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RESUMO: Trabalho destinado a andlise da disposicdo do dompmano no que tange ao
transplante de orgaos e tecidos entre pessoas WedaBcacdo da incidéncia da autonomia
privada e do principio da dignidade da pessoa haroamo vetores de conducao das relagbes
sociais. Investigacdo das caracteristicas dostabreila personalidade, em especial, a
indisponibilidade, relacionando-as a problematiaardnsplantacdo de 6rgéos e tecidos entre
vivos.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa tratar sobre a disposig@orpo no que tange ao
transplante de 6rgéos e tecidos entre pessoas HAaes tanto, € de fundamental importancia
analise detalhada da autonomia privada e do prinadp dignidade da pessoa humana,
premissas inerentes ao problema em voga.

A importancia desse tema vem crescendo em harnmomna a evolugdo da
medicina e da ciéncia em geral; isso porque, quaais esta se desenvolve, maior € o anseio

da sociedade pela utilizacdo dos meios existenhea efetivar suas novas perspectivas
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relativas a saude, a vida, a procriacao.

Nessa linha, buscar-se-a explanar idéias acercdema, trazendo aspectos
relevantes e hipdteses pertinentes. De fato, emmslgiomentos, ndo sera possivel trazer
solucdes, conceitos e resolucdes definitivas, rsi@sasempre presente o esforco em ampliar

a discusséao, pois, de forma alguma, logra-se aitiefiade.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 19sandll, determina que “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela umdéassolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Denmtawmale Direito e tem como fundamentos:
lll - a dignidade da pessoa humana; [...]". O plasto corresponde a um marco e uma
conquista do Estado Democrético de Direito, norgataa sua importancia nem sempre foi
colocada em evidéncia.

Para melhor compreender a construcdo do conceitdigledade da pessoa
humana, € preciso enquadrar esse processo na &vdiistérica pela qual a humanidade
passou até os dias atuais. Em uma sucinta andligessivel perceber, como bem retratam
Paulo Bonavides (2004) e Dirley da Cunha Juniorl120que existiram grandes marcos
historicos que representaram a caminhada do dimdtustitucional até se chegar ao
neoconstitucionalismo, que provocou intensas muRNEO antigo conceito de
constitucionalismo, agora fundado na dignidadees@a humana. A concepgéo dos direitos
fundamentais antes da Primeira e Segunda Guerfaratada nos direitos individuais; ja no
pos-guerra, essa concep¢ao mudou, passando-daraaepela efetivacdo desses direitos em
ambito social, pois diante das atrocidades conmgetidegceu um sentimento de coletividade,
de preocupa¢do com o proximo.

No Brasil, a Constituicdo de 1934, sob a influénd#a Constituicdo alema de

Weimar de 1919, foi a primeira a delinear os comisrda atuagéo desse Estado
intervencionista, do tipo social, dualista, na emugdo do seu objetivo de

promover o desenvolvimento econémico e o bem-asteial. E desde a Carta de
1934 até a atual, o regime constitucional brasilégm se pautado por uma

conjugacdo de democracia liberal e de democracialY€UNHA JUNIOR, 2011,

p. 39).

Esse é o sentido da evolucéo do conceito do prmm@ipdamental da dignidade
da pessoa humana, que sai de uma concepcéao iralistdipara uma concepcao social. Hoje,

a sociedade como um todo tem de respeitar e praraalignidade humana.



A construcdo do conceito de dignidade da pessoam@r@ um processo, haja
vista que, conforme Wolfgang Sarlet (2008), inexistn conceito fechado, estatico. Nesse
processo, mostra-se em um primeiro momento quengdego pensamento classico e cristéao,
a dignidade da pessoa humana era um valor intdngecser humano. Ja no pensamento
filosofico e politico da antiguidade classica, gnilade da pessoa humana era medida
conforme a posicao social da pessoa. Em contrgfmdipha-se a concepcao estoica, a qual
dizia ser inerente ao ser humano e o distinguialdosis seres.

Marco importante desse processo de construcaor®ito foi a contribuicdo de
Immanuel Kant, nos séculos XVII e XVIII. Segundoriaa autonomia como capacidade de
autodeterminacdo é o fundamento da dignidade dsopeBumana, e sO possuem essa
capacidade os seres racionais. Em decorréncia, dissésofo aleméo diz que “o Homem, e,
duma maneira geral, todo ser racional, existe comdim em si mesmo, ndo simplesmente
como meio para o uso arbitrario desta ou daquetdade” (KANT apud SARLET, 2008,
p.33-34). Tal pensamento evita, portanto, a coafio do ser humano a partir do momento
que o considera um fim em si mesmo, premissa imptissima na tematica do presente
trabalho. Verificar-se-4 que, ha, hoje, um EstadmmBcratico de Direito, fundado nesse
principio fundamental da dignidade da pessoa hupwagaal mitiga a Autonomia.

Assim, surge a preocupacdo com aqueles que tém emsacidade de
autodeterminagcdo reduzida, ou até mesmo subtrbida.se pode, por Obvio, deixar de
conferir dignidade a essas pessoas. Diante diggdica-se dois importantes aspectos da
dignidade da pessoa humana, um relacionado a amimnohamado por Dworkin de voz
ativa, e outro assistencial, que seria a voz passiacionado a preocupac¢do que a sociedade
e 0 Estado devem ter com aqueles que né&o possueacidade de se autodeterminar
(DWORKIN apudSARLET, 2008).

Dworkin, portanto, parte do pressuposto de quegaidikde possui “tanto uma voz
ativa quanto uma voz passiva e que ambas encostatpnectadas”, de tal sorte
que é no valor intrinseco (na “santidade e invititkde”) da vida humana, de
todo e qualquer ser humano, que encontramos acagfb para o fato de que
mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da prdigricdade merece té-la (sua
dignidade) considerada e respeitada. (SARLET, 2062-53).

Destarte, fica evidente a dificuldade de se formuta conceito fechado e estatico
de dignidade da pessoa humana. Porém, isso ndacamph autorizacdo de usa-lo
arbitrariamente.

A dignidade da pessoa humana é, por assim dizeatuiputo inerente a qualquer
ser humano, independente de fatores externosnEipiv méaximo do ordenamento juridico,

que serve como baliza para todas as normas, esgevespeitado tanto pela coletividade



quanto pelo préprio Estado. Este, por sua vez, aflemrespeitar, deve desenvolver
mecanismos que ajudem a promover essa dignidaderetamente.

E de conhecimento geral o quéo a ciéncia vem ewiduino sentido de encontrar
novas técnicas capazes de atender aos anseiosciddasie, antigos anseios como, por
exemplo, a descoberta de remédios capazes dedognagas que eram tidas como incuraveis,
como o tétano; e anseios novos, a exemplo dascéécde reproducdo assistida, tal qual o
caso da FIV (fertilizacaan vitro). SAo esses Novos anseios que requerem um tratamento
especial do direito.

Destarte, o Biodireito vem para auxiliar o dire@orento acerca dessas novas
transformacdes em questdes relativas a vida, sesalaté mesmo a mort® Biodireito,
assim como a Bioética, através dos principios tlanamia, beneficéncia, ndo maleficéncia e
justica, vem para proporcionar “diretrizes moragapo agir humano diante dos dilemas
levantados pela biomedicina” (DINIZ, 2006, p.15). busca pela obediéncia a esses
principios, que nada mais serve do que limitestdacdo da biomedicina, vem para, mais
uma vez, buscar o respeito ao supracitado prinapiaignidade da pessoa humana, isso
porque “a ciéncia deve estar a servico do ser harpara que a sua vida seja cada vez mais
digna de ser vivida” (PEDRA, 2007, p.12). Com isSqossivel afirmar que o Direito deve
estar também atento as novas mudancas no ramordadicina, a fim de que a dignidade da
pessoa humana venha a ser respeitada.

3 BIODIREITO, DIGNIDADE E AAUTONOMIA PRIVADA

A andlise dos debates doutrinarios e jurisprudéneia torno deste relativamente
novo ramo do direito, chamado de Biodireito, leveoastatacdo de que eles, no mais das
vezes, giraram em torno da autonomia privada. éudsio da questdo da barriga de aluguel,
transplante de érgdos e mudanca de sexo, por exeagalba conduzindo ao questionamento:
“até onde o individuo pode exercer a sua vontadé?ocAde é possivel dispor do proprio
corpo?”. Essa discussao recai, sobretudo, na plagsile do individuo dispor de direitos da
personalidade e, logo, envolvem o principio fundatadeda dignidade da pessoa humana. “Os
direitos da personalidade sdo os que resguardamgnaade humana” (VENOSA, 2008,
p.169).

Nesse sentido é também o pensamento de RoxanasGaBiasileiro Borges
(2007, p.14): “Os direitos da personalidade saoomsiderados essenciais a pessoa humana,

visando a protecéo de sua dignidade. Diante dé&ssmosso direito, cada vez mais o conceito



‘personalidade’ se aproxima do valor ‘dignidade”.

3.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E O BIODIREITO

Os direitos da personalidade estéo intrinsecanretgeionados com o Biodireito,
sendo quase impossivel desvencilha-los dessasss@ss Como discutir, por exemplo, a
doacédo de 6rgdos, a manipulacédo de embibeisro, mudanca de sexo e antecipacdo de um
parto de um feto anencéfalo sem pensar no direitinlaae a integridade fisica? Por certo,
deixar de discutir sobre a disponibilidade ou n&otals direitos torna o debate um tanto
lacunoso. “Conceituam-se os direitos da persorggid@mo aqueles que tém por objetivo os
atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoasernre em suas projecdes sociais.”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.180).

O Cadigo Civil de 1916, essencialmente patrimosiialindo previa a existéncia
de direitos da personalidade. Sua presenca no €&ig de 2002 corresponde a um marco
no direito privado nacional, em consonancia conpressupostos ja elencados em diversos

dispositivos da Constituicdo Cidada.

Trata-se de um dos sintomas da modificacdo axicddda codificacdo brasileira,

gue deixa de ter um perfil essencialmente patriedpoaracteristico do Codigo Civil

de 1916, concebido para uma sociedade agrariditmaalista e conservadora, para
se preocupar substancialmente com o individuo, enfieifa sintonia com o espirito

da Constituicdo Cidada de 1988. (GAGLIANO; PAMPLORIAHO, 2011, p.179).

Isto posto, cumpre ratificar o que ja € pacificguida doutrina civilista que,
embora a Carta Magna traga um rol desses dirgitosrtigo 5°, e o Cdédigo Civil de 2002
elenque outrosno seu Capitulo 1l, o disposto ndo corresponde aalneaxativo, mas sim
exemplificativo; ndo s@oumerus claususnas sirmumerus apertudestarte, conclui-se que
€ preciso pensar neste rol de forma exemplificaivlim de dar maior efetividade ao

principio fundamental da dignidade da pessoa hupgamantindo sua eficacia plena.

3.2 CARACTERISTICAS E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DRERSONALIDADE

Observando a literatura civilista, constata-se gsieautores, ao tratar sobre os
direitos da personalidade, acabam por fazer unsasifittacdo que traz elementos comuns a
esses direitos. Todavia, a nomenclatura tende afioawdde um doutrinador para outro. De
toda sorte, manter-se-4 a classificacdo dos pafessdablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2011), por se adequar ao trabaioogto.



Tais civilistas apontam como caracteristicas ded#e#os: o carater absoluto
(oponiveis erga omnes a generalidade (concedidos a todas as pessaas),
extrapatrimonialidade (n&o sdo mensuraveis ecoramnante), imprescritibilidade (o ndo uso
nao importa na sua extincio e ndo dependem de w@xo ppara O Seu exercicio),
impenhorabilidade (decorréncia l6gica da indispitiddde), vitaliciedade (perduram durante
toda a vida do individuo e alguns se prolongam apd®rte) e, por fim, a indisponibilidade -
o qual sera desenvolvido posteriormente. Devidmpgsta do trabalho, ndo se torna didatico
0 esmiucar de cada caracteristica, cabendo, tqdawia atencdo maior ao carater da
indisponibilidade.

A nomenclatura “indisponibilidade” é utilizada pelovilistas a fim de abarcar as
caracteristicas da irrenunciabilidade e da intrasshbilidade, que sdo vedaces trazidas de
forma expressa no art. 11 do CC/02: “Com excec¢&ocdeos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciavéi® podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntaria”. Analisando-os separadameétppssivel afirmar que caracterizar um
direito como irrenunciavel importa em ter como &egeral a vedacéo a abdicacéo, por parte
do individuo. J& o “status” de ser intransmissiagfjere que tais direitos ndo podem ser
cedidos, ndo comportando, pois, a modificacdo da tgularidade. Nada obstante, essa
indisponibilidade néo é absoluta, havendo casogquenpode ser abrandada.

Quanto a classificagdo dos direitos da personaidddve-se sempre levar em
conta a metodologia utilizada e o contexto sociltucal da época em que se levanta a
discusséo. A doutrina majoritaria se ocupa dertsaihre alguns direitos especificos, como o
direito ao proprio corpo, a imagem, as integridafissea e psiquica e direito a honra.
Todavia, cumpre sempre lembrar do carater ilimitddsse rol de direitos. “Sé&o ilimitados,
ante a impossibilidade de se imaginar um numerbafde de direitos da personalidade.”
(DINIZ, 2011, p.135).

4 A AUTONOMIA PRIVADA E A MITIGACAO DA INDISPONIBIL IDADE DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Neste momento, importa analisar se a caracteriskicandisponibilidade dos
direitos da personalidade é aplicavel de formastiita ou se seria possivel a sua
relativizacdo, diante da autonomia privada. Priameénte, € fundamental o entendimento de
gque a autonomia privada corresponde a um podeeidafao individuo de administrar a sua

vida privada de acordo com a sua vontade.



Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p.1l) tn@&stjonamentos pertinentes
gue correspondem a discusséao desse ponto, quaselvalgue:

O Cddigo Civil de 2002, no art. 11, preceitua qlemm excecdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidadeirg@iansmissiveis e irrenunciaveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo vélisitRepete-se na doutrina que
os direitos de personalidade séo indisponiversjtdveis. Sendo assim, como se
explicam as doacdes de orgao, licitas, legitimasctisive incentivadas pela
sociedade e pelo Estado? Como se justificam asd@k=cjudiciais que reconhecem
validade e eficacia a contratos sobre a imagemedsoas? Por que as pessoas
podem, mediante contrato, negociar o uso de sew qara apoiar a publicidade
comercial de um produto? Como se explicam os resemtgdcios por meio dos
quais as pessoas, em troca de prémios ou de plaldei expdem sua privacidade
para o publico em geral, através de redes nacideals/?

A fim de responder a estes questionamentos, € targerrelatar que a autonomia
privada corresponde a um principio fundamentalimes$d ao individuo, pelo ordenamento
juridico. Como ele é conferido, e néo inato do vfdlio, 0 seu exercicio encontra como
limites as proprias normais legais, devendo estmpse em conformidade com o
ordenamento juridico vigente. Apenas assim o0 iddivitera a liberdade para atuar e
administrar os seus proprios interesses.

Pensar na autonomia privada interferindo nos dseie personalidade demanda a
idéia de exercicio de tais direitos de forma negatiais como, a protecdo quanto a sua lesédo
por parte de terceiros, mas também de forma pasiéivfim, por exemplo, de atender a um
interesse solidario.

O significado de ‘poder de disposicdo’ e express@mselatas € o poder que a
pessoa humana tem de exercer seu direito de pédsmleade forma positiva, ou
seja, de forma ativa, ndo apenas protegendo deiresc mas principalmente,
atribuindo aos seus direitos de personalidade o dirm melhor se adequar a

realizacdo de sua dignidade e ao livre desenvohtionele sua personalidade.
(BORGES, 2007, p.2).

Com isso nao se quer dizer que a caracteristiéadigponibilidade dos direitos
da personalidade - irrenunciabilidade e intrasmikdade - ndo € mais respeitada pelo nosso
Estado. O art. 11 do CC/02, como ja visto, trazesgamente essas caracteristicas. Todavia, o
proprio artigo, na sua primeira parte, faz a ressde tais vedacdes serem afastados em casos

trazidos em lei.

Sao, em regra, indisponiveis, insuscetiveis deodisfo, mas héemperamentos
guanto a isso. Nada obsta que, por exemplo, ema®lao corpo, alguém, para
atender a uma situagéo altruista e terapéutichavereder, gratuitamente, 6rgao ou

tecido. Como se vé, a disponibilidade dos diretlas personalidade é relativa.
(DINIZ, 2011, p.135).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho 1201.191) trazem como
exemplo o direito a imagem, afirmando que, mesmoasando de um direito intransmissivel,

a natureza de tal direito possibilita a sua ceslgdaso, com a ressalva de se tratar de uma



faculdade de uso e nao de transferéncia do direito.

4.1 AMITIGACAO DA INDIPONIBILIDADE FACE AO DIREITOAO PROPRIO CORPO

O direito ao proprio corpo € um bom exemplo a gado para demonstrar o quao
a mitigacdo do carater de indisponibilidade dositdis da personalidade vem sendo aceita.
Isso porque, se por um lado ha a concepcdo negddiyaoteger tal direito de ofensas de
terceiros, como a tortura (art. 5°, Ill, CF/88)penas cruéis (art.5°, XLVII), o respeito a
integridade fisica e moral dos presos (art. 5° X} tlentre muitos outros, também é possivel
constatar o seu cunho positivo. Basta que se paogeghalise das politicas de incentivo de
doacé&o de orgéos propostas pelo Estado.

Tal mitigacdo, ndo retira do direito a caracterdstde ser um direito da
personalidade, como exposto por Roxana CardosaldrasBorges (2007, p.221). Isso
porque, ao Ordenamento, cabe outorgar a autonomviadp ao individuo e a ela também
compete alargar a sua abrangéncia, em detrimemstaia@itos da personalidade. Logo, a
Constituicdo Federal, ao prever no seu art. 199, &possibilidade de remocgéo de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de tramspl@esquisa e tratamento, ratifica essa
concepcao de possivel disponibilidade.

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a inicapvivada.
§ 4° - A lei disporéa sobre as condig8es e os rigsigue facilitem a remocéo de
orgéos, tecidos e substdncias humanas para finsrasheplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento sfusfio de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializaca

N&o bastasse o tratamento dado pela Carta Magm® ha uma comprovacao
da mitigagcéo da indisponibilidade dos direitos ampgdo corpo, mediante leitura dos artigos
13,14 e 15 do CC/02, posto que o legislador pdsseibia disposicao do corpo para fins de
transplantes e a disposi¢cdo com o fim cientificaluistico para depois da morte. Todavia,
mais uma vez 0 nosso legislador delimitou tal amnoia a alguns requisitos, como: ser
necessario um tratamento legal especifico na pramapotese, o carater gratuito a essa
disponibilidade e, por ultimo, o consentimento,aseja propria pessoa, seja do seu
responsavel legal. Para tratar sobre o tema deafespecifica, considera-se, desde 1997, a
Lei 9.434, que regulamenta essa disponibilidadecapo com o fim de transplantes e

tratamento, ndo cabendo, neste momento, maiorassdides sobre o assunto.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso adatdisposi¢do do préprio corpo,
guando importar diminuicdo permanente da integedégica, ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo senditalo para fins de transplante,



na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou alstico, a disposi¢do gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depoinaolde.

Paragrafo anico. O ato de disposicdo pode serntienge revogado a qualquer
tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeteresm risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencéo cirdrgica.

Cabe ressaltar, de forma conclusiva, que tal ngigando surge no intuito de
deixar que os individuos se utilizem de forma iadisinada dos direitos de personalidade.
Ela vem principalmente como uma constatacdo donardento juridico de necessaria
adequacdao entre o Direito e 0 contexto sécio-ecawmcultural existente. Essa afirmativa
decorre, sobretudo, das constantes evolucdes éegoad, medicinais e nas novas concepgdes
sociologicas que impdéem um pensamento ndo apegasiveede tais direitos, mas também

positivo, a fim de atender interesses individuaisletivos.

5 TRANSPLANTE

A fim de atender ao quanto proposto, sera discutidste ponto em apartado, a
hipotese desta mitigacdo no ambito do direito &pnw corpo no que toca a possibilidade de

transplante.

5.1 HISTORICO

Diante das recentes e impactantes descobertas feitaampo da Biologia e da
Medicina, a ciéncia juridica viu-se compelida autamentar a doacdo de orgaos, partes e
tecidos do corpo humano, a fim de resguardar ojbedico mais elementar do ser humano:
a vida.

A Lei n° 4.280/63 foi a primeira a contextualizan dos principios da bioética, o
da beneficéncia. Em seguida, a Lei n° 5.479/68 eeimegular ndo apenas a retirada e
transplante de tecidos, 6rgaos e partes do cormadé@ver, mas também a retirada em vida.
Mais adiante, a Lei n° 8.489/92 tratou pela primeiez da constatacdo da morte encefalica,
requisito essencial para iniciar o processo de &@wae orgdos. A Lei n° 9.434/97, por sua
vez, trouxe a ideia do consentimento presumidoseja, a morte encefalica era o elemento
bastante para a doacdo de orgaos. Tal discipligal, leentretanto, fora amplamente
questionada, haja vista a sua latente afrontaratdala personalidade, a liberdade de escolha

e a propria dignidade humana.



Mais adiante, o Decreto n. 2.268/97 organizou adhtnativamente o Sistema
Nacional de Transplantes (SNT), cuja finalidadeeéedvolver o processo de captacdo e
distribuicdo de tecidos, 6rgaos e partes retirddasorpo humano. Foram criadas as Centrais
de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orga@NGDOs), unidades administrativas e
executivas do Sistema Nacional de Transplantes Y&ftas ao Poder Publico.

Por fim, a Lei n° 10.211/01 revogou e alterou ospdsitivos das Medidas
Provisorias anteriores, descartando, inclusiveresymcdo de consentimento. Com isso, a
doacédo de Orgaos, tecidos e partes passou a demEndeitorizacdo dos familiares ou do
responsavel legal do doador. Atualmente, todo$pos te transplantes sao financiados pelo
Sistema Unico de Sautde brasileiro (SUS), sendmgymcientes podem se beneficiar, ainda,

da oferta gratuita da medicacdo necessaria agaiaacao das cirurgias.

5.2 TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS “INTER VIVOS”

Maria Helena Diniz afirma que a “doacédo de érg@msidos e partes do proprio
corpo para transplanteter vivosé uma deciséo exclusiva da pessoa” (2008, p.346¢elo,
deve o doador agir conscientemente, exercendousaacamia. No entanto, “o risco que corre
o doador, sua saude e integridade fisica dever&mwiderado tanto pela lei como pela
ciéncia médica” (DINIZ, 2008, p.346). E por issop@ todos os debates aqui ja levantados
sobre o binbmio autonomia e direitos da personddidajue o legislador (art. 9°, Lei
9.434/1997; arts. 15 e 20, Decreto n° 2268/199W)itada doacdo de Orgdos entre vivos,
estabelecendo, contudo, alguns requisitos.

O primeiro requisito € a capacidade do doador. Hstee ter condi¢cdes de,
pessoalmente, exercer os atos da vida civil, o possibilita a manifestacdo de um
consentimento valido. Além disso, sua autorizac@eedser feita de forma escrita, em
documento especificando o 6rgdo ou tecido a sedajogue deve respeitar 0s requisitos
formais exigidos.

A retirada do orgdo sé podera ser realizada sedorprovada a necessidade
terapéutica indispensavel e inadiavel do receptgiie demanda justificativa médica para o
transplante do 6rgéo.

A doacaanter vivosso serd permitida se se tratar de 6rgaos duptoste 0s rins
— ou oOrgaos e tecidos regeneraveis — como o figadmele e medula 6ssea. Ademais, a
retirada do o0rgdo ou tecido ndo podera represeisizwss a vida ou integridade fisica do

doador, ndo podendo causar grave comprometimenaptaddes vitais e saude mental do



mesmo, ou lhe causar mutilacdo ou deformacéo idaeti

A doacdo poderé ser realizada em prol do cénjugeaoentes consanguineos até
0 quarto grau. Caso se trate de pessoa diversmcaa podera ocorrer mediante autorizacao
judicial. Isto é uma forma de evitar que haja caneéde 6rgaos — 0 que é vedado, no Brasil.

O doador tem o direito de saber de todos os ris@msequéncias que ele correra
com a doacdo. Isso é requisito para o consentin@ntsciente, livre de qualquer vicio. O
doador também tem autonomia de revogar a qualgogrd a doacao, antes de ser iniciado o
procedimento de retirada do 6rgao ou tecido. Etnasando de menor, o responsavel podera
revogar.

Se a doacgédo nédo oferecer risco a saude de umduadiwcapaz, ele podera ser
doador de medula Gssea, se ambos 0s pais ou réaspmntegais consentirem e um juiz
autorizar. A gestante também podera doar medukapsaso ndo ofereca risco a sua saude ou

a saude do feto. Em se tratando de outro tecidogio, é vedada a doagater vivos

5.3 OS VULNERAVEIS

Vulneraveis sdo aqueles que por circunstanciasai@tpresentam uma condicao
instavel. De certa forma, todas as pessoas saerauis em algum grau. Mas ha aqueles que
s80 mais susceptiveis a riscos, por conta desslicdomgue os fazem parecer mais frageis em
relacdo aos demais membros da sociedade em qumelegem. Dessa forma, necessitam de
uma protecdo maior pelo Estado, ja que um dos esagmstitucionais € a isonomia.

A questdo da vulnerabilidade também é perceptieelambito da doacédo de
orgdos em vida para fins de transplante. A granseusisdo acerca do assunto é se ha a
possibilidade da utilizacdo de 6rgédos de gruposilponais com autonomia reduzida, a
saber, “embrides, fetos, recém-nascidos, portadates malformacdes neuroldgicas
incompativeis com a sobrevida (p. ex., anencéfalm&nores, incapazes e prisioneiros”
(DINIZ, 2006, p.348).

A Lei n°® 9434/1997, que trata sobre transplanteérdaos prevé, em seu art. 9°,

como pressuposto a doacao de 6rgao em vida, aidagaclo doador:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispatuigamente de tecidos,
Orgédos e partes do proprio corpo vivo, para finsp@uticos ou para transplantes em
cOnjuge ou parentes consangiiineos até o quarto igciwsive, na forma do §°4
deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediatdeizacdo judicial, dispensada
esta em relacdo a medula éssea.

Além da capacidade do doador ainda é necessavi@i@zacao escrita da doacéo,

segundo o art. 15, 8 4° do Decreto n° 2268/199A [Becivil, a doacdo de Orgados € um



negadcio juridico, e este, para ser celebrado dedarilida, necessita de agente capaz, objeto
licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei (@4 do Cdadigo Civil de 2002). Mais uma vez
€ notavel a imprescindibilidade da capacidade dwdoe a manifestacdo da vontade deste
em doar.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2006, p.346)ra&fique o doador

Devera prestar um gesto de solidariedade humamad& qualquer constrangimento
e revestido de gratuidade, pois ndo se pode sad gerfierir a dignidade humana,
dispor de 6rgédos ou tecidos humanos como se fosseroadorias destinadas a
venda, visto que tal ato equivaleria a uma coasfio do ser humano. Essa doagéo
deverd ser, portanto, um ato livre, conscienteli@tm responsavel e gratuito.

Ocorre que ha situacdes em que cabem discuss@esaspbssibilidade de grupos
vulneraveis possam ser doadores:

a) Doacgédo de o6rgdos por presidiarios: o Projethele6794/10, do ex-deputado
Edigar Mao Branca (PV-BA), esta em tramitacao, & @getivo € incentivar a doacdo de
orgaos pelos presidiarios, e desta forma, fazer cpm desperte um sentimento de
solidariedade e vontade de reintegracdo ao consogwl, sacrificando-se pelo bem-estar do
outro. Assim, se 0 preso desejar doar 6rgaos, gdegoirProjeto de Lei, sua pena podera ser
reduzida de 1/6 a 1/3. Contudo € possivel percejuer, na verdade, a doacdo de Orgaos
nessas circunstancias nao despertaria no preseniimsnto de solidariedade, uma vez que
ele estaria em uma situacdo de desespero e smnaildesta possibilidade como forma de
reduzir sua pena. Além de ndo ser uma via licitégs p reducdo de pena funcionaria como
uma forma de pagamento ou recompensa pela doaeéta deve ser gratuita.

b) Uma crianca ser gerada com o intuito de sera@adie medula 0ssea para um
irmao: Seria isto um tratamento de coisificacdocsebohumano? Gerar um filho para salvar
outro ndo parece seguir a ordem natural das cdsagntimento do individuo a ser gerado
com esta finalidade também deve ser levado em .c@dsta forma “ndo é admissivel a
deliberada concepcéo de uma crianca como simplespaea a obtencédo de medula éssea em
beneficio de seu irméo, porque o ser humano dewssé&m e ndo um meio”. (DINIZ, 2006,
p.353).

c) Deficientes mentais: por ter uma imunidade ioferndo € possivel que
deficientes mentais sejam doadores de orgaos mosedlas a lei excepciona quando se trata
de doacdo de medula éssea. Neste caso, ambossosupas responsaveis legais devem
consentir, e a doacdo ndo podera ocasionar séjitiziy para a vida do doador.

A questdo do anencéfalo poderia serd tratada efo segdnoma.



5.4 ANENCEFALO: POSSIBILIDADE DE DOACAO DE ORGAOS?

O termo “anencefalia” refere-se a ndo formacao aeepdo sistema nervoso
central, caracterizado pela auséncia do cérebesaapla existéncia do tronco encefalico e do
cerebelo. Esses seres, no entanto, apresentanmactn dos outros 6rgaos e sistemas de
maneira independente, mantendo suas fungdes deagégpe circulacao.

No Brasil, verifica-se um grande numero de situagfiee ensejam a necessidade
de transplante de orgaos a bebés recém-nascidggias apresentam alguma patologia ou
insuficiéncia funcional nos orgéos vitais, prindipante, coracdo e pulmao. Em razédo do
aprimoramento das técnicas médicas relativas aosplantes de 6rgaos, e buscando uma
alternativa para possibilitar a sobrevivéncia dedsebés, surgiu, no panorama atual, o
guestionamento sobre ser possivel ou néo o trarispla 6rgaos do anencéfalo neonato.

Ocorre que, sobre esta matéria, é preciso obsgreegitos relativos a Medicina e
ao Direito Positivo, no que diz respeito a criténo@ra a constatacdo da morte, consentimento
dos pais, leis e resolucdes do Conselho Fedemdedéeina atinentes a esse tema.

Maria Helena Diniz entende que:

Faz-se necessaria uma “biologizacao” ou “medicgdi@a da lei, pois ndo ha como
desvincular as ciéncias da vida do direito. Assanpioética e o biodireito
caminham pari passo na dificil tarefa de [...] datear, com prudéncia objetiva,
até onde as “ciéncias da vida” poderdo avancargeenhaja agressdes a dignidade
da pessoa humana [...] (2006, p.10).

No bojo dessa discussdo, € fundamental que seréieeencia a ADPF 54,
interposta frente ao Supremo Tribunal Federal, odiim de pleitear a autorizacdo para que
se promova a antecipacao terapéutica do partotdeafeencefalico, tendo em vista a sua
restrita potencialidade de vida, o que gera naagestum imenso sofrimento. O STF ainda
nao julgou definitivamente a acdo, o que faz at@oesontinuar em um terreno de incerteza,
influenciando os pontos referentes a futura pdg$dltie ou ndo de realizar transplantes de
orgaos desses bebés anencefalicos.

Na referida agéo judicial, o argumento dos propteseg a inexisténcia real da
vida do feto anencefélico. Vale dizer, configuraiantecipacédo do parto fato atipico, pois nao
se poderia tirar a vida de quem néo a tem, efetwaen

No que se refere ao tema dos transplantes, a d&rge modifica um pouco. Isso
porgue os defensores da tese sugerem a manuteagiestcao de feto anencéfalo, com o
intuito de possibilitar a completa formacdo de wWeieados 6rgdos, os quais poderiam,
posteriormente, ser transplantados para outrosskhalb&riancas maiores, cuja sobrevivéncia

dependesse disso.



Lucena, Gomes, Vital e Rego (2009) fizeram comp@ara@cerca dos
posicionamentos adotados no que se refere a ipg&oude gestacdo oriunda de estupro e a
permanéncia da gestacdo de feto anencéfalo, com def um futuro transplante de seus
orgaos.

E incongruente que se tolere o aborto por estypevjsto em lei, e se impeca esse
procedimento quando é diagnosticada a anencefaliaSe existe amparo legal
para cercear a vida de um feto viavel, no casaedtagdo completamente saudavel,
visando preservar a saude psicolégica da gestemney na gravidez por estupro,
como pode o legislador desconsiderar o lado ematierpsicolégico diante de
uma gestacao conturbada em decorréncia da aneagefal

E comprovado que o feto anencéfalo, malgrado nda ¢empletude do encéfalo,
€ dotado de funcgdes vitais residuais, como a @sjrautbnoma — se vier a nascer com vida,
os batimentos cardiacos e certos atos reflexosq@odegluticdo, o vémito, a tosse e o piscar
dos olhos). Tudo isso é possibilitado pela acadwbo, parte do sistema nervoso central,
responsavel por atos reflexos independentes dbreérieor tudo isso, parte significativa da
doutrina especializada entende tratar-se, simpdsan dotado de vida.

Se, uma vez logrando éxito em todas as fases dac§es o anencéfalo nasce,
mas falece, 0 que se mostra uma situacao relatintancemum, tratar-se-ia de uma doacéo
post mortemcom base no art. 3° da lei 9.434/97, o que degendpenas da manifestacao
inequivoca da vontade dos pais, no sentido deiaata doacdo. Ndo obstante, se 0 sujeito
permanecer com vida, a discussao se prolonga: pessivel abreviar a vida deste sujeito,
retirando 6rgéo vital seu, a fim de transplantaroenno sujeito?

A esse questionamento alguns respondem de modaaéfio, defendendo que o
anencéfalo ja estaria fadado a uma vida brevepérdiente da realizacdo do procedimento
do transplante, ao passo que 0 sujeito a quem @&oolssgtaria sendo doado teria,
verdadeiramente, chances de sobrevivéncia, comaesas de uma vida longa.

E largamente sustentada, nesse tema, opinido opostsentido de que a
Constituicao Federal traz como direito fundameat#bdos os individuos, sem distincdo de
qualquer natureza, o direito a vida. Assim, ndcepadser dada a ninguém a prerrogativa de
tirar a vida de um, ainda que sob a justificatigdids humanisticos.

Nesse viés, é possivel fazer uma comparacdo dodmelEéfalo com um idoso.
Nesse cenario, seria legitimo tirar a vida de uosadpara doar 6érgdos a um jovem, sob a
justificativa de que este tem mais chances de wmetempo mais longo do que aquele, que
ja teria vivido muito? Essa pergunta parece seaurdbstendo a resposta negativa, com base
na garantia do direito fundamental a vida.

Entende-se nao ser permitida a modificacdo do&ricst objetivos de verificacao



da morte encefélica s6 para que se promova um daaman possibilidades de realizacdo de
transplante. O Conselho Federal de Medicina bresiersa, na sua Resolugao n° 1.480/97,
no art. 3°: “A morte encefalica devera ser consegjaéde processo irreversivel e de causa
conhecida.”

Além disso, estabelece procedimentos de verificagdo morte encefalica
especificos para cada faixa etéria. Ndo obstameigso em relagdo aos bebés com menos de
7 dias de nascido. Com isso, tem-se uma lacunagramento médico, o que dificulta o
desfecho dessas situacdes especificas, quandmcégale falecer antes de completar 7 dias
de nascido. N&o constatada a morte encefalica,amsglante ndo é permitido. Essa
problematica é altamente relevante, levando-seamtaque esses transplantes séo referentes
a casos de urgéncia das criangas receptoras, adewvepiebcedimento cirargico ser realizado
sem demora, apos a morte do sujeito.

Também no que se refere ao CFM, em 2004, foi paddica Resolugcdo n°
1752/2004, que autorizava o transplante de 6rgédamnedncéfalos, mediante autorizacdo dos
pais. Nao obstante, essa norma foi revogada pelaliRé@o 1949/2010, que suspendeu essa
possibilidade.

A norma revogada trazia as seguintes informacoes:

CONSIDERANDO que os anencéfalos sao natimortosbeai® (por ndo possuirem
os hemisférios cerebrais) que tém parada cardmragédria ainda durante as
primeiras horas pds-parto, quando muitos érgaesidds podem ter sofrido franca
hipoxemia, tornando-os inviaveis para transplantes;

CONSIDERANDO que para os anencéfalos, por sua biidade vital em
decorréncia da auséncia de cérebro, sdo inaplic&vdesnecessarios os critérios de
morte encefélica.

Ora, também diante da revogacdao, refuta-se, hojgeia de que o anencéfalo
seria um natimorto. Isso porque o que ocorre émdodo incompleta do encéfalo — tendo em
vista que ha o bulbo -, e ndo sua inexisténciamAtiisso, ndo ha uma previsdo exata do
momento do fim da vida desse sujeito.

Ainda h& muito a se discutir sobre a matéria daipibslade ou ndo de doacédo de
orgaos do anencéfalo neonato, mas é fundamentateqgeempreenda que desde 2010, esta

vedada a realizacdo do procedimento de transpilastérgdos desses sujeitos.

[...] afronta a dignidade do filho como ser humamraoluzindo-o a condi¢cdo de meio, e
ignorando que o ser humano é um fim em si mesmque torna ilicita a sua
instrumentalizacao a simples meio de alguém oulglarea coisa. Dai o imperativo
categorico posto por Kant: “Age de tal sorte quesaderes a humanidade, tanto na
tua pessoa como na de qualquer outra, sempre é&aieamente como fim e nunca
simplesmente como meio”. (PEDRA, 2009, p.20).

Faz-se mister, por ora, aguardar o julgamento dRAB4, em face do STF, o



qual serd, sem duavidas, um divisor de aguas neas&imn Nao obstante, adota-se, neste
trabalho, a manutencéo do direito a vida do analwéiinda que precéaria, em detrimento da
autonomia da vontade.

E verdade que o anencéfalo tem restrita potenaidgighara o desenvolvimento da
vida, estando fadado a uma existéncia breve. Bntet sua vida deve ser protegida,
independentemente da duragdo. Dessa forma, paaecével a permissédo da realizacdo do
transplante apenas quando ocorrer a morte natdial,tendo qualquer cabimento o seu
induzimento.

No que se refere a manutencdo da gestacdo denfemcédalo apenas visando o
transplante futuro de seus 6rgaos, entende-satsenma situacao delicada. Apesar da grande
relevancia do consentimento dos genitores, adosaigsia de que o ser vivo anencefalico ndo
pode ser utilizado como mero instrumento para posar futuros transplantes, uma vez que

o ordenamento juridico assegura direitos ao nascitu

6 CONCLUSAO

Com este trabalho pretendeu-se principalmente estady uma discusséo do tema
que, a despeito de ser cada vez mais necessainteagsse da sociedade moderna, ndo tem
recebido a devida importancia do legislador patResta, portanto, analisada em termos
gerais, a mitigacdo da autonomia privada em facighadade da pessoa humana.

Mais importante do que as posi¢cdes que foram adstdda promocédo do debate
constante para atingir, assim, a melhor solucéo pae$so ordenamento, qual seja, aquela que
mais respeite o principio da dignidade da pesso@ha e 0s demais preceitos insculpidos na
Constituicdo Federal. Insta-se o respeito a vidagda digna e a necessidade de uma analise
das novas possibilidades dentro da disposicéo gm daumano, dentro dos avangos técnicos
e dos anseios da populacdo. Preocupa-se com @valgpizacdo da autonomia do particular
em seu préprio detrimento e com a protecdo daqqgekesao tem autonomia.
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