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1 INTRODUÇÃO

Este artigo possui como objeto a doação de órgãos
. Segundo definição de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, p.121): “transplante é a amputação ou ablação de órgão, com função própria, de um organismo para ser instalado em outro, no qual atenderá às mesmas funções”.

O presente assunto envolve questões atuais e a bioética. A doação de órgãos é prevista pela Constituição Federal, possui lei específica para regulamentar o assunto (Lei 9.434/97) e é tratada pelo Código de Ética Médica, publicado pela Resolução n. 1.246/88 do Conselho Federal de Medicina.

Para a elaboração da temática a ser abordada se propõe o estudo de um breve histórico para se entender como foi incluída a regulação do transplante de órgãos no direito positivo brasileiro e como ocorreu seu desenvolvimento até os dias atuais. Verificando as evoluções trazidas com a edição das novas leis, que são reflexos do contexto social vivido e como a evolução da ciência traz para o bojo da ciência do Direito novas matérias a serem reguladas.

Para compreensão do transplante dos órgãos é necessário frisar que o direito às partes separadas do corpo vivo ou morto integram a personalidade, conforme entendimento de Maria Helena Diniz (2006, p.249). Nas últimas décadas, os avanços das ciências biológicas surpreenderam a sociedade. A possibilidade dos transplantes de órgão trouxe uma nova visão que pode ser dada ao corpo humano – como “condutor” de tecidos e órgãos, criando novas questões de bioética a serem estudadas, por agregarem questões ético-jurídicas.

Este artigo ter como finalidade explicitar os limites impostos pelo ordenamento jurídico brasileiro ao ato de disposição dos órgãos para fins de transplante. Tendo como grande discussão doutrinária a possibilidade ou não de remuneração para o doador. 

2 BREVE HISTÓRICO

Antônio Chaves (1994, p.87) assevera que o tema do direito de disposição sobre o próprio corpo para fins de órgãos foi precedido pela transfusão de sangue, quando o fato passou a possuir relevância jurídica.

A primeira regulamentação sobre os transplantes de órgãos nas legislações estrangeiras foi no Código italiano de 1942, tendo disposto que:

Art. 6. Atos de disposição do próprio corpo.

Os atos de disposição do próprio corpo são proibidos quando ocasionem uma diminuição permanente da integridade física, ou quando forem, de outro modo, contrários às leis, a ordem pública ou aos bons costumes.

A matéria foi versada posteriormente pelos Códigos Civis Etíopes de 1960; de Quebec de 1971; da Costa Rica de 1973, da Bolívia de 1976 e a Argentina editou lei específica sobre transplantes – Lei n. 2.541, de 2 de março de 1977.

É importante frisar que os direitos da personalidade foram consagrados pela Constituição de 1988, que reuniram conteúdo já existente em leis esparsas e após pressão exercida pela doutrina, Orlando Gomes na elaboração do projeto do Código Civil, na década de 60, tratou amplamente da matéria e de forma mais profunda do que a legislação atual. 

A doação de órgãos passou a ser regulamentada pelo direito como fruto do desenvolvimento científico. O primeiro transplante de coração foi realizado no ano de 1967
, e inaugurou as discussões jurídicas sobre a problemática de disposição sobre o próprio corpo. Foi quando este tipo de intervenção cirúrgica ganhou destaque mundial. Assim, Washington de Barros Monteiro, citado por Rita Maria Paulina do Santos (2000, p. 26), destaca sobre o assunto que: 

O transplante de coração tem o condão de suscitar um dos mais relevantes problemas de filosofia jurídica, relacionado com o poder da pessoa física sobre o próprio corpo durante a sua vida como também sobre o mesmo corpo ou sobre parte dele, destacada ou separada, por ato de vontade, após sua morte.

No Brasil, no dia 26 de maio de 1968, foi realizada a terceira cirurgia cardíaca de transplante do mundo e a primeira cirurgia cardíaca da história brasileira e da América Latina, pelo cirurgião Euriclydes de Jesus Zerbini ao seu irmão, Euryale. O órgão transplantado foi obtido por um boiadeiro internado no Hospital das Clínicas, em São Paulo.

Deste modo, a legislação teve que enfrentar a problemática da disponibilidade dos direitos da personalidade, em especial o direito de indisponibilidade sobre o próprio corpo. Necessário se faz que se apresente um delineamento de como o ordenamento jurídico regulamentou a matéria.

No Brasil, a Lei n° 4.280, de 6 de novembro de 1963, constituiu como primeira regulamentação da matéria de transplantes de órgãos, tendo regulado sobre a extirpação de órgãos de pessoas falecidas. Tendo como fato relevante que esta lei não se preocupou em estabelecer um conceito para morte, bastava que a morte fosse atestada pelo diretor do hospital ou seus substitutos legais. Instituindo que para cada cadáver poderia haver apenas uma extração cirúrgica. Sendo estipulado que para ocorrer a doação de órgãos, esta dependeria de manifestação de vontade escrita do sujeito ou da não-oposição do cônjuge ou dos parentes do de cujus até o 2º grau.

Decorrido cinco anos, a Lei n° 5.479, de 10 de agosto de 1968, revogou a legislação anterior, admitindo que a disposição para fins de transplante de tecidos, de órgãos e de partes do cadáver, que deveria apenas ocorrer de forma gratuita, a pessoa maior e capaz poderia dispor do seu próprio corpo vivo para se submeter a tratamento. Ademais, passou a ser autorizada a disposição de uma ou de várias partes do cadáver. Regulamentou-se que nos casos de pessoas analfabetas, a declaração de vontade deveria ser feita por instrumento público; a autorização também passou a ser admitida que fossem de parentes sem limites de grau. 

Principal marco desta lei foi autorizar a disposição de órgãos e partes do corpo vivo para fins de doação de órgãos, trazendo como limites a indispensável comprovação da necessidade vital do receptor, e que a doação não gerasse prejuízo ou comprometimento da vida do doador.

Em 18 de novembro de 1992 foi a editada a Lei nº 8.489, sendo regulamentada pelo Decreto nº 879, de 22.07.1993 trazendo o conceito utilizado atualmente de que a morte é caracterizada quando há a morte encefálica definida pelo Conselho Federal de Medicina.

A lei nº 8.489/92 trazia como regra que todo cidadão era não-doador, salvo se houvesse manifestação de vontade em vida nos moldes estabelecidos por esta legislação. A lei posterior, Lei nº 9.434/97, regulamentada pelo Decreto 2.268/97, foi alvo de muitas críticas, pois tornou todos os cidadãos doadores obrigatórios, tendo que ser registrado em documento de identificação civil a manifestação que se negava a ser doador.
 
Diante das controversas geradas verificou-se a não legitimação dessa norma. A sociedade não a aceitou, pois havia insegurança relacionada a um diagnóstico precipitado de morte cerebral somado à idéia de despreparo do sistema de saúde do país. Os próprios profissionais de saúde não aplicavam mais a norma, e consultavam a família em relação à doação, perdendo, portanto, a legitimidade. Independentemente de ter havido manifestação ou não da pessoa falecida, o médico buscava a autorização dos familiares, tornando a legislação ineficaz.

Roxana Borges (2007, p. 209) afirma que “o sentimento de medo, misturado à ignorância de maior parte da população, somados aos posicionamentos das equipes médicas levaram à derrogação da doação presumida de órgãos”. Sendo editada a Medida Provisória nº 1.734/98, alterando a legislação, sendo o procedimento correto a ser adotado atualmente a verificação de se há autorização do sujeito, caso não haja, dependerá da autorização do seu cônjuge ou dos seus parentes, maiores de idade e capazes, devendo ser obedecida a linha sucessória, na linha reta ou colateral, até o segundo grau. A Lei nº 9.434/97 teve alguns artigos modificados e contemplados com nova redação, em conseqüência da alteração dada pela Lei nº 10.211/01. 

O Decreto nº 2268/97 que regulamentou a Lei nº 9437/94 também inclui artigos referentes à comprovação da morte encefálica, aos procedimentos de retirada dos órgãos transplantados e de recomposição do cadáver após o transplante.  Instituiu o Sistema Nacional de Transplantes, tornou necessária a comprovação de comunicação prévia ao Ministério Público. Por fim, regulamenta o consentimento do receptor, os procedimentos no transplante e a utilização dos prontuários dos pacientes.

Estando em vigor no Brasil a negativa de doação de órgãos, o número de transplantes de órgãos ocorridos no país pode ser considerado pequeno. Aliado a esse problema, encontram-se ainda como obstáculos para o sucesso da doação de órgãos: a dificuldade de encontrar um doador compatível e o índice de rejeição e saúde do paciente a ser transplantado. 

Por questões morais, o Estado brasileiro tem apresentado uma grande contradição, embora o país esteja entre os três países do mundo em número total de transplantes, se encontra em grande desfalque de captação de órgãos. Apesar do Hospital do Rim, em São Paulo se consagrar como a unidade de transplante mais ativa em sua especialidade, segundo dados do Sistema Nacional de Transplantes do Ministério da Saúde: o número de pessoas que aguardam por um transplante renal saltou de 23.812 para 34.133, entre os anos de 2001 ao 2007.  No âmbito geral, a fila de espera também apresentou aumento de 43.581, no ano de 2001 para o número de 66.558 (final de 2007).

Ainda dando continuidade aos estudos do Sistema Nacional de Transplantes do Ministério da Saúde, estes revelaram que o número de transplantes no Brasil aumentou em 44%, em seis anos. De 56,41 transplantes/milhão de habitantes em 2001, houve um incremento para 81,09 transplantes/milhão de habitantes em 2007. Embora as estatísticas sejam otimistas quanto aos procedimentos, a tendência é que a fila de espera cresça. 

São Paulo, Paraná e Mato Grosso do Sul são os estados que mais fizeram o procedimento no país em 2007 se considerada a população de cada um. Os hospitais do estado de São Paulo fizeram 178 transplantes/milhão de habitantes, seguido do Paraná, com 119 transplantes/milhão de habitantes e do Mato Grosso do Sul com 100 transplantes/milhão de habitantes. E dentre os transplantes mais realizados nos três estados em 2007 está o de córnea, seguido pelo transplante de rim.

Conforme estudo do professor Valter Duro Garcia, realizado em 2005, coordenador de transplantes da Santa Casa de Porto Alegre, apresentado pela Revista Época (2008, p.104) a partir de dados demográficos nacionais, o educador concluiu que:

todos os anos o país produz entre 11 mil e 18 mil doadores de órgãos em potencial – aqueles pacientes em situação de morte encefálica, estado em que a pessoa apresenta destruição completa e irreversível do cérebro e tronco cerebral, mas ainda mantém, com recursos artificiais, os batimentos cardíacos e a circulação de sangue. Comparando seus cálculos com os transplantes realizados a parir de órgãos extraídos de pacientes com morte encefálica – exatamente 1.078 no ano de 2005 –, seu estudo mostra um índice de desperdício colossal. Para cada transplante realizado, órgãos de 18 pacientes deixaram de ser aproveitados. 

O que demonstra a dificuldade que possui a família de autorizar a doação de órgãos de seu ente, em quadro clínico de morte cerebral. Valores morais, religiosos ainda pesam na hora da tomada da decisão que tem que ser tomada num momento bastante delicado. Desta maneira, o professor Garcia também atesta que na metade dos transplantes renais realizados, as doações advêm de pessoas vivas, geralmente parentes. A situação se repete nos transplantes de fígado, “a ausência de doadores mortos criou uma situação comum, onde um filho concorda em mutilar o próprio órgão para doar um pedaço para o pai”.

Outra crítica contundente que é feita diz respeito a divulgação das posições na lista de espera. O paciente é informado sobre qual sua posição na fila, mas não toma conhecimento das demais posições, a fim de evitar constrangimentos, uma vez que por questões terapêuticas, a depender da gravidade, pode ocorrer remanejamento das posições para que os casos mais gravosos sejam priorizados, ou seja, a lista não é elaborada segundo o tempo de espera e sim conforme a gravidade do paciente. O que se questiona é que por ser sigiloso abre ensejo para fraudes e se quebre a ordem a ser seguida pela fila.
 No âmbito da Bioética, o procedimento de priorizar pacientes em estado mais gravoso fere o princípio da justiça, este princípio determina que todos devem ser tratados de forma igualitária.

Por fim, segundo o relatório sobre doação de órgãos e tecidos de 2006 do Tribunal de Contas da União (TCU), assinado pelo ministro Marcos Villaça, apurou-se as falhas do sistema de saúde para este procedimento, a falta de preparo das equipes médicas para fazer a notificação de morte cerebral; a fragilidade da proteção de acesso ao sistema; a falta de informatização e a carência dos profissionais foram os mais apontados.

3 TUTELA ATUAL

O ordenamento jurídico, no que diz respeito aos transplantes de órgãos, estabelece ao Estado competência para controlar o processo de transplantes, uma vez que um órgão doado deve, obrigatoriamente, merecer o tratamento de um bem público, compreendendo-se que, ao autorizar a doação de órgãos de um ente querido, a família entregou-os para que a sociedade os utilizasse de maneira mais solidária e justa. Assim, cabem ao Estado três missões prioritárias quais sejam: garantir que os órgãos retirados sejam alocados aos pacientes receptadores segundo critérios médicos de justiça; desenvolver esforços para que todo paciente receba o transplante que necessita; e exercer a vigilância para que os transplantes sejam realizados com segurança.

O Decreto nº. 2268/97 regulamentou a Lei nº 9437/94 e criou o Sistema Nacional de Transplantes (SNT), que abrange os seguintes órgãos: Ministério da Saúde, Secretarias de Saúde dos Estados e do Distrito Federal, Secretarias de Saúde dos Municípios, hospitais autorizados e as redes de serviços auxiliares necessários à realização de transplantes. Para fins dos programas de transplante de órgãos, cabe aos Estados-Membros, e aos Municípios zelar pela execução da política emanada do Estado, devendo destinar os recursos recebidos para estes fins especificamente para a manutenção dos programas de transplante.

Cabe as Centrais de Notificação, Captação e Distribuição de Órgãos (CNCDOs), o gerenciamento das atividades de transplantes no âmbito estadual. Em relação ao paciente receptor, o Órgão Central do SNT do Ministério da Saúde, gerencia a lista única nacional de receptores, com todas as indicações necessárias  a busca, em todo território nacional, de órgãos compatíveis com as  condições orgânicas do receptor.

O tratamento da doação de órgãos no Brasil é alvo de críticas (CUNHA, 2002), pois se considera que até hoje o Código Civil não contempla a tutela dos direitos da personalidade, o Código teria por objetivo destinar um tratamento sistemático à questão. As normas não são reunidas, a Constituição Federal regulamenta muitos dos direitos civis, visando alcançar a dignidade da pessoa humana e existe uma série de leis esparsas que versam sobre o tema.

Como regulamentação atual é utilizada a Lei nº. 9.434/97, o Decreto nº. 2268/97 que regulamenta esta lei, bem como a Resolução nº. 1.346/91 do Conselho Federal de Medicina que também regulamentou a matéria.

Atualmente, quanto à disposição de corpo vivo, a matéria é disciplinada pelo art. 9, da Lei nº 9434/97, e o art. 15, do Decreto nº. 2268/97
, que prevêem que para que a realização do transplante esteja de acordo com a ordem jurídica, deverá ser realizado por médico com comprovada capacidade técnica atestando que a realização daquele ato cirúrgico é o único meio de sobrevivência ou que aquele ato cirúrgico apresenta possibilidade de êxito. A Lei 10.211/01 prevê expressamente que deverá ser firmado por qualquer pessoa capaz, de forma que tais órgãos possam ser retirados em vida, para fins de transplantes em cônjuge ou arentes consangüíneos até o quarto grau, inclusive, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorização judicial.
 

O art. 9, da Lei nº. 9434/97, prevê ainda que o incapaz também  poderá fazer doação, desde  que haja consentimento de ambos os pais ou dos seus responsáveis legais ou ainda por meio de autorização judicial.  O mesmo artigo contempla igualmente o autotransplante que pode ser realizado apenas com o consentimento do próprio indivíduo, ou de um de seus pais ou responsáveis legais, se ele for juridicamente incapaz.

Ademais, a manifestação de vontade do titular ou de seu representante para a realização de retirada de partes do corpo, deve ser obedecida fielmente, ou seja, os atos executados devem obedecer fielmente a vontade do doador. O objetivo buscado com essas limitações é a preservação da vida e da saúde. Havendo a vedação quando se referir as partes vitais. Sendo assim, dispõe o art. 9º, §3º, da Lei n. 9.434/97 que:

Só é permitida a doação referida neste artigo quando se tratar de órgãos duplos, de partes de órgãos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada não impeça o organismo doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e não represente grave comprometimento de suas aptidões vitais e saúde mental e não cause mutilação ou deformação inaceitável, e corresponda a uma necessidade terapêutica comprovadamente indispensável à pessoa receptora.

Na disposição de corpo vivo, só é permitida a doação quando se tratar de órgãos duplos, cuja retirada não cause comprometimento das funções vitais do doador. Este deverá especificar, em documento escrito, firmado por duas testemunhas, qual órgão de seu corpo está doando para transplante. Este documento terá uma das vias destinadas ao Ministério Público, como condição para concretizar a doação.

Decorrente do direito ao próprio corpo ocorre o direito de disposição do destino do seu próprio cadáver, preservando a vontade manifestada pelo sujeito, que pode destinar para fins altruísticos ou no interesse da ciência.

Em relação a retiradas de órgãos de pessoas falecidas, conforme a Lei 10.211/2001 que alterou a Lei 9.434/97, primeiramente deve ser observado se houve manifestação do falecido, caso não haja, exige-se a autorização de seus parentes capazes, na linha reta ou colateral, até o segundo grau, ou do cônjuge, que deve ser feita em documento assinado por duas testemunhas. Logo, a vontade do de cujus prefere a vontade de seus familiares.

Para a realização de transplantes de órgãos de pessoas falecidas, exige-se que a situação de morte encefálica seja diagnosticada por dois médicos, dos quais um deles seja da especialidade de neurologia. Quando houver autorização dos familiares, a morte encefálica deverá ser comunicada ao CNCDO da área onde ocorreu a morte, em cumprimento ao contido no art. 13, da Lei nº 9.434/97, sendo a autorização para transplantes dada pelo Órgão Central do SNT. 

Para haver o transplante, o receptor deverá autorizar expressamente sua realização, tomando ciência sobre os riscos inerentes à referida operação. Caso o receptor seja pessoa incapaz ou se encontre em condições de saúde que impeçam a manifestação da vontade, o consentimento será dado por um de seus pais ou responsáveis legais. Somente após consentimentos de ambas as parte (ainda que de seus familiares) é que o procedimento do transplante poderá ser realizado por equipes especializadas e em estabelecimentos de saúde, privados ou públicos, expressamente autorizados pelo Ministério da Saúde.

Antônio Chaves (1994, p. 228) assevera que existem requisitos a serem também atendidos quando se refere a disposição do cadáver em defesa do princípio da dignidade humana:

[...] o respeito coletivo pelo cadáver, confortado por antiqüíssimas tradições religiosas, exige a conservação de sua dignidade, o que impede, na concepção ainda vigente, qualquer forma de utilização econômica: trata-se de coisa extra commercium, objeto de um direito privado não patrimonial, de origem consuetudinária, correspondendo aos parentes do defunto, em razão do sentimento de piedade de que os liga à pessoa falecida, mais dever do que direito, não para utilidade deles, mas para permitir a tributação das últimas homenagens.

A utilização de órgãos de doadores cadáveres tem sido a solução mais promissora para o problema da demanda excessiva. O problema inicial foi o estabelecimento de critérios para caracterizar a morte do indivíduo doador. A mudança do critério cardiorrespiratório para o encefálico possibilitou um grande avanço neste sentido. Os critérios para a caracterização de morte encefálica foram propostos, no Brasil, pelo Conselho Federal de Medicina através da Resolução CFM 1480/97.

A doação de órgãos e tecidos é realizada conforme um procedimento formal, estabelecido por lei. Por sua vez, as doações de leite, de sangue e de esperma ocorrem por meio de procedimento de manifestação de vontade informal. A compra e venda de cabelos acontecem de maneira informal, sem registros escritos e são realizados em grande escala sem intervenção estatal.

Os órgãos e tecidos humanos são bens (res) da personalidade fora do comércio, ou seja, são bens legalmente inalienáveis, pois apesar de suscetíveis de apropriação do homem, têm sua comercialidade excluída pela lei para atender aos interesses da defesa social. Como as partes separadas são consideradas coisas, a propriedade passa a ser de se titular. Essa titularidade não é plena, a pessoa poderá apenas dispor gratuitamente, desde que não afete sua própria vida ou integridade física, bem como deve se destinar a um fim terapêutico ou humanitário.

Por conta do interesse público e com o fim de que os transplantes de órgãos não sejam desvirtuados de seus objetivos, a Lei nº 9434/97, em seu Capítulo V, trata das sanções penais e administrativas que visam a coibir práticas de transplantes de órgãos realizados de forma diversa ao previsto pelo ordenamento jurídico. Punindo no artigo 15 desta lei, a compra ou venda de órgãos com pena de reclusão de três a oito anos
, prevendo 

ainda sanções administrativas.

4 LIMITES ENCONTRADOS PELO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO
A priori, a presente análise deve ocorrer com um enfoque constitucional. A Magna Carta garante a proteção da incolumidade do corpo da pessoa e também a incolumidade psíquica contra atos de terceiros que possam lhe causar lesão.

No caput do artigo 5° da Constituição Federal percebe-se uma preocupação do texto constitucional em garantir a segurança das pessoas. Visa-se garantir às pessoas o direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade. A segurança apresentada não deve ser entendida apenas como aquela que decorre de um conteúdo patrimonial. Nesta menção de forma ainda que indireta busca-se proteger o direito ao próprio corpo ou ao direito à integridade física.

O direito de liberdade não é um direito absoluto, deve ser considerado o princípio da legalidade (art. 5º, II). Somente a lei pode limitar a liberdade individual. As normas de direito público são inderrogavéis entre as partes. Ocorre a consagração da vontade das pessoas, que o Estado confirma e protege, mas também impõe obrigações contratuais que fazem lei entre as partes, como normas postas pelo Poder Público. O direito privado atravessa uma fase de publicização, devendo o direito privado se subordinar ao interesse coletivo representado pelo Estado. Atualmente, o alcance do interesse público não ocorre exclusivamente no âmbito do direito público.

O interesse da sociedade se sobrepõe ao interesse do próprio indivíduo, desta maneira dispõe que a saúde constitui: "direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos" (Constituição Federal, art. 199). 

O direito à saúde é uma espécie de direito social relativo a seguridade social, tendo surgido da necessidade do Poder Público adota obrigações de fazer de modo a promover a melhora das condições de vida da população. Não podendo o poder estatal se eximir de tal prestação ainda que a prestação do serviço de saúde ocorra por particular, pois é dever do Estado, conforme dizeres do texto constitucional: 

São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.

Cabe também ao Estado a tutela dos transplantes de órgãos. As condições e requisitos para fins de transplantes são determinados por lei e seu processamento deve ser obrigatoriamente conforme a legalidade.
 Por isso, para Maria Helena Diniz (2006, p.309): “O direito da personalidade ao corpo vivo ou morto apenas poderá ser disponível, a título gratuito [...] com as limitações impostas por normas de ordem pública.”.

O ordenamento jurídico brasileiro impõe limites ao poder de disposição sobre o próprio corpo, permitindo a disposição exclusivamente na forma gratuita de tecidos, órgãos e partes do corpo humano, vinculando sua finalidade ainda que a finalidade deva ser para transplante ou tratamento. Sendo vedada qualquer disposição onerosa de órgãos, tecidos e substâncias humanas.

Ademais, o procedimento de transplante não pode comprometer as aptidões físicas e psicológicas do doador. Como também a declaração de morte encefálica deve ser verificada como diligência de modo a impossibilitar a ocorrência de homicídio culposo.

A doação de órgãos encontra limites nos direitos individuais e coletivos previstos pela Carta Magna: direito à vida (princípio inviolabilidade e intangibilidade do direito à vida); direito à saúde, à integridade física, bem como a Integridade moral. Tendo todos esse direitos fundamentais vinculação direta com a dignidade humana, pois conforme defendido por Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p.26) é indissociável a vinculação entre a dignidade humana e os direitos fundamentais.

A doação de órgãos traz implicitamente o interesse coletivo de que ocorra o progresso da ciência médica. Em contrapartida, o preço deste progresso é o sacrifício de alguns – a mutilação e a retirada de órgãos do corpo humano, vivo, ou do cadáver – no exclusivo interesse de outros.

Alexandre Cunha (2002, p.261) afirma que: “Pode e deve o Direito, no entanto, regular a patrimonialização dos direitos de personalidade, indispensável que é à sociedade contemporânea”.

A disposição sobre o corpo humano encontra limites no direito positivo brasileiro, uma vez que, embora consagrado como direito pessoal essa disposição não pode ser livre. Chegando a se configurar ato ilícito qualquer ato que comprometa a vida ou a integridade física, mesmo que seja ato consentido.

No Brasil, se parte da premissa de que a doação de um dos seus órgãos ou tecidos é um ato altruístico, com o intuito de beneficiar alguém sem querer nenhuma contraprestação com isso. Sérgio Costa (2006, p.192) afirma que Patel, em 1987:

escandalizou o mundo científico ao defender a remuneração das pessoas que fossem doadoras de órgãos vivas, propondo ‘o caráter nobre das doações pagas’ para quem dispusesse receber, em troca da doação, uma recompensa financeira
Alexandre Cunha (2002, p. 260) entende que “a decisão de patrimonializar ou não o próprio corpo diz respeito única e exclusivamente, desde que não atinja direitos de terceiros, ao livre arbítrio de cada um, no exercício de seu direito constitucional à autonomia”. Sustentando a inconstitucionalidade do art. 11 do Código Civil de 2002: “Com exceção dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis, não podendo o seu exercício sofrer limitação voluntária.” Segundo o autor o único tipo de limitação que pode ser dado a esse direito fundamental é o voluntário. Caberia ao Direito Civil, portanto, regular o direito formado, tornando este direito da personalidade em um bem, objeto inclusive de patrimonialização.

Nos Estados Unidos se paga cerca de 17 dólares para cada doador de sangue. Em alguns países europeus e nos Estados Unidos, onde existem alguns programas de doação remunerada, a participação da população na atividade é mais efetiva. A Organização Mundial de Saúde (OMS) recomenda que 2% da população sejam doadores. Dados preliminares citados por Dalton Chamone, da Fundação Pró-Sangue/Hemocentro de São Paulo, revelam um percentual de apenas 0,7% para o Brasil.

Maria Celeste Cordeiro Leite Santos (1992, p. 146) menciona o posicionamento peculiar de Novoa Monreal que faz a seguinte consideração: “a sociedade não pode desaprovar o ato de quem, por circunstância em que ela mesma o faz viver, se vê obrigado a cobrar”. Para o autor, o transplante de órgãos significa um ganho de grande utilidade para uma das partes da relação, ou seja, sua vida e saúde, todavia questiona que numa sociedade organizada sobre a base do interesse de lucro, o beneficio financeiro não deve ser suprimido em face da solidariedade humana, estes podem existir concomitantemente. 

Argumenta ainda que, a experiência dos cirurgiões especialistas revela que é com freqüência que os doadores esperam por uma compensação pecuniária para o assentimento. O autor entende como solução jurídica cabível de que como base no sistema de valores imperantes e conforme as bases do direito, não seria possível censurar juridicamente essas pessoas. 

No nosso ordenamento jurídico brasileiro não é possível admitir a idéia apresentada, pois ocorrer expressa vedação a disposição onerosa. O intuito de lucro representa óbice intransponível, visto que é requisito essencial para a validade do ato jurídico – o objeto lícito, inexistente na hipótese de se transformar em comércio. A disposição gratuita será caracterizada como doação ou disposição testamentária, que, na hipótese, se revestirá da natureza de legado.

Com relação à acessão onerosa de ato de disposição de cadáver, a doutrina considera este ato com imoral e nulo, porque o cadáver não é coisa, tampouco objeto comerciável. Como também não é pessoa, mas recebe proteção penal especial como restos de personalidade.

De forma acertada, a maioria dos juristas sustentam que o corpo humano não pode ser tratado como uma mercadoria, considerando não ser cabível qualquer tipo de retribuição. A atribuição patrimonial a doação de órgãos representaria a exploração da miséria das pessoas. Defendem ainda que o cadáver  constitui coisa fora do comércio, não podendo ser objeto de apropriação, nem estimado como algo incorporado ao patrimônio de seus herdeiros ou parentes. Outros argumentos utilizados dizem respeito a juízos éticos, uma vez que legitimada a contraprestação pecuniária para fins de transplantes de órgãos, ocorreria uma distorção dos valores e faltaria a característica de solidariedade humana para a disposição dos órgãos.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p.158):

Em nenhuma hipótese será admitida a disposição onerosa de órgãos, partes ou tecidos do corpo humano, sendo a sua prática, inclusive, penalmente reprimida, ex vi do disposto nos arts. 14,15 e 15 da Lei 9.434/97. Quer-se, com isso, evitar o indesejável mercado de órgãos e tecidos, que movimenta todo ano, espuriamente, milhões de dólares em todo o mundo.

Cumpre ressaltar que, os órgãos humanos são bens fora do comércio e pela consagração do direito à vida e à integridade física como direitos fundamentais não é possível essa alienação. Estabelecendo a Lei 9.434/97 no seu art. 15 que a conduta de comprar ou vender tecidos, órgãos ou partes do corpo humano constitui crime, com pena prevista de reclusão de 3 a 8 anos e multa.

5 CONCLUSÃO

1.  O transplante de órgãos se consagrou como umas das bem-sucedidas descobertas da história da medicina. Devendo todo o procedimento de transplante ser em respeito à pessoa humana e preservar pela vida, saúde e integridade física. O direito à vida é elevado ao patamar de direito mais primário, inerente à pessoa humana. Representando que salvaguardar a vida é garantir a supremacia da Constituição Federal. Deste direito decorrem a inviolabilidade e intangibilidade do direito à vida. 

2.  A saúde deve ser adotada no seu sentido mais amplo, deve ser vista no seu caráter físico e mental, sendo um dever do Estado prestar o serviço de saúde pública, não podendo se eximir desta prestação. Sendo o direito à saúde de interesse de toda a sociedade.  

3.  O transplante de órgãos traz a idéia de que pode o titular de um direito da personalidade dele dispor, desde que em caráter relativo e que não sacrifique sua própria dignidade. O direito à integridade física integra o conjunto dos direitos da personalidade, este direito visa manter a incolumidade corpórea. Em face deste direito, sujeito não possui o poder de dar a destinação que considerar conveniente ao seu próprio corpo.

4. Da análise do histórico da legislação referente aos transplantes de órgãos no Brasil percebe-se que com a Lei nº 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, em seus artigos originais, o Estado dispôs do corpo das pessoas, tornando-as doadoras presumidas. A pessoa que se opusesse, quando de sua morte, a doar seus órgãos para fins de transplante deveria manifestar expressamente sua decisão por meio de uma declaração em algum documento oficial de identidade.

5.  Muito embora diversos autores considerem o direito ao corpo como um direito indisponível, a doação de órgãos representou um avanço científico que relativizou a indisponibilidade de partes do corpo. O poder de disposição sobre partes do corpo deve ter finalidade altruística ou científica. 
6.  A disponibilidade corporal pode ocorrer em três hipóteses: em benefício próprio, com vista à recuperação ou melhoria de sua saúde e equilíbrio psicofísico; em benefício de terceiras pessoas determinadas, por meio dos transplantes de órgãos; e, em benefício próprio ou de terceiras pessoas indeterminadas, na hipótese de experimentação científica. Os limites impostos para a disposição desse direito são o direito à vida e o próprio direito à integridade física

7.  Fica evidenciado que o art. 199, § 1º da Constituição Federal de 1988 expressamente proíbe a comercialização de tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento. Impede-se este comércio com a finalidade proteger a saúde e a integridade física de todos da sociedade. A Constituição Federal e a legislação infraconstitucional são harmônicas na proibição de comercialização de órgãos humanos. Na hipótese de autorizar a retribuição onerosa dos transplantes ocorridos estar-se-ia possibilitando a exploração da miséria de muitos. 

8.  As normas de direito público são inderrogavéis entre as partes. Não é possível, portanto, juridicamente, negócio jurídico de comercialização de órgãos, uma vez que estes não podem ser objetos de negócios jurídicos onerosos, deve ser sempre desprovida de retribuição pecuniária. 
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� Doação ou dação de órgãos para parte da doutrina.


� Em 1905, foi realizado o primeiro transplante de córnea, pelo oftamologista austríaco Eduard Zirm; Em Boston, nos EUA, em 1954, o primeiro transplante de rins foi realizado entre irmãos gêmeos; também nos EUA, na cidade de Denver, realizou-se no ano de 1963, o primeiro transplante de fígado; três anos após, uma mulher recebeu, pela primeira vez, um pâncreas, junto com um fígado e o duodeno; em 1983, o primeiro transplante de um pulmão foi feito com sucesso no Canadá; o primeiro transplante de ambos só aconteceria em 1986; em 2005, foi realizado o primeiro transplante parcial da face em favor da francesa Isabelle Dinoire, desfigurada por um ataque de seu cão.


� O governador de São Pulo naquele ano, Abreu Sodré, enviou um telegrama ao presidente da república, Costa e Silva, comunicando o feito daquele sábado: "Tenho satisfação e orgulho de transmitir Vossencia exito primeira operação transplante cardiaco realizada hoje Hospital Clínicas S. Paulo. Foi doador pessoa sexo masculino, desconhecido, e receptor, J. F. C. também do sexo masculino. Na mesma oportunidade¸ sendo o mesmo doador, realizou-se outro transplante renal, tendo como receptor pessoal do sexo feminino. Comunico ainda V. Exa que intervenções se realizaram sob responsabilidade das equipes dos ilustres cientistas profs. Euryclides de Jesus Zerbini, Luiz V. Decourt e Geraldo de Campos Freire. Este é grande feito ciencia medica brasileira que tem recebido Vossencia apoio inestimavel. Expresso finalmente Vossencia jubilo governo e povo paulistas mais esse feito que significa e enaltece cientistas nosso país".


� A lei da “doação presumida” vigora na Espanha, onde o Estado se afastou da Igreja e contrariou princípios religiosos do catolicismo. 


� Diante da necessidade de criar novos mecanismos para suprir a carência de órgãos destinados ao transplante, a ciência tem vislumbrado como meios viáveis a possibilidade da realização de xenotransplantes, ou seja, na utilização de órgãos de animais em humanos, e a utilização de órgãos artificiais. Isabela Moitinho de Aragão Bulcão (2006, p.9) sustenta que a criação de órgãos para transplantes através da clonagem ou de qualquer outro método seria uma alternativa para os transplantes.





� Segundo investigações do Ministério Público Federal (MPF) do Rio de Janeiro iniciadas em 2003, que culminaram na operação denominada “Fura-Fila”, efetuando a prisão do cirurgião carioca Joaquim Ribeiro Filho, acusado juntamente com mais quatro médicos de sua equipe, de fraudar a lista única de transplantes, classificando erroneamente os órgãos doados para favorecer pacientes que teriam chegado a pagar R$ 90.000,00 pelo procedimento ilícito.


� Este princípio voltará a ser abordado no ponto 2.2 referente à Bioética e ao Biodireito.


� Para evitar o diagnóstico tardio da morte encefálica, ou de omissão do profissional da Medicina, em algumas regiões dos EUA, foram inseridas as delegacias de saúde, devidamente guarnecidas por policiais peritos em medicina legal nos hospitais. O objetivo é buscar o aproveitamento máximo, um diagnóstico correto o mais breve possível, proporcionar os meios de salvação de vidas ou melhora da qualidade de vida de outrem.





� Art 15. Qualquer pessoa capaz, nos termos da lei civil, pode dispor de tecidos, órgãos e partes de seu corpo para serem retirados, em vida, para fins de transplantes ou terapêuticas. 


§ 1º Só é permitida a doação referida neste artigo, quando se tratar de órgãos duplos ou partes de órgãos, tecidos ou partes, cuja retirada não cause ao doador comprometimento de suas funções vitais e aptidões físicas ou mentais e nem lhe provoque deformação. 


§ 2º A retirada, nas condições deste artigo, só será permitida, se corresponder a uma necessidade terapêutica, comprovadamente indispensável e inadiável, da pessoa receptora. 


§ 3º Exigir-se-á, ainda, para a retirada de rins, a comprovação de, pelo menos, quatro compatibilidades em relação aos antígenos leucocitários humanos (HLA), salvo entre cônjuges e consangüíneos, na linha reta ou colateral, até o terceiro grau inclusive. 


§ 4º O doador especificará, em documento escrito, firmado também por duas testemunhas, qual tecido, órgão ou parte do seu corpo está doando para transplante ou enxerto em pessoa que identificará, todos devidamente qualificados, inclusive quanto à indicação de endereço. 


§ 5º O documento de que trata o parágrafo anterior, será expedido, em duas vias, uma das quais será destinada ao órgão do Ministério Público em atuação no lugar de domicílio do doador, com protocolo de recebimento na outra, como condição para concretizar a doação. 


§ 6º Excetua-se do disposto nos §§ 2º, 4º e 5º a doação de medula óssea. 


§ 7º A doação poderá ser revogada pelo doador a qualquer momento, antes de iniciado o procedimento de retirada do tecido, órgão ou parte por ele especificado. 


§ 8º A extração de parte da medula óssea de pessoa juridicamente incapaz poderá ser autorizada judicialmente, com o consentimento de ambos os pais ou responsáveis legais, se o ato não oferecer risco para a sua saúde. 


§ 9º A gestante não poderá doar tecidos, órgãos ou partes de seu corpo, salvo da medula óssea, desde que não haja risco para a sua saúde e a do feto.


� Art. 9º da Lei 10.211/01: “É permitida à pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, órgãos e partes do próprio corpo vivo, para fins terapêuticos ou para transplantes em cônjuge ou parentes consangüíneos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorização judicial, dispensada esta em relação à medula óssea.”





� Art. 15. Comprar ou vender tecidos, órgãos ou partes do corpo humano:


Pena - reclusão, de três a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.


Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transação.





� Art. 199, § 4º, CF/88: “A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização".





� Marie-Angèle Hermitte aponta que o corpo humano seria bem “fora do mercado”, mas nunca fora do comércio. Por fora do mercado, entenda-se por aquele bem, que estando no tráfego jurídico não poderia ser alvo de alienação onerosa. 





