o corpo poderia ser instrumento de quitacdo de obrigacdo. O avancgo da biotecnologia, a
partir do século XX, fez surgir uma nova preocupacgao pungente: normatizar limitac6es ou, ao
menos, evitar abusos relacionados a vontade do individuo e & manipulagdo de material
genético. Tal preocupacgdo surge como uma resposta as atrocidades histdricas documentadas —
como as pesquisas com as células cancerigenas de Henrietta Lacks, cuja permissdao para
captacdo e estudos dessas células jamais foi dada (LACERDA FILHO, 2017, p.112-113).
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Os direitos da personalidade possuem a prerrogativa de serem absolutos,
intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e com capacidade de producdo de efeitos post
mortem (LACERDA FILHO, 2017, p.112). Sendo assim, € somente l6gico entender que tal
direito se esparrama pela doacdo de 6rgdos e tecidos, inclusive na doacdo post mortem. No
entanto, o que se V& na legislacdo brasileira atual € uma mitigacdo desse direito, dirimindo,
por resultado, o exercicio da vontade e da autonomia do potencial doador.

Ao ser aplicado ao caso concreto, o direito personalissimo da disposi¢do sobre o
préprio corpo deve seguir parametros constitucionalmente estabelecidos. Deve-se interpretar a
possibilidade de exercer tal direito a luz da Constituicdo Federal de 1988, cujo pilar é o

principio da dignidade da pessoa humana.

3.2 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

De dificil conceituacdo por conta de seu alto grau de abstracdo e generalidade, o
principio da dignidade da pessoa humana pode ser interpretado como o respeito do ser
humano em sua qualidade prépria de titular de direitos e deveres, na individualidade e no
coletivo, de modo que se assegure a ndo exposicdo da pessoa a quaisquer situacOes
degradantes ou desumanas que cologquem em risco sua vida ou em xeque sua saude ou sua
seguranca (CUNHA JR, 2015, p.560).

Compreendé-lo totalmente exige uma compreensdo minima da Historia; sua forca
como principio fundamental fixa-se ao lado do repudio para com as atrocidades cometidas
apds a Segunda Guerra Mundial e do positivismo “seco” que as permitiram. Observa-se,
portanto, que o principio da dignidade da pessoa humana possui certa prioridade entre os
principios fundamentais, uma vez que personifica “verdadeiro superprincipio” constitucional,
a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo nas esferas local e global,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido (PIOVESAN, 2013, p.87-89).

A dignidade da pessoa humana ¢ “elemento que confere unidade de sentido e
legitimidade a uma determinada ordem constitucional” (SARLET, 2006, p.77). E a coluna
filosofica e moral que sustenta a propria formulacio da Constituicio Federal Brasileira. E o
“principio dos principios”, o espirito de todo o ordenamento juridico brasileiro, e como tal
deve ser compreendido. Por conseguinte légico, ¢ o “pilar de interpretacdo de todo o
ordenamento juridico brasileiro”, devendo ser aplicado nas diversas demandas judiciais e na

formulacdo, interpretacdo e aplicacio da legislacéo infra (MAGALHAES, 2012, p.151-153).
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Em outras palavras, a apreciagdo de demandas sob a 6tica do principio da dignidade da
pessoa humana ndo € mera recomendacdo interpretativa doutrinaria, mas “representa um
principio normativo vinculante, por ser parte da Constitui¢io” (BOCKENFORDE, 2008,
p.62). Tal vinculagdo se da pela justificativa filosofica, moral e ética responsavel pelo préprio
nascimento do superprincipio, bem como pela sua vinculacéo as normativas fundamentais de
diversos Estados, inclusive no Brasil.

Isto posto, pode-se interpretar a legalidade da disposicao do préprio corpo para fins de
doacdo, seja intervivos, seja post mortem, como direito oriundo do principio da dignidade da
pessoa humana. E, pois, demonstracdo do principio dos principios sobre questdo bioética
pontual em normativa juridica devidamente regulamentada, parecendo impossivel
descorrelacionar a autonomia da vontade do individuo do principio da dignidade da pessoa
humana, sob pena de retirar o préprio cerne de seu significado.

A Lei de Transplantes abre seu conteudo permitindo o exercicio do direito
personalissimo a disposi¢do do proprio corpo para fins de transplante: “A disposicdo gratuita
de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante
¢ tratamento, ¢ permitida na forma desta Lei”. A permissividade positivada no inicio da Lei n°
9.434/97 enfatiza a liberdade de qualquer pessoa a decidir sobre o préprio corpo, garantindo-
Ihe o exercicio de sua autonomia e assegurando-lhe a dignidade. O Decreto n® 9.175/2017, por
sua vez, leva essa permissividade a um patamar a mais, criando todo um sistema de
abrangéncia nacional voltado para a efetivacdo da vontade do doador e, consequentemente,
para o sucesso regular do processo de doacgdo. Tudo isso a luz do “principio dos principios”.

Contudo, a despeito da beleza principioldgica que permeia o primeiro comando
legislativo sobre a doacgdo de dérgdos e tecidos, observa-se certa incongruéncia na letra da lei.
Isso porque, ao passo em que o legislador garante pleno exercicio da deliberacdo autbnoma,
também a mitiga. Enquanto o art. 1° da Lei n® 9.434/97 autoriza ao individuo dispor sobre o
préprio corpo, logo em seguida, em seu art. 4° a lei determina que eventual doacdo post
mortem somente serd efetivada apés deliberacdo dos familiares do falecido. Similar é o
Decreto n° 9.175/2017, pois positiva como requisito essencial para a doacdo post mortem o

consentimento livre e esclarecido dos familiares do potencial doador.

4 AUTONOMIA DA VONTADE NA DOACAO POST MORTEM

Da juncdo dos vocabulos gregos autos (ele mesmo, por si mesmo) e nomos

(compartilhamento), a palavra autonomia significa “dar-se suas proprias leis”, isto é,
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autogovernar-se (AGUIAR; MEIRELLES, 2018 p.128). No ordenamento juridico brasileiro,
o0 principio da autonomia da vontade retrata a capacidade que o individuo tem para deliberar
livremente, baseando-se em convic¢des pessoais, produzindo efeitos juridicos com tais
deliberacdes (RODRIGUES JUNIOR, 2004, p.118).

Na Bioética, relativamente ao tema aqui tratado, significa a liberdade de deliberacédo
sobre o proprio corpo, devendo estar presentes trés elementos essenciais para que a
manifestacdo da vontade se apresente em sua integridade e sem vicios: a intencdo do doador
ao decidir, o conhecimento sobre as consequéncias de sua decisao e a auséncia de coagdo ou
de outras influéncias externas. O conceito de autonomia aqui empregado é aquele concebido
por Kant: diz-se autbnoma a pessoa que possui plena capacidade de decidir com
discernimento (querer), tendo consciéncia das eventuais consequéncias (compreender), sem
que haja qualquer impedimento ou coacdo para tal ato (sem influéncias externas). Somente
com a satisfacdo dessas trés premissas € possivel afirmar que um individuo agiu com
autonomia (DALL’AGNOL, 2005, p.10).

No ambito da ética médica, o principio do respeito a autonomia significa o respeito
que deve o profissional de salde as decisdes de seus pacientes, podendo (e devendo),
obviamente, emitir sua opinido e informar o paciente sobre as consequéncias das decisfes. O
principio bioético do respeito a autonomia do paciente serve como uma budssola para a praxis
dos profissionais da biomedicina, reforcando o tradicional juramento hipocratico e
justificando suas regras norteadoras (DALL’AGNOL, 2005, p.10).

Mais do que mero direito positivado em legislacao especifica, a autonomia da vontade
é pressuposto de natureza constitucional, visto que esté intrinsecamente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana. Este, por sua vez, é preceito basilar de toda a teoria dos direitos
humanos, valor primordial do ordenamento juridico brasileiro, intrinseco ao espirito da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a chamada “Constitui¢ao Cidada”,
podendo ser encontrado ja em seu preambulo (MAGALHAES, 2012, 154).

Borges (2003, p.47) ensina que a autonomia da vontade “coincide com o conceito de
liberdade juridica, significando a faculdade de atuar licitamente”, sendo a autonomia privada
correspondente a liberdade do individuo de “reger, com efeitos juridicos, suas proprias
relagdes”. E, em outras palavras, “sinénimo de poder de disposi¢do”, no qual o individuo
pode estabelecer regras para situagfes e momentos pontuais de sua vida, tendo tais
deliberacdes o reconhecimento e a protecdo do ordenamento juridico.

“Em termos bioéticos, a autonomia esta relacionada diretamente a necessidade de

respeito as decisdes individuais no decorrer dos processos médicos e biocientificos”
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(MEIRELLES; SILVA, 2017, p.722-723). O respeito a esse principio exprime o principio
bioético da beneficéncia, que “significa, simplesmente, fazer o bem aos outros, agir em prol
deles” (DALL’AGNOL, 2005, p.15). Na area médica, isso pode ser exemplificado em um
quadro hipotético de doenca terminal cujo tratamento é demasiadamente doloroso ao paciente:
diante da futilidade do tratamento, o médico pode optar por ndo realizd-lo, permitindo
somente paliativos para aliviar a dor do paciente na medida do possivel.

E pelo principio da autonomia da vontade que o individuo pode criar, modificar ou
extinguir situacdes e negocios juridicos de forma direta e individual, adequando “sua
autonomia privada com os interesses que 0 ordenamento escolhe proteger” (BORGES, 2003,
p.48). Diante de tal conceito, é somente ldgico que a autonomia da vontade, regida por todos
0s principios bioéticos, pelo principio-mor da dignidade da pessoa humana e por sua
caracteristica de direito personalissimo, deveria ser tratado com extrema valia relacdo de
doacdo de 6rgaos.

Todavia, 0 que se observa no ordenamento juridico brasileiro é o desrespeito a
autonomia da vontade do disponente de 6rgaos, tecidos e parte do corpo humano na doacao
post mortem. Em dois momentos - um lapso temporal de 10 anos permeado por criticas,
discussdes e formulacGes de um novo texto legal -, o Direito brasileiro escolheu proteger néo
a autonomia do doador, mas a autonomia de seus familiares sobre uma deciséo

intrinsecamente particular. Basta observar os arts. 17 e 20 do referido Decreto:

Art. 17. A retirada de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano podera ser
efetuada apdés a morte encefalica, com o consentimento expresso da familia,
conforme estabelecido na Secdo |1 deste Capitulo.

Art. 20. A retirada de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo humano, apés 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.

Embora o texto legislativo hoje vigente possa ser compreendido como fruto do
historico das leis sobre doagdo post mortem, onde, gradativamente, foi-se aterrando a
autonomia do doador em razdo da desconfianca generalizada da populacdo sobre tal
modalidade de doacéo, o clamor publico néo justifica a mitigacdo de um direito fundamental
do doador. Se o Codigo Civil ja mitiga a autonomia da vontade quando limita o direito de
disposi¢do sobre o préprio corpo em momentos pontuais, a legislacdo especifica ratifica essa
mitigacdo. Ainda que se tenha tentado fazer o bem, a legislacdo brasileira tombou em um

verdadeiro paternalismo injustificado, uma vez que “a ocorréncia do paternalismo se da
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quando o principio da beneficéncia é praticado com desrespeito a autonomia do paciente”
(SILVA, 2016, p.71).

A atualizacdo legislativa buscou afastar a ideia de doacdo presumida, que foi méa
recepcionada pelos brasileiros na década de 1990, priorizando, ao inverso, 0 consentimento
familiar. O resultado disso foi a completa obliteracdo de uma liberdade, um direito
personalissimo do doador. Deixou-se de haver “amparo juridico a manifestagdo de vontade do
doador potencial, circunstancia que revela a prevaléncia do monopdlio de decisdo familiar na
hipétese de um confronto entre a vontade do doador e a vontade da propria familia”
(MAYNARD et al, 2015, p.129).

4.1 AVONTADE DO DOADOR MANIFESTADA EM VIDA

No que tange a area da salde, a autonomia da vontade pode ser expressa por meio das
chamadas diretivas antecipadas da vontade. Este instrumento juridico representa a
“possibilidade de exercicio da vontade para escolher tratamentos e/ou procedimentos que
possam ser adotados quando instaurado o processo de fim da vida” (MEIRELLES; SILVA,
2017, p.721). Todavia, este documento ndo pode ser utilizado como autorizagdo para a doagéo
apos a morte por ir de encontro a legislacéo especifica (MAYNARD et al, 2015, p.135).

Reutilizando-se do quadro hipotético apresentado anteriormente, um paciente terminal
cujo tratamento pode ser demasiadamente doloroso podera requisitar ao seu médico a ndo
realizacdo do tratamento, ou, ainda, somente a manutencdo de tratamentos paliativos. Com
fulcro na autonomia da vontade, ao lado dos principios juridico-filosoficos que a compdem, a
vontade desse paciente norteara as decisfes de sua equipe médica, resguardado o direito de
recusa a0 médico caso tal vontade va de encontro ao Codigo de Etica Médica.

Nota-se como a autonomia da vontade é plenamente resguardada diante dos desejos e
do consentimento informado do paciente, sendo tratada com a importancia que merece nos
casos de enfermidade mais delicados. Em contrapartida, essa autonomia parece ter um prazo
de validade, sendo observada somente durante a vida do paciente. Embora os direitos da
personalidade cessem com o fim da personalidade juridica, ou seja, com a morte, € notdrio
que, para fins de protecdo a direitos personalissimos especificos, a morte demarca somente a
finitude da pessoa natural, permanecendo a personalidade juridica em casos especificos. Bittar
(2015, p.44-45) assinala que subsistem efeitos post mortem - ou mesmo ad aeternum - aos
direitos a imagem, ao direito moral do autor e, como ndo poderia deixar de ser, ao direito ao

corpo e as partes do corpo.



18

Insta salientar que o préprio Cddigo Civil faz um contraponto ao paternalismo
encontrado no art. 13, pois, no artigo seguinte, admite ser “valida, com objetivo cientifico, ou
altruistico, a disposi¢ao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”.
Orienta, portanto, a prevaléncia do direito ao corpo para além da morte, resguardando ao
morto a capacidade de ser sujeito de direito. Sendo assim, incoerente é a letra da lei quando
subtrai do individuo a capacidade de decidir sobre o destino de seu corpo (SCHREIBER,
2014, p.48).

“A ideia da autonomia é, antes de tudo, ontologicamente anterior ao Sistema Juridico,
se vista como um pressuposto inerente a condi¢cdo da humanidade” (MEIRELLES; SILVA,
2017, p.729). Nesse sentido, incompreensivel € a desarmonia legislativa referente a autonomia
do doador. Nao se faz cabivel que, em vida, o direito a autonomia tenha tamanha eficacia que
ao doador é permitido, inclusive, escolher o receptor de seus 0rgaos, ao passo em que, apos a
morte, essa autonomia seja tdo completamente obliterada que, ainda que o doador tenha se
manifestado contra ou a favor da doagdo em vida, o direito de decisdo seja repassado a seus
familiares. A configuracdo legislativa, do modo como esta, representa um evidente retrocesso
(SCHREIBER, 2014, p.48).

Em relacdo a doacdo de oOrgdos post mortem, observa-se no Direito Civil uma
mitigacdo ao direito & autonomia do de cujus, transferindo-o em sua totalidade aos seus
familiares. A luz dos principios basilares da Bioética, surgem os questionamentos: é justo que
0 doador ndo tenha seu direito personalissimo reconhecido? Evita-se fazer o mal ao impedir
que a vontade do de cujus tenha qualquer eficacia, ainda que manifestada em vida? O que é
mais benéfico para a sociedade? Analisando profundamente as questfes juridico-filosoficas
pertinentes & doacdo de 6rgdos post mortem, temos que a Bioética é a disciplina que melhor
encontra caminhos para responder a essas dificeis questdes, devendo, portanto, guiar a
redacéo legislativa, o que ndo foi feito com a Lei de Transplantes e tampouco com o Decreto
n°9.175/2017.

4.2 A NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO DA FAMILIA NA DOACAO POST
MORTEM

E padrdo da ética médica, consuetudinariamente e também por forca da Resolucio
CFM 1.995/2012, a consulta dos familiares quando o enfermo ndo puder manifestar sua
vontade. Na eventualidade de omissdo em vida do potencial doador sobre seus desejos de doar

ou ndo seus 6rgdos, deve-se consultar a familia do falecido sobre o tema. A preocupacéo € de
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que se assegure o melhor para o paciente, sob o manto da crenga de que a familia “agira
pensando em termos dos melhores interesses do representado” (DALL'AGNOL, 2005, p.10).

Realmente, a oitiva dos familiares poderia ser tdo atil como condizente com o
principio da dignidade da pessoa humana em casos de omissdo do falecido sobre doacéo de
orgdos, porém se estabelece um novo nivel de conflito quando h& vontade manifesta em vida,
principalmente se deixada por escrito. O legislador estabeleceu, em sintese, que quaisquer
manifestacdes de vontade do doador ndo dispdem de plena eficacia juridica, pois esta se perde
com a sua morte. A eficacia juridica plena, por conseguinte, incide somente a vontade dos
familiares do doador. “Nao se prestigiou, portanto, a vontade do potencial doador, mesmo que
em vida este tivesse deixado clara sua intencéo, seja por documento formal ou pessoal seja
por qualquer meio idoneo de manifestagao” (MAYNARD et al, 2015, p.130).

Em outras palavras, o legislador mitigou a eficcia juridica da vontade do doador,
eliminando-a com a sua morte. Eventual vontade manifestada pelo doador em vida, ainda que
deixada por escrito, deve ser ratificada por seus familiares para ter eficacia juridica. E a ideia
do consentimento fraco aplicado a doagdo de 6rgdos post mortem (LACERDA FILHO, 2017,
p.115).

Faz-se necessario salientar que tal comando legislativo ja estava em vigor desde o ano
de 1997, com o advento da Lei n® 9.434. Todavia, desde I4, foi constatada a falha do
legislador. Vinte anos depois, com o Decreto n® 9.175/2017, a esperanca dos criticos de tal
normativa era de que a incongruéncia legislativa fosse sanada, porém o referido decreto
somente a ratificou.

A plena autonomia do doador em vida é requisito essencial para que se inicie o
procedimento de doacdo e a subsequente transplantacdo de 6rgdos e tecidos, com fulcro no
principio da dignidade da pessoa humana. Contudo, também com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana, a plena autonomia do doador é mitigada, adotando-se no Brasil
a teoria do consentimento fraco, a qual favorece o direito de escolha dos familiares do de
cujus em detrimento a eventual vontade por ele atestada. Mais do que mera incongruéncia
legislativa, as disposi¢fes sobre doacdo de oOrgdos e tecidos retratam verdadeiro conflito
principiolégico - ndo oriundo de principios fundamentais contrapostos, mas advindo de

caminhos interpretativos sobre 0 mesmo principio fundamental.

Tal interpretacdo subordina a autonomia corporal do individuo & vontade de
terceiros, atribuindo a conjuges e parentes um inusitado "direito sobre o corpo
alheio", capaz de prevalecer mesmo contra a vontade do falecido. Trata-se de grave
atentado contra o valor constitucional da dignidade humana, que pressupde a plena
autodeterminacdo individual em tudo aquilo que ndo gere risco para si ou para a
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coletividade. Subordinar a vontade do doador em matéria corporal a autorizagéo do
Estado-juiz (no caso de doagdo em vida) ou ao consentimento de cOnjuge ou
parentes (no caso da disposicdo post mortem) é desconsiderar a vontade individual
naquilo que possui de mais prdprio e intimo: sua autonomia corporal (SCHREIBER,
2014, p.48).

E necessario que se faca uma interpretacdo do sistema constitucional como um todo
para que as normativas infraconstitucionais efetivamente apliqguem a ldgica exprimida na
Carta Magna (DANTAS, 2008, p.78). E, se a base principiologica do ordenamento juridico
brasileiro é o principio da dignidade da pessoa humana, faz-se necessaria uma aplicacdo do
Direito que efetivamente se volte para a dignidade humana. Se, por sua vez, a autonomia da
vontade € derivada da dignidade da pessoa humana, ela deve ser tratada com o maior respeito,
devendo-se rever a legislacdo vigente no que diz respeito a decadéncia da autonomia da
vontade do doador de 6rgdos apds a sua morte.

O Brasil possui taxas de doacdo ap6s a morte menores do que a de paises que adotam
do consentimento presumido, porém este fato ndo se da somente por causa de tal ado¢do, mas
também por fatores socioculturais. O historico da legislacdo brasileira acerca da doacédo de
orgdos post mortem demonstra um senso de desconfianca para com o procedimento. A
percepcdo generalizada das familias de potenciais doadores sobre o procedimento de doagao €
predominantemente negativa. Fatores como religiosidade, desconhecimento (do qual decorre
a desconfianca), auséncia de didlogo intrafamiliar sobre o assunto, auséncia de acolhimento
sensibilizado pela equipe meédica aos familiares que perderam um ente querido, a esperanca -
pautada em desconhecimento - de que o ente querido “se recupere” da morte encefalica ¢ o
préprio luto influenciam nas baixas taxas de doacdo post mortem entre 0s brasileiros
(FERNANDES, 2015, p.35-37).

N&o se discute que a perda de um ente querido € uma ocasido extremamente
perturbadora. A literatura tem defendido um aprimoramento das técnicas das equipes médicas
na abordagem dos familiares para captacdo de potenciais doadores (MEIRELLES;
MAGALHAES, 2018, p.44). Porém, além da delicadeza na abordagem, deve-se atentar para a
divulgacdo e devida educacdo da populacdo brasileira sobre o procedimento de doacdo de
Orgdos. Atitudes como essas certamente serviriam a populacdo de uma maneira significativa,
tranquilizando mesmo os mais temerosos sobre o procedimento e aumentando o nimero de
doagBes em todo o pais. Entretanto, politicas publicas por si s6 ndo seriam suficientes para
resolver o problema juridico do consentimento fraco do doador. A falha legislativa deve ser

sanada, de modo a proporcionar ao potencial doador o exercicio do seu direito a autonomia.
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A critica a letra da lei ndo reside na tentativa de regulamentar o processo de doagdo - a
complexidade e o alcance de tal procedimento necessita, obviamente, de uma regulamentacao
esmiucada. As criticas residem, pois, na escolha do legislador em anular os efeitos de
qualquer manifestacdo de vontade do doador em potencial, passando tal responsabilidade para
seus familiares. Compreendem-se 0s motivos e 0s caminhos tomados na construcdo
legislativa, porém, as falhas anteriores, o receio da populacdo e a inconstancia do legislador
ndo justificam o desservico ao Direito trazido pelo Decreto n° 9.175/2017. Nesse sentido, 0
Decreto falhou ao ndo somente ratificar, mas ao mitigar ainda mais a autonomia do doador. O
retrocesso encontrado na legislacdo brasileira atual desrespeita o direito fundamental do
doador de ter sua vontade considerada, transferindo a outros - que, em razdo das
circunstancias, podem ndo compreender ou recear tomar qualquer decisdo - o 6nus de
autorizar ou nao a doacao.

N&o ha como proteger os direitos constitucionais do doador sem garantir a eficacia de
sua decisdo apds sua morte. Ndo ha como aproximar a populacgdo brasileira da ideia de doar
seus Orgdos post mortem sem assegura-la da eficacia, transparéncia e beneficéncia do
procedimento. Ndo ha como garantir plenamente o direito a autonomia da vontade do doador
sem estender sua eficacia apds a morte da pessoa natural. E perceptivel, portanto, a
necessidade de readequacdo da legislacdo especifica, de modo a garantir tal eficicia, para que,
entdo, o almejado crescimento do Sistema Nacional de Transplantes e, consequentemente, do

numero de transplantacdes seja alcancado.

5 CONCLUSAO

Poucas demonstracgdes de altruismo séo tao significativas quanto a doacdo de 6rgaos e
tecidos. Poucos atos possuem tamanho potencial de impacto, tanto no ambito medicinal, por
conta das complexas cirurgias e delicadezas técnicas que rodeiam o procedimento, como na
esfera emocional, particular e familiar. Expectativas, receios, esperangas e outros diversos
sentimentos permeiam todo o processo de doa¢éo, seja a doa¢do intervivos, seja a doacdo post
mortem. Doar Orgaos e tecidos € literalmente doar oportunidades para a continuidade de uma
vida com qualidade.

Por essas raz0es, constata-se o carater personalissimo do ato de decidir pela doagéo
(ou negéa-la). O direito do individuo de decidir sobre seu préprio corpo fundamenta-se no

principio norteador da doacdo de 6rgédos e de todos os seus efeitos juridicos, e que também é
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um dos principios mentores da bioética: a autonomia da vontade. Este, por sua vez, funda-se
na dignidade da pessoa humana, principio-mor da Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, a doacdo de 6rgaos post mortem é regida pela Lei n® 9.434/1997 e pelo
Decreto n® 9.175/2017. O referido decreto foi promulgado numa tentativa do legislador de
sanar criticas relativas a eficacia da autonomia do doador apds a morte, porém o comando
legislativo foi insuficiente para tal fim. Ao contrario, somente intensificou a negativa de
respeito a autonomia do doador, uma vez que determinou a oitiva dos familiares do falecido -
isto é, seu cOnjuge ou companheiro, ou parente consanguineo, de maior idade e juridicamente
capaz, na linha reta ou colateral, at¢é o segundo grau - como requisito essencial para
autorizacdo da captagdo e transplantacdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano.

Nem as politicas publicas nem o Direito brasileiro sdo contra a doacdo de 6rgaos. Pelo
contrario, campanhas, mensagens publicas e demais publicidades s&o comumente vistas pela
populacdo, visando a conscientizacdo coletiva quanto a importancia de se doar 6rgdos apés a
morte. Observa-se a vontade do legislador de estimular a sociedade para conferir
consentimento livre e esclarecido a doacdo post mortem, além de proteger a ética do
procedimento a integridade do doador, uma vez que todo o processo de captacdo, transporte e
transplantacdo sdo rigidamente regulamentados, sendo obrigatoria, ainda, a devolugdo do
cadaver condignamente composto apds o procedimento de retirada dos 6rgdos para doagéo.

As baixas taxas de consentimento dos familiares para a doacdo dos orgdos de seus
entes falecidos podem ser explicadas por fatores como a percepcdo generalizadamente
negativa das familias de potenciais doadores acerca da doacdo, fruto de certa desconfianca,
receio e desconhecimento sobre o procedimento, bem como a auséncia de dialogo anterior
entre o de cujus e sua familia. Contudo, tais fatores socioculturais ndo dirimem a falha técnica
do legislador ao positivar o consentimento fraco do doador, fortalecendo como requisito
primordial para a doagdo post mortem o consentimento livre e esclarecido da familia.

O Decreto n® 9.175/2017 ratificou o desacerto da Lei dos Transplantes, violando o
direito de autonomia do doador ao transferi-lo a outras pessoas. Ainda que seja sua familia, tal
direito personalissimo estd diretamente conectado a dignidade da pessoa humana, ndo sendo
cabivel que a disponibilidade de tal direito seja transferido a outrem.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o Decreto n°® 9.175/2017 violou o direito de
autonomia do doador post mortem, pois a negativa de eficicia da vontade do doador ap6s sua
morte viola direitos fundamentais cujos preceitos devem perdurar até apo6s a finitude do
individuo, pela prépria protecdo da dignidade da pessoa humana. A redacdo da legislacdo

vigente vai de encontro aos principios basilares da Constituicdo Federal de 1988.
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