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RESUMO

No Brasil, ha grande discrepancia entre a demanda e o nimero de transplantes realizados. Um dos
fatores limitantes para a execugdo desse procedimento consiste na legislacdo brasileira, uma vez que
restringe a autonomia do sujeito ao dificultar o livre exercicio da sua vontade quanto ao destino dos
seus 0rgaos. Busca-se, no decorrer do desenvolvimento do trabalho, discutir acerca da legitimidade da
restricdo pelo ordenamento juridico a autonomia do doador na transplantagcdo post mortem. O estudo
baseou-se em revis@es bibliograficas, além da anélise da legislacdo vigente, a luz do recente decreto n°
1.975/17 que regulamenta a lei de transplantes n® 9.434/97. Concluiu-se que a necessidade do
consentimento familiar, prevista pela legislacdo para o transplante post mortem, representa uma
afronta a autonomia do individuo, ja que desconsidera sua vontade manifestada em vida.
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ABSTRACT

In Brazil there is a big discrepancy between the demand and the effective number of transplants. One
of the main limitations for transplants is the Brazilian legislation, in the means that it restricts the
donor’s autonomy by hindering the fulfillment of his wishes concerning the destination of his organs.
This work aims to discuss the legitimacy of the restriction in autonomy imposed by the law to post
mortem organ transplantation. This study consists in a bibliographic review, in addition to an analysis
of current legislation, including the law decree number 1.975/17 that regulates the law number
9.434/97. 1t was concluded that the necessity for family’s consent, provided by law for post mortem
transplantation, represents a setback to the donor’s autonomy, whereas his own wish is disregarded.
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1 INTRODUCAO

Vive-se em um periodo de pds-modernidade, no qual é possivel perceber a
desconstrucdo dos valores estabelecidos para a fixacéo de novos preceitos, tendo como foco o
homem e a sua dignidade humana. Dentre os inimeros avancos sentidos pela sociedade,
destaca-se 0 progresso das técnicas cirdrgicas e da imunologia, uma vez que trouxe consigo a
possibilidade da substituicdo de partes do corpo, visando ao prolongamento da vida do ser
humano.

A pratica dos transplantes de orgédos e tecidos estd diretamente relacionada ao
exercicio da autonomia do sujeito do doador. A intervengdo do Direito na conformagdo ao
exercicio da autonomia do doador torna-se complexa, j& que uma limitacdo excessiva vai
afetar a liberdade de escolha do doador acerca do destino de seu proprio corpo.

As leis n®9.434/97, n® 10.211/2001 e, mais recentemente, o decreto n° 9.175/2017
sdo as principais normas juridicas que regulamentam o instituto do transplante de 6rgdos no
Brasil. S350 esses textos normativos que determinam a estrutura do Sistema de Lista Unica e
estabelecem os critérios a serem atendidos para a pratica dessa intervencdo cirdrgica. Alguns
pontos desses dispositivos legais sdo objetos de controvérsias no ambito ético-juridico, vez
que afrontam a liberdade do individuo sobre o seu préprio corpo.

O objetivo desta pesquisa € discutir a imposi¢cdo do consentimento familiar como
uma limitacdo a autonomia do doador no transplante post mortem, avaliando a sua medida de
legitimidade enquanto condicdo normativa trabalhada, recentemente, também pelo Decreto
9.175/2017.

Dessa forma, a construgdo deste trabalho académico partiu de um levantamento
bibliografico, concernente a doutrina, legislacéo e jurisprudéncia, acentuando-se o exame de
artigos das areas juridica e médica, em prol da contemplacéo da conexdo de fundamentos de
natureza multidisciplinar, a partir do uso da perspectiva analitica-discursiva.

O presente estudo tem como prerrogativa a discussdo acerca do quanto disposto
na legislacdo brasileira sobre a autonomia do doador, buscando elucidar os principais pontos

controversos existentes na atualidade, a fim de promover uma adequagéo das normas vigentes
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a evolugdo que permeia a nossa sociedade, considerando a necessidade de conferir uma maior
autonomia para o doador, pautada no principio da autonomia da vontade do individuo. A
relevancia juridica do estudo também é corroborada pela necessaria compreensdo acerca das
alteracdes promovidas pelo novo decreto, visto que a sua vigéncia ainda é recente no mundo
juridico.

A importéncia social de discutir tais questdes parte do fato de que o Brasil € um
dos paises que mais promove a doacgédo de 6rgaos, sendo assim, sua compreensdo é de extrema
valia para aumentar cada vez mais esse quadro. O transplante de 6rgaos deve ser considerado
como um mecanismo de perpetuacao da vida, e ndo de mutilagdo do corpo humano, como é o
pensamento de grande parte da populacdo. Portanto, a questdo em debate, acerca da
autonomia do doador, é fundamental para o futuro desenvolvimento da sociedade,
promovendo uma maior conscientizacdo da populacdo para formacéo de cidadaos a favor da

extensdo da vida com dignidade.

2 O TRANSPLANTE DE ORGAOS POST MORTEM

O transplante de 6rgdos pode ser definido como um processo que se inicia com a
identificacdo do individuo, seguido da avaliacdo do potencial doador e a decretacdo da morte
encefélica, com a posterior abordagem da familia, a qual ird permitir a operagéo, ou seja, a
troca de um 6rgao deficitario humano, por outro saudavel de funcdo idéntica, tendo em vista

fins terapéuticos, possibilitando ao donatario uma vida regular ap6s a operacéo.

Para a realizacdo da doacdo de Orgdos, tem-se como pressupostos essenciais a
presenca do animus donandi, ou seja, da intengdo do doador em praticar a liberalidade, bem
como a transferéncia de bens ou vantagens em favor do donatério e a aceitacdo de quem
recebe. 2

O animus donandi representa 0 elemento subjetivo da doacdo e significa a
vontade de doar, praticar uma liberalidade sem nada esperar em troca, Sem o recebimento de
uma contraprestacdo em si. Ja a transferéncia patrimonial do doador para o donatario e a

aceitacédo representam os elementos objetivos do instituto, sendo esta de extrema valia para o

! PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doagdo de 6rgéos no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 671.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Teoria Geral e Contratos em
Espécie. 7. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. 4, 2017, p. 759-760.
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aperfeicoamento da doacdo, na medida em que traduz o consentimento de quem se beneficia,
consentimento este que deve ser baseado na eticidade.®

A relevancia desse instituto de preservacdo da vida humana proporcionou o
surgimento de embates no ambito ético-juridico. Uma das questdes amplamente discutidas
envolve a realizacdo dos transplantes de 6rgdos e o direito a integridade fisica. Conforme
dispde Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®:

O direito a integridade fisica concerne a prote¢éo juridica do corpo humano,
isto &, a sua incolumidade corporal, incluida a tutela do corpo vivo e do
corpo morto, além dos tecidos, 6rgdos e partes suscetiveis de separacdo e
individualizacéo.

Nesse sentido, o ordenamento juridico, buscando garantir a protecdo a esse
direito, restringe a vontade do individuo significativamente, como se verifica nos dispositivos
legais acerca da matéria que autorizam apenas alguns atos de disposi¢édo sobre o corpo.

Existe a possibilidade de desfazer-se de partes enfermas do corpo, bem como de
partes reconstituiveis, durante a vida, tais como; leite, sangue e medula 6ssea, desde que se
almeje o prolongamento da vida, além disso, é permitida, também, a transplantacdo post
mortem.’

A morte marca o fim da vida, provocando a extingdo da personalidade juridica do
individuo, o que acarreta diversos efeitos juridicos, uma vez que ndo mais sera considerado
como um sujeito de direitos e obrigacdes, conforme o disposto no art. 6° do Cédigo Civil.°

No ano de 1968, a Comissdo da Escola de Medicina de Havard, que passou a se
chamar, posteriormente, Comissdo de Morte Cerebral de Havard, publicou um relatério,
documento oficial, no Journal of the American Association, divulgando os critérios essenciais
para definicdo da morte encefélica, o qual passou a ser aplicado por diversos paises.’

Vale ressaltar que alguns dos critérios para definicdo do coma irreversivel,
estabelecidos na supracitada Comissao, sao utilizados até os dias atuais, possuindo somente

algumas atualizagdes, mas a base continua sendo a mesma.®

* Ibidem, loc. cit.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB. 13. ed.
Séo Paulo: Atlas, v. I, 2015, p. 174.

®> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Editora Juspodivm, v. I, 2017, p. 232.

® Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, Nos casos em
que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.

" PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doagdo de 6rgéos no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011. p. 677.

% Ibidem, loc.cit.
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O nosso ordenamento juridico exige, para que seja reconhecida a morte, chamada
de morte real, uma declaracdo médica constatando a morte enceféalica, com a posterior
lavratura da certiddo de 6bito, no cartério do registro civil competente.’

Essa certiddo em comento € um documento publico que constard de informacdes
pertinentes acerca do momento do @bito, tais como a hora, lugar e a razo da morte, segundo
consta na Lei de Registros PUblicos, lei 6.015/1973, em seu art. 80.%°

Para fins de transplante de Orgdos post mortem, também serd necessario 0
diagnostico da morte encefalica, decretado com base em critérios clinicos estabelecidos pela
resolugdo n° 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina (CFM), dado que o Codigo Civil
Brasileiro € silente quanto ao término da vida humana, apesar de definir expressamente o seu
inicio.**

Anteriormente, com a aplicacdo do decreto n°® 2.268/97, exigia-se, para a
decretacdo da morte encefalica, a presenca de dois médicos, sendo que, a0 menos, um deles
deveria ser especialista em neurologia com titulo reconhecido no pais. Com a entrada em
vigor do decreto n° 9.175/17, que revogou o supracitado dispositivo, determinou-se que o
diagnostico da morte encefélica deverd ser confirmado por um médico especificamente
qualificado, que ndo seja integrante da equipe de remocéo e transplantacdo de 6rgdos, sendo
que essa qualificacdo sera estabelecida pelo CFM, ou seja, foi retirada a exigéncia da

°® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. , 2015, p. 307.

10 Art. 80. O assento de 6bito devera conter: (Renumerado do art. 81 pela, Lei n° 6.216, de 1975).

1°) a hora, se possivel, dia, més e ano do falecimento;

29 o lugar do falecimento, com indicag&o precisa;

3% o prenome, nome, sexo, idade, cor, estado, profissdo, naturalidade, domicilio e residéncia do morto;

4°) se era casado, 0 nome do conjuge sobrevivente, mesmo quando desquitado; se vitvo, o do cdnjuge pré-
defunto; e o cartdrio de casamento em ambos 0s casos;

5% os nomes, prenomes, profissao, naturalidade e residéncia dos pais;

6°) se faleceu com testamento conhecido;

7°) se deixou filhos, nome e idade de cada um;

8°) se a morte foi natural ou violenta e a causa conhecida, com 0 nome dos atestantes;

9°) lugar do sepultamento;

10°) se deixou bens e herdeiros menores ou interditos;

11°) se era eleitor.

12°) pelo menos uma das informacgBes a seguir arroladas: nimero de inscri¢do do PIS/PASEP; numero de
inscricdo no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, se contribuinte individual; nimero de beneficio
previdenciario - NB, se a pessoa falecida for titular de qualquer beneficio pago pelo INSS; nimero do CPF;
ntmero de registro da Carteira de Identidade e respectivo drgao emissor; nimero do titulo de eleitor; nimero do
registro de nascimento, com informacéao do livro, da folha e do termo; nimero e série da Carteira de Trabalho
(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.187-13, de 2001)

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Editora Juspodivm, v. I, 2017, p. 233.
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avaliacdo de um médico neurologista para a identificacdo da morte encefélica, conforme art.
17, § 3° do decreto n° 9.175/17.%

O referido profissional de salde constatara e registrara a cessacdo irreversivel de
todas as funcbes do encéfalo, incluindo o tronco encefélico, onde existem estruturas que
regulam os processos vitais autbnomos, para que possa ser realizado o transplante, além de
viabilizar, também, o acompanhamento, no ato de comprovacdo e atestacdo da morte
encefalica, pelo médico de confianca da familia do falecido, uma vez que se trata de um
procedimento delicado.®

Para os familiares, muitas vezes, € complicada a compreensdo dos critérios
definidores da morte encefélica, uma vez que s6 acreditam na ocorréncia do 6bito quando
existe a parada cardiopulmonar. Quando ha apenas a morte individual do cérebro, as pessoas
ndo conseguem compreender que, efetivamente, o individuo tenha falecido, posto que o
coracdo ainda continua a bater, dando a impressdo de que 0 sujeito se encontra em um sono
profundo, o que acaba se tornando um empecilho, principalmente, para a permissdo da
realizagdo da doagéo de 6rgdos.™

Segundo Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz:

[...] o conceito de morte encefélica, a compreensdo de pessoa humana se
restringe ao de suas fungbes nervosas superiores: consciéncia e
autoconsciéncia, capacidade de abstracdo etc. Se o coracdo continuar a bater
e 0s pulmd@es a respirar sem a ajuda de aparelhos, mesmo assim a morte
ocorre. Assim sendo, um individuo em estado vegetativo permanente (EVP)
pode ser considerado um cadaver e podem ser retirados seus 6rgaos para
doacdo, respeitando-se a legislacao local.™

Apesar de o CFM estabelecer critérios para definir o momento exato da morte
encefélica, existem criticas quanto a estes, vez que ja houve casos, na histéria da medicina,
em que se constatou a cessacdo da atividade cerebral, mas o paciente veio a se recuperar

posteriormente.’® Casos como esses demonstram que ainda se faz necessario o

2 Art. 17. A retirada de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo humano poderé ser efetuada apés a morte
encefélica, com o consentimento expresso da familia, conforme estabelecido na Secéo Il deste Capitulo.

§ 32 Os medicos participantes do processo de diagnostico da morte encefalica deverdo estar especificamente
capacitados e ndo poderdo ser integrantes das equipes de retirada e transplante.

3 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas. Curso de Bioética e Biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 364-365.

1 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacio de 6rgéos no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 677.

> HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito "In Vitro" da Bioética ao Biodireito. 3. ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 145.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Editora Juspodivm, v. I, 2017, p. 233.
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estabelecimento de um critério mais preciso para que ndo haja margem para erros, ja que se
trata da vida de um ser humano.

E de extrema valia que seja determinado 0 momento exato em que se passa a
considerar a morte do individuo, buscando-se evitar a mistanasia, ou seja, a morte fora de
hora, que ocorre quando é retirado um o6rgdo vital ao ser humano antes que o paciente tenha
efetivamente falecido, uma vez que, ao incidir em erro, pelo fato de néo respeitar todos os
critérios estabelecidos, o profissional de saude podera sofrer sangdes, seja de natureza civil ou
penal.’

O perigo de uma declaracdo incorreta da morte encefélica é proporcional a
pressdo para se ganhar tempo para se retirar 6rgdos que poderdo servir para doacdo. Sendo
assim, muitos defensores dos transplantes afirmam ser desnecessaria a realizacdo de exames
confirmatorios, vez que eles sO0 atrapalhariam o sistema de captacdo, tornando-o mais
moroso.'®

A lei 9.434/97 n&o dispde acerca da responsabilidade civil, apenas da penal, uma
vez que prevé sanc¢des, nos arts. 14 a 20, para aqueles que praticarem atos que afrontem a
integridade fisica dos doadores e receptores de 6rgaos, do mesmo modo aqueles que violem o
principio da dignidade humana. Sendo também vedada a conduta do médico que vise acelerar
a morte do paciente terminal, buscando a realizacdo do transplante deste para beneficiar
outrem, configurando um homicidio ou, até mesmo, a eutanésia passiva.*®

Quanto a responsabilidade civil do médico, decorrente dos danos causados pelo

transplante, deve-se aplicar o disposto no Cédigo Civil em seus arts. 186 e 951%

, jad que a lei
especifica é silente nesse aspecto. De acordo com este, que adota a teoria da culpa, para ser
caracterizada esta responsabilidade civil deve ser comprovada a culpa, ou seja, é fundamental
a comprovacao da imprudéncia, negligéncia ou impericia do profissional de satde para que 0

individuo tenha direito a um ressarcimento, configurando a responsabilidade subjetiva.*

Vale ressaltar que a obrigacdo existente entre 0 médico e 0 paciente em uma
operacdo de transplante é de meio, ou seja, o profissional de salide empregara todos 0s seus

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas. Curso de Bioética e Biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2015, p. 363.

¥ RODRIGUES FILHO, Edison Moraes; JUNGES, José Roque. Morte encefalica: uma discussio encerrada?
Revista Bioética, v. 23, n. 3, 2015, p. 487.

¥ DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 360.

2Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se, ainda, no caso de indenizac¢do devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

2l GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 51-52.
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esforgos para a obtencdo do resultado pretendido, prestando os esclarecimentos necessarios
para o paciente acerca dos riscos e possiveis prejuizos envolvidos, entretanto ndo podera ser
responsabilizado pelo insucesso da intervencdo cirdrgica, ja que ndo se obriga a obtencéo do
resultado. Diferentemente do que ocorre nas obrigacdes de resultado em que o devedor so se
exonera da obrigacdo quando atinge o fim previamente estabelecido, uma vez que ha uma
vinculagdo a um resultado determinado, arcando com as consequéncias, caso haja
descumprimento.?

Uma vez deliberada a morte encefalica, sera realizado o transplante, contudo, €
indispensavel a autorizacdo do conjuge, do companheiro ou do parente que seja capaz, de
linha reta ou colateral até o segundo grau, sendo essa autorizacdo fundada em documento
subscrito por duas testemunhas que estavam presentes no momento da morte, segundo o art.
20, § 1° do decreto n° 9.175/17.%* Caso n&o haja enquadramento do individuo nas hipéteses
previstas no referente artigo, sera necessaria a autorizacao judicial para que o transplante seja
realizado.

Quanto a conservacdo dos Orgdos, esta devera ser processada em centros
especificos para essa finalidade, autorizados previamente pelo Ministério de Saude, 6rgdo
central do Sistema Nacional de Transplantes (SNT), conforme dispGe o art. 24, §2° do decreto
n°9.175/17.*

Insta salientar a obrigatoriedade de os estabelecimentos de satde procederem com
a notificacdo das Centrais, uma vez gque haja diagnostico de morte encefalica de algum dos
seus pacientes. Contudo, se estes estabelecimentos ndo possuirem autorizacao para a retirada
de drgdos, deverdo, imediatamente, solicitar assisténcia dos profissionais mais proximos que

sejam habilitados para tal, de acordo com a lei de transplantes.?

22 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigacdes. 9. ed. Séo Paulo:
Atlas, v.11, 2015, p. 292.

2Art. 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 autorizacéo.

§ 12 A autorizacdo deverd ser do cOnjuge, do companheiro ou de parente consanguineo, de maior idade e
juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até o segundo grau, e firmada em documento subscrito por duas
testemunhas presentes a verificacdo da morte.

* Art. 24. Quando indicada a preservacio ex situ de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo humano, esses
serdo processados obrigatoriamente em estabelecimentos previamente autorizados pelo érgdo central do SNT,
em conformidade com o disposto neste Decreto e nas normas complementares.

§ 22 A preservagdo de drgdos devera ser realizada em centros especificos para essa finalidade.

% Art. 13. E obrigatério, para todos os estabelecimentos de satde notificar, as centrais de notificagdo, captacio e
distribuicdo de 6rgdos da unidade federada onde ocorrer, o diagnéstico de morte encefalica feito em pacientes
por eles atendidos.

Paragrafo Gnico. Apos a notificacdo prevista no caput deste artigo, os estabelecimentos de sadde nao autorizados
a retirar tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverdo permitir a
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3 O SISTEMA DE DOACAO PRESUMIDA E A IRRELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO FAMILIAR

A lei especifica n° 9.434, publicada em 5 de fevereiro de 1997 e regulamentada
pelo decreto n° 9.175/17, delibera sobre a sistemética da transplantacdo de 6rgaos. Essa lei,
inicialmente, era intitulada como “Lei de Doagio Presumida de Orgos”, justamente pelo fato
de adotar o principio do consentimento presumido, o qual estabeleceu que todos cidadaos
maiores e capazes seriam caracterizados como doadores obrigatdrios ap6s a morte, uma vez
que ndo manifestassem sua vontade contraria em vida, seja por desinformacédo, temor ou até
mesmo negligéncia, almejando, dessa forma, ampliar o nimero de doadores de 6rgéos, visto
que o grande numero de pessoas a espera de um transplante era uma realidade do momento
em que foi implementada a citada lei, que perdura até os dias de hoje.

Contudo, o seu objetivo inicial ndo foi alcancado, vez que houve a abolicdo da
autonomia do individuo, limitando a possibilidade de decidir sobre a disposi¢do do proprio
corpo. Esse fendmeno resultou em um inconformismo social, comparando-se, inclusive, aos
tempos de escraviddo quando um individuo possuia o direito de propriedade sobre o corpo do
outro. J& no caso da doagdo presumida, a figura do “senhor de escravos” € substituida pelo
Estado e a dos escravos pelos cidaddos.?

Essa ndo autorizagdo deveria ser comprovada atraveés da expressao “nao doador de
orgdos e tecidos”, gravada na carteira de identidade civil ou na carteira nacional de
habilitacdo, o0 que se mostrou uma afronta a autonomia dos possiveis doadores, uma vez que
ndo reconhece o direito ao consentimento esclarecido. Isso configura uma atitude antiética e
coercitiva, que, certamente, viria a provocar conflitos futuramente, posto que, ao declarar essa
exigéncia para a validacdo da autorizacdo, desconsidera as diversas outras formas de
manifestacées de vontade, prejudicando a harmonia social.?’

A lei em comento, ao consagrar o principio do consentimento presumido,
desnaturou o instituto da doacéo de 6rgdos, uma vez que este trata de um contrato em que héa a
disposicao gratuita da coisa, sendo baseada numa ideia de liberalidade. Apesar de ndo haver

uma contraprestacdo envolvida, a sua pratica gera um sentimento de solidariedade ao

imediata remogdo do paciente ou franquear suas instalacfes e fornecer o apoio operacional necessario as equipes
médico-cirlrgicas de remogdo e transplante, hipdtese em que serdo ressarcidos na forma da lei.

% SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislagdo de transplante e doagéo de 6rgéos no
Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 70.

27 SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacio de transplante e doagdo de 6rgdos no
Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 68.
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proximo, ou seja, através da doacdo é possivel que se ganhe muito mais do que foi doado, €
um ato que néo tem como se atribuir um valor especifico.”®

Dessa forma, a doacgdo deve partir da propria empatia do individuo, do altruismo
inerente ao supracitado instituto, e ndo de uma imposi¢do do Estado. Este, ao agir dessa
forma, desconsiderando a vontade do individuo ser ou ndo doador, esta retirando o animus
donandi, um requisito subjetivo essencial para configuracdo da doacdo, o qual representa a
intencdo do doador de praticar a liberalidade. Como assevera Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald:

O elemento subjetivo da doacdo (animus donandi ou liberalidade) significa a
acdo desinteressada de ceder a outrem um determinado bem, sem
contraprestacdo. O doador deve estar premido pela vontade de enriquecer o
donatério, através de sua prépria conduta, sem a obtencdo de uma
contraprestacdo. E o que se chamou no Cédigo Civil italiano e no portugués
de espirito de liberalidade.?

Destarte, a autorizacdo dos familiares era irrelevante para a realizacdo desse
procedimento, cabendo aos profissionais de salde, apenas, a obrigacdo de devolugdo do corpo
condignamente recomposto, para os familiares do falecido ou aos seus responsaveis legais,
apos a transplantacédo, visto que € considerado como um direito que deve ser protegido em
prol da dignidade humana, conforme lei n° 9.434/97 *. A inocorréncia desta conduta
configura crime previsto no art. 19 da supracitada lei 3.

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves asseveram que:

A principio, poder-se-ia dizer que os fins da Lei, por intermédio dos
dispositivo legal e regulamentar, afiguravam-se altruistas. Afinal, por que
ndo salvar uma vida se isso é possivel, mediante a retirada de 6rgdos de um
individuo que ja ndo a tem? E a luta pela a vida, contra a morte.*

Todavia, o fato de ndo possuirem mais vida ndo torna os cadaveres sem valor,
uma vez que, para os seus familiares, continuam possuindo a mesma importancia que tinham
em vida, muitas vezes, até mais, justamente pelo fato de o corpo, mesmo morto, traduzir a
imagem da pessoa Vviva para 0s seus entes queridos. Inclusive, apesar de ndo possuir mais

personalidade juridica, o de cujus ainda possui protecdo legal, posto que, mesmo apos a

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Teoria Geral e Contratos em
Espécie. 7. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. 4, 2017. p. 756.

2 bidem, p. 759.

%0 Art. 82 Ap6s a retirada de tecidos, 6rgdos e partes, o cadaver serd imediatamente necropsiado, se verificada a
hipotese do paragrafo Gnico do art. 7° e, em qualquer caso, condignamente recomposto para ser entregue, em
seguida, aos parentes do morto ou seus responsaveis legais para sepultamento.

3L Art. 19. Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de
entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos.

2 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2011. p. 297.
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decretacdo da morte, ha a possibilidade da aplicacéo de sangdes pelo Codigo Penal caso sejam
praticados crimes contra o respeito aos mortos, disposto nos seus arts. 209 a 212.%

Sendo assim, a aplicacdo do principio do consentimento presumido gerou muitas
controvérsias, principalmente pela inseguranca que provocou na populacdo, considerando que
o0s seus efeitos eram pouco claros e imprevisiveis, acarretando a inaplicabilidade da doagéo
presumida no direito brasileiro, de acordo com a nova redagdo dada ao art. 4° da lei n°
9.434/97%* decorrente do implemento da lei n° 10.211/2001.%°

O consentimento presumido constrangia direito personalissimo, privando a
autodeterminacdo do individuo. Devido a isso, fez-se necessaria essa mudanca legislativa,
colocando nas mdos dos familiares o poder decisério acerca do transplante post mortem,
extinguindo a solidariedade compulséria que antes era aplicada.®

A aplicacdo da legislacdo anterior referente a regulamentacdo do transplante de
0rgdos deixava os familiares do falecido receosos quando este manifestava a vontade no
sentido de permitir a doacdo de 6rgdos, dado que, devido a falta de conhecimento acerca da
matéria, acreditavam que a morte do individuo seria acelerada para que fossem retirados seus
Orgdos e, posteriormente, disponibilizados para salvar outra vida em risco, podendo gerar,
inclusive, um tréafico de 6rgéos.*’

Vale ressaltar que tanto a aplicacdo do consentimento presumido pela lei
9.434/97, quanto as alteracdes feitas pela lei 10.211/2001 promoveram criticas, como dispde

Paulo Vitor Portella Silveira et al®:

Sendo assim, verifica-se que o préprio legislador ao instituir a Lei 10.211
toma uma postura gque entra em desacordo com os principios de liberdade e

3Art. 209 - Impedir ou perturbar enterro ou cerimdnia funeréria:

Pena - detengdo, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo Unico - Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de um tergo, sem prejuizo da correspondente
a violéncia.

Art. 210 - Violar ou profanar sepultura ou urna funeraria:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Art. 211 - Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Art. 212 - Vilipendiar cadaver ou suas cinzas:

Pena - detengdo, de um a trés anos, e multa.

%Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgéos 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 sucesséria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificagdo da morte.

% SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislagdo de transplante e doagéo de 6rgdos no
Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009.p. 69-70.

% Ibidem, loc. cit.

% SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislagdo de transplante e doacéo de 6rgéos no
Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009.p. 69-70.

% Ibidem, p. 71-72.
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dignidade, que regem a sociedade de forma harmonica, instituidos
legalmente por aquele mesmo poder. Ndo se pode desconsiderar o intuito e
empenho do legislador de resolver o problema da doacdo de 6rgdos com a
criagdo das leis. No entanto ndo se pode também admitir que desconsidere 0s
principios fundamentais de liberdade do cidaddo. Podemos inferir, que o
legislador equivocou-se ao ser extremista em suas colocacBes, pois ora
instituia a doacdo presumida (Lei 9.434), ora eliminava a mesma, mas
deixava de lado a liberdade de escolha do cidadéo (Lei 10.211).

Além de interferir na liberdade de escolha do individuo, a instituicdo do
supracitado principio pela lei 9.434/97 foi acusada de ser inconstitucional, do ponto de vista
juridico, ja que ofendia o direito de propriedade sobre o corpo do falecido por parte da
familia, bem como a falta de esclarecimento de boa parte da populacdo acerca do tema
poderia ocasionar a ndo manifestacdo das pessoas em documentos adequados sobre a vontade
de ser ou ndo um doador, ndo por desinteresse realmente, mas sim, pela falta de acesso a
informacdo devida. A falta de documentacdo de uma parcela dos brasileiros também poderia
vir a interferir na manifestacdo de vontade, j& que ainda existem alguns individuos sem
registro de nascimento no pais.*

Ademais, as pessoas que nao queriam se tornar doadoras, pois havia essa
possibilidade, ja que se trata de um ato de liberalidade, ficavam apreensivas de declarar sua
vontade e serem censuradas, segregadas pela sociedade ou, até mesmo, pelos préprios
funcionarios das reparticdes plblicas competentes para realizar esse registro.*°

O fato de ndo se admitir mais a doagdo presumida de 6rgaos resultou em uma
diminuicdo consideravel do nimero de transplantes no Brasil, ja que é comum haver a recusa
familiar, aliado aos outros empecilhos encontrados na obtencdo de transplantes, como no caso
das crencas religiosas e a falta de esclarecimento da populacédo sobre a matéria.

O Brasil esta entre os trés principais paises do mundo que mais realizam
transplantes, mas ainda h4 uma grande desproporcédo entre a alta demanda e o baixo nimero
de transplantes efetivados. Ao analisar a estatistica de transplantes realizados no ano de 2016,
disponibilizada pela Associacao Brasileira de Transplante de Orgéos (ABTO), observa-se que
0 Brasil teve um aumento de 3,5% do indice de transplantes e atingiu o nimero de 14,6
doadores por milhdo de populacdo (pmp), sendo que a regido sul do pais se destaca em
relacdo as demais por apresentar 30,1 doadores pmp. De acordo com a supracitada associacao,

¥ HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito "In Vitro" da Bioética ao Biodireito. 3. ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 142-143.
0 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 397-398.
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também houve uma reducdo, mesmo que pequena, da recusa familiar no pais, mas o indice
ainda continua alto.**

Nada obstante, ainda é necessaria maior divulgacdo de informac6es quanto aos
transplantes de érgdos e seus procedimentos para a populagéo, vez que grande parcela ainda
ndo possui conhecimento acerca da matéria para a tomada de uma decisdo consciente, pois a
falta de discernimento acaba influenciando em um posicionamento negativo.

Ademais, trata-se de uma matéria de saude publica, sendo assim, merece mais
atencdo do Estado, visto que as filas de procura de transplante de 6rgdos crescem cada vez
mais, ja que as fontes disponiveis sdo insuficientes para suprir a necessidade da populagdo. A
escassez de 6rgdos é uma realidade do nosso pais, sendo caracterizada como uma questao
metalegal, uma vez que vai além da lei.

Insta salientar que, atualmente, grande parcela dos Orgdos que sao
disponibilizados para transplante € decorrente de doacBes post mortem, no entanto, esse
nimero ainda € pequeno e ndo consegue suprir a demanda existente, uma vez que a
decretagdo da morte encefalica ndo é algo tdo comum de ocorrer.*?

A problematica paira na escassez chamada de ndo patrimonial, ou seja, pela
caréncia de recursos ndo econémicos, infungiveis, visto que nenhuma decisdo judicial podera
contornar esse obstaculo, ordenando a realizagdo da doacdo de 6rgdos para todos que
necessitam.*®

Isto posto, devem ser criados programas que propiciem a captacdo de Orgaos,
naqueles lugares onde os transplantes sdo desenvolvidos, visando estimular gestos de

solidariedade e altruismo dos seres humanos.**

4 A SELECAO DE DOADORES E O SISTEMA DE LISTA UNICA

O Sistema de Lista Unica, coordenado pelo Sistema Nacional de Transplantes, é
responsavel pelo controle dos transplantes de 6rgédos realizados no Brasil, de acordo com o
decreto n°® 9.175/2017.

1 ABTO - Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos. Registro Brasileiro de Transplantes, 2016.
Disponivel em: <http://www.abto.org.br/abtov03/default.aspx?c=1092&mn=476>. Acesso em: 20 mar. 2017.

*2 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doagdo de 6rgaos no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 673.

* VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocacéo de 6rgaos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista Bioética, V.
19, n. 3, 2011, p. 642.

* SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacio de érgdos no
Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 61.
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4.1 O FUNCIONAMENTO DO SISTEMA DE LISTA UNICA

O decreto n® 9.175/17 institui que os transplantes de 6rgdos s6 poderdo ser
realizados por estabelecimentos de salde, sejam publicos ou privados, que possuam equipes
autorizadas pelo Ministério da Salude para préatica de tal operacdo, conforme previsto em seu
art. 11 “*°. Entretanto, para que seja concedida essa autorizacdo, é essencial que sejam
efetuados todos os testes necessarios no doador para que se verifique se h4 alguma infeccéo
ou infestacdo que venha a prejudicar o transplante futuramente, de acordo com o disposto no
art. 34 do supracitado decreto®.

Cada Estado Brasileiro possui a incumbéncia de cadastrar as pessoas que
necessitam de transplante em uma lista Unica para que ndo haja espago para fraudes, bem
como para tornar mais organizado esse sistema, segundo art. 5, § 2°, inciso Il, do decreto n°
9.175/17.%

Insta salientar que o Estado Brasileiro, através do Sistema Unico de Satde (SUS)
oferece, gratuitamente, todos os tipos de transplantes para a populacdo, bem como, a
medicacdo necessaria para o pds-operatorio.*®

Segundo Maria Helena Diniz, ndo ha a estipulacdo de um critério justo na escolha
do receptor no cadastro desse sistema, devendo ser adotado, consoante posicionamento da
autora, o critério terapéutico, o qual determina que se deve observar, na escolha do receptor, a
urgéncia médica do seu estado clinico, respeitando o principio da ndo discriminacéo, seja ela
por idade, nacionalidade, sexo, raca ou crenca religiosa, sendo que, para isso, deveria o
receptor, além de estar cadastrado na lista Unica, possuir, também, compatibilidade
imunolégica com o doador. Esse critério proporcionaria uma maior celeridade, ja que existem
pacientes nessa lista que estdo em estado critico e podem vir a falecer, pelo fato de nédo

possuir prioridade.*®

* Art. 11. O transplante, o enxerto ou a retirada de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo humano somente
poderdo ser realizados em estabelecimentos de satde, publicos ou privados, por equipes especializadas, prévia e
expressamente autorizados pelo 6rgdo central do SNT.

“® Art. 34. A realizacdo de transplantes ou enxertos de 6rgdos, tecidos, células e partes do corpo humano
somente serd autorizada ap6s a realizacdo, no doador, dos testes estabelecidos pelas normas do SNT, com vistas
a seguranca do receptor, especialmente quanto as infeccdes, as afeccdes transmissiveis e as condi¢des funcionais,
segundo as normas complementares do Ministério da Saude.

*7'§ 20 Para fins do disposto no inciso VIII do caput, a lista Gnica de espera de receptores ser4 constituida pelo
conjunto das seguintes listas:

Il - lista estadual.

*8 STANCIOLLI, Brunello et al. O Sistema Nacional de Transplantes: satide e autonomia em discussdo. Revista de
Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 11, n. 3, Fevereiro 2011, p. 131.

* DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 403-404.
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Contudo, observa-se que, de acordo com o0s principios adotados no ambito da
Bioética, ao se legitimar esse critério terapéutico haveria uma transgressdo ao principio da
justica, o qual “refere-se a imparcialidade da distribuicdo dos riscos e beneficios de todos 0s
envolvidos na pesquisa cientifica e nas praticas médicas, seja no ambito nacional quanto no
internacional”®, de acordo com Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf, na medida em
que prioriza pacientes em estado mais gravoso cadastrado no Sistema de Lista Unica.

Esse sistema de captacdo de 6rgdos para transplante se inicia pela decretacdo da
morte encefalica de um paciente e a subsequente notificacdo a Central Estadual de
Transplante (CET) da unidade federativa vinculada, conforme art. 18 do decreto n°
9.175/17.>

A supracitada Central ira se dirigir ao hospital em que houve a morte para
realizacdo de exames preliminares, buscando auferir as caracteristicas do futuro doador, para
que, de acordo com o perfil encontrado, seja analisada a lista de possiveis receptores
compativeis que se encaixam nesse perfil e possa ser realizado o transplante posteriormente.

Nada obstante, a baixa taxa de notificacdo dos potenciais doadores é um dos
problemas que assolam nossa sociedade, prejudicando ainda mais o aumento do nimero de
transplantes. Essa notificacdo as Centrais de Notificacdo é obrigatoria ap6s a decretacdo da
morte encefalica, segundo dispde a lei 9.434/97, em seu art. 13 *,

4.2 AS POSSIVEIS FRAUDES RELACIONADAS AO SISTEMA

Existem diversos critérios para a alocacdo de recursos escassos em saude, sendo
os principais: a fila, a efetividade, a necessidade-gravidade e o merecimento. A fila é um
critério cronoldgico e imparcial, ja que dispensa qualquer avaliacdo pessoal, sendo, por isso, 0
mais utilizado. Entretanto, apesar de ser um critério neutro e, em consequéncia disso, mais
“justo”, desconsidera diferencas que devem ser observadas em algumas ocasides, como a

urgéncia.>*

*® MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 18.

L Art. 18. Os hospitais deverdo notificar a morte encefélica diagnosticada em suas dependéncias & CET da
unidade federativa a que estiver vinculada, em carater urgente e obrigatorio.

2 SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacdo de 6rgdos no
Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 65.

53 Art. 13. E obrigatério, para todos os estabelecimentos de satde notificar, as centrais de notificacéo, captagio e
distribuicdo de 6rgdos da unidade federada onde ocorrer, o diagnéstico de morte encefalica feito em pacientes
por eles atendidos.

> VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocagéo de 6rgéos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 644.
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A divulgacdo das posicbes na fila de espera € uma questdo que apresenta
controveérsias, pois, na forma que é regulada atualmente, considerando que o paciente/receptor
apenas tem acesso a sua posicdo na lista e ndo dos demais, pode vir a ensejar fraudes futuras
devido ao sigilo desse sistema, mesmo que necessario, dado que a ordem da fila pode sofrer
alteracdo sem que seja conhecido pelos outros.*

Ja o critério da efetividade busca certificar o0 maior aproveitamento possivel dos
recursos disponiveis, por isso é baseado em um viés utilitarista. Pela I6gica desse critério, 0s
recursos disponiveis deveriam ser destinados aqueles que possuem maior chance de sucesso
com a utilizacdo do mesmo. Posto que é utilitarista, visa a maximizacdo do bem coletivo,
evitando que haja o desperdicio de bens ou 0 seu mau uso, uma vez que podem ser inGteis
para quem os recebe, todavia, podem existir outras pessoas que teriam grande chance de
sucesso com 0 mesmo recurso.”®

Tendo disposto Maria Elisa Villas-Boas que:

Imagine-se, verbi gratia, alocar 6rgdos para transplante sem atentar para a
compatibilidade minimamente essencial entre 0 6rgdo e o receptor que
permitisse supor com seguranca a Viabilidade do procedimento. O
priorizado, nesse caso, ndo apenas ndo resolveria seu problema com o
recebimento do 6rgédo, que poderia melhor servir a outrem, como poderia vir
a sofrgr agravos maiores, com o risco de se perderem o 6rgdo e as duas
vidas.

O critério da necessidade se fundamenta nas situacbes em que 0S recursos sao
escassos, dessa forma, baseando-se na questdo da gravidade, € um dos critérios mais
utilizados, considerando que aquele paciente que possui uma situacdo de maior urgéncia deva
ser atendido primeiramente, em detrimento daquele que possui uma maior estabilidade.®

Contudo, existem desvantagens na aplicacdo desse critério, na medida em que
pode estar havendo um desperdicio de recursos, uma vez que alguns pacientes se encontram
em uma situacdo ja tdo avancada e grave gque a esperanca de recuperacdo, muitas vezes, é
minima, sendo este um argumento muito debatido entre os utilitaristas.

Outrossim, outra problematica desse critério é a subjetividade que lhe € inerente,
vez que, ao ponderar quem estd em uma situacdo de urgéncia, sempre ha alguma

subjetividade envolvida.®

> |bidem, loc.cit.

% Ibidem, p. 645.

*" |bidem, loc.cit.

%8 |bidem, loc.cit.

% VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocagéo de 6rgéos e tecidos e a disciplina dos transplantes. Revista Bioética, v.
19, n. 3, 2011, p. 645.

% |bidem, loc.cit.
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A bioética apresenta, também, um critério que pode ser utilizado nesses casos,
sendo ele chamado de merecimento. Esse critério leva em consideragdo as contribui¢des do
individuo na sociedade, 0 que gera controversias em relacdo a sua aplicacdo, posto que o
individuo é analisado pela perspectiva utilitarista, ou seja, pela sua utilidade na sociedade e
ndo pelo seu valor préprio como ser humano, além, também, de suscitar a subjetividade, visto
que parte de um julgamento moral.®*

Atualmente, o critério aplicado no caso dos transplantes de 6rgéos €, em regra, 0
da fila, aliado ao da efetividade e o da necessidade, sob o aspecto da urgéncia ou gravidade.
Sendo esse Ultimo critério, no caso dos transplantes de figado, aplicado através de sistemas de
pontos internacionalmente validados, chamado de Model for End-Stage Liver Disease
(MELD), dedicado para adolescentes e adultos, e o Pediatric End-Stage Liver Disease
(PELD), dedicado para menores de 12 anos. Buscando, dessa forma, que o critério da
necessidade seja assentado em parametros mais objetivos.®?

Esses ainda ndo sdo critérios ideais, ainda possuem muitas falhas. O ideal seria
gue houvesse uma oferta de 6rgaos equivalente a demanda e que ndo fosse preciso priorizar
uma pessoa em relacdo a outra, vez que o direito a vida € um direito fundamental e previsto
constitucionalmente.

Nada obstante, a escassez de 6rgdos ainda € uma realidade do nosso pais e,
enquanto perdurar, 0 que resta a fazer € investir em programas de incentivo as doacfes, bem
como na otimizacdo do sistema de doacdo de Orgdos, para que transpareca confianca e
seguranca para as pessoas, consequentemente, ampliando a oferta, ética e licita, desses

recursos.®®

43 A RECUSA FAMILIAR COMO IMPEDIMENTO NA PRATICA DOS
TRANSPLANTES

Apesar de haver incentivos a doacgdo de 6rgdos, a fila de espera por um transplante
aumenta a cada dia. Essa situacdo é ocasionada devido a coexisténcia de diversos fatores que
implicam a concretizacdo do transplante. De acordo com Claussel, esses fatores seriam: a falta

de identificacéo e notificacdo de um potencial doador, bem como a ndo prestacdo de cuidados

%2 Ibidem, p.646.
%2 |bidem, loc.cit.
% Ibidem, p. 655.
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adequados ao doador. Além disso, Claussel ainda cita como um fator a inadequada entrevista
familiar.*!

Depois da decretagdo da morte encefalica, surge o doador em potencial, ou seja,
aquele que podera doar seus 6rgdos e prolongar outras vidas. Esse consentimento quanto a
doacdo de 6rgdos do de cujus, na doagdo post mortem, cabe aos familiares, conforme consta
no decreto 9.175/2017, ja apresentado neste trabalho, dessa forma, a entrevista familiar € um
momento de extrema importancia para o processo de doacao.®

Por se tratar de um momento delicado para os entes queridos, a recusa familiar,
atualmente, € considerada como um dos principais obstaculos enfrentados para a realizagdo
dos transplantes no Brasil. Essa recusa pode ser ocasionada devido a abordagem inadequada
ao familiar, devendo esta ser feita por profissionais capacitados.®

Nas regies menos desenvolvidas do pais, a taxa de recusa familiar chega aos
70%, sendo, muitas vezes, ocasionada por uma abordagem familiar inadequada. Essa
abordagem devera ser realizada por profissionais capacitados, sendo eles: médicos,
enfermeiros, psicélogos ou assistentes sociais.®’

Uma equipe capacitada € essencial para esse momento que antecede o transplante,
uma vez que surgem muitas duavidas, por parte da familia, que precisam ser esclarecidas por
essa equipe, para que se obtenha uma decisdo positiva quanto a doagdo. Nessa etapa, surgem
muitos questionamentos sobre as consequéncias dessa deciséo e os familiares se veem diante
de um impasse, posto que, muitas vezes, ndo tém conhecimento sobre o desejo do de cujus
antes do oObito, entdo, ndo se sentem confortaveis para permitir essa intervencdo no seu corpo,
como, também, existe a vontade de fazer o bem ao préximo. Essa comunicacdo com a familia,
acerca da escolha de ser ou ndo doador apds a morte, € de extrema importancia, vez que
representa a manifestacio da propria autonomia do individuo.%®

O profissional que ira lidar com a familia nesse momento de luto devera possuir
habilidade para comunicar-se com uma linguagem clara e acessivel, visto que se trata de uma

matéria em que sdo utilizados muitos termos técnicos, além de salientar que a revogacdo

® CLAUSSEL, Gongcalves LFS, Veronese FJV apud Mattia, Ana Lucia de et al. Analise das dificuldades no
processo de doacdo de 6rgdos: uma visdo integrativa da literatura. Revista Bioethikos, v. 4, n. 1, 2010, p. 68.

® PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doacéo de 6rgdos no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 672-
673.

% Ibidem, p. 676.

%" Ibidem, p. 674.

%8 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doac&o de 6rgéos no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 672-
675.
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podera ser realizada a qualquer momento até a realizacdo efetiva do transplante, mesmo ap6s
a assinatura do termo do consentimento, 0 que podera proporcionar maior tranquilidade para

que os familiares adotem uma posicdo favoravel.®®

Vale ressaltar que, apesar de existir essa
possibilidade de revogacdo, podera ser imputada responsabilidade, caso surjam danos em
decorréncia desse ato, ja que pode haver a violacéo da boa-fé objetiva.™

O que for definido pela familia deve ser respeitado, dessa forma, ndo é orientado
aos profissionais que tentem influenciar a decisdo com o uso de argumentos morais e
religiosos, bem como com a exposicdo de estatisticas, vez que essas atitudes nao surtem
efeitos nesse momento delicado, podendo até implicar, de forma negativa, na escolha.”

Outra questdo que interfere na decisdo familiar é a definicdo de morte encefélica.
Essa definicdo é julgada como incerta pelas pessoas que ndo tém conhecimento dos critérios
utilizados para decretacdo da morte encefalica, visto que o corpo ainda apresenta sinais vitais,
mesmo que mantido por aparelhos. Dessa forma, na abordagem familiar, o entrevistador deve
se comunicar com clareza para que a situacdo em questdo possa ser compreendida da melhor
forma possivel.”

Outrossim, outra informacdo que pode propiciar seguranca para os familiares, no
momento da decisdo, é a ciéncia de que, apos seja dada a permissdo quanto a doacdo de
6rgdos, o individuo sera transferido para um hospital para a realizacdo de um exame
complementar, desde que seja necessario, para confirmacdo da morte encefélica, evitando que
se incorra em erro, como no caso da mistanasia.”

O atendimento hospitalar que foi prestado ao familiar que veio a ébito influencia
diretamente na decisdo familiar, sendo assim, uma vez que tenha sido prestado um
atendimento humanizado e digno no hospital, hd& uma tendéncia a que a familia venha a
consentir a doago de 6rgdos.”

Diante disso, hoje ja se discute sobre a possibilidade da disposi¢do no testamento
vital de uma clausula acerca da doagdo de 6rgdos, uma vez que, além de preservar a vontade
do ser humano ap6s a morte, também visa diminuir a altissima carga de responsabilidade que

é imposta aos familiares nessa situacéo.

% Ibidem, loc. cit.

® BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito & integridade pessoal. In: LEAO, Adroaldo; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo (Coords.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 416.

! Ibidem, loc. cit.

2 PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Op. cit. Revista Bioética, v. 19,
n. 3, 2011, p. 676.

" Ibidem, loc. cit.

" PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e doagdo de 6rgios no
Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador. Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 676.

Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V. 1I, N° 01, p. 27 a 48, jan-jun, 2018 | ISSN 2595-0614



46 | O Consentimento da Familia como Condicio Limitadora da Autonomia do Doador...

Por fim, conclui-se que, para que haja o tdo almejado aumento do nimero de
transplantes € preciso que todos os envolvidos nesse processo cooperem, ja que, além dos
profissionais de saude, a familia, o governo, bem como os meios de comunicacdo, que
possuem o papel de divulgar informacbes de qualidade para a populacdo, sdo fundamentais

para o éxito do transplante.”

5 CONCLUSAO

Atualmente, o decreto n° 9.175/2017, que regulamenta a lei de transplantes n°
9.434/97, determina a necessidade de consentimento familiar para efetivagdo da doacdo de
6rgdos do falecido, no @mbito dos transplantes post mortem. A aplicacdo do consentimento
familiar para a realizacdo dos transplantes proporcionou uma melhora na relacdo médico-
paciente-familia, visto que ha o respeito ao momento de luto e dor vivenciado pela familia,
evitando conflitos nesse periodo. Todavia, a0 mesmo tempo, descarta a possibilidade do
sujeito, em vida, decidir sobre o destino do seu proprio corpo, desconsiderando a sua
liberdade decisoria, o que inclui, em algumas vezes, a desconstrucdo do seu projeto de vida e
das suas conviccdes pessoais.

Isto posto, constata-se que o supracitado decreto veio para consagrar a ineficacia
da declaracdo da vontade de ser doador, uma vez que colocou nas maos da familia a deciséo
acerca da transplantacdo post mortem. Essa ineficcia ja se mostrava evidente na pratica
médica, dessa forma, o dispositivo legal em comento formalizou uma situacdo ja existente,
guando, na verdade, deveria ter corrigido essa realidade, reafirmando o direito do cidaddo de
decidir sobre o destino do seu préprio corpo.

Essa alteragdo representa uma afronta a autonomia do individuo, dado que ignora
expressamente a vontade do titular do corpo, com a justificativa de proporcionar maior
seguranca para 0 procedimento cirdrgico, ja& que diminuira a possibilidade de extracdo
precipitada de 6rgdos. Contudo, essa modificacdo, instituida pelo decreto, pode vir a ensejar
uma diminuicdo do nimero de transplantes, posto que, atualmente, a recusa familiar € um dos
principais impedimentos na pratica de transplantes no Brasil. A familia, ap6s a morte do
sujeito, se encontra em um momento delicado, o que torna mais dificil a abordagem para
tratar da transplantacéo, bem como a aceitacdo desse procedimento.

Destarte, faz-se necessario, diante dessa nova realidade, um maior investimento

em campanhas pelo poder pablico, visando a disseminagdo de informacdo acerca da alteracdo

" Ibidem, p. 679.
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promovida por esse dispositivo legal, para que os individuos estejam devidamente informados
e possam revelar a vontade de ser ou ndo doador para sua familia, para que, apds a sua morte,
a sua escolha seja respeitada, mesmo que de forma indireta. Essa comunicacdo com a familia
¢ de extrema importancia, vez que representa a manifestacdo da propria autonomia do
individuo.

Por fim, é possivel constatar que o tema transplante de 6rgdos ainda necessita de
maior atencdo e dedicacdo legislativa, vez que o direito precisa se adequar ao
desenvolvimento da ciéncia médica para que possa haver um abrandamento dos tormentos
sofridos pelo ser humano. Ademais, trata-se de uma matéria de satde publica, sendo assim,
carece de maior atencdo do Estado, visto que as filas de procura de transplante de 6rgéos
crescem cada vez mais, ja que as fontes disponiveis sdo insuficientes para suprir a necessidade
da populacdo, sendo a escassez de 6rgdos uma realidade do nosso pais, caracterizada como

uma questdo metalegal, vez que transcende a prépria lei.

REFERENCIAS

ABTO - ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TRANSPLANTE DE ORGAOS. Registro
Brasileiro de Transplantes, 2016. Disponivel em:
<http://www.abto.org.br/abtov03/default.aspx?c=1092&mn=476>. Acesso em: 20 mar. 2017.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito & integridade pessoal. In: LEAO, Adroaldo;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coords.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005, p. 413-431.

BRASIL. Decreto 9.175, de 18 de outubro de 2017. Brasilia, DF, 18 out. 2017. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Decreto/D9175.htm>.
Acesso em: 25 out. 2017.

. Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Lei de Registros Publicos. Brasilia, DF, 31
dez. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015compilada.htm>.
Acesso em: 21 mai. 2017.

. Lei 9.434, de 04 de fevereiro de 1997. Lei de Transplante de Orgdos. Brasilia, DF, 04
fev. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>. Acesso
em: 17 mar. 2017.

CLAUSSEL, Gongcalves LFS, Veronese FJV apud Mattia, Ana Lucia de et al. Analise das
dificuldades no processo de doagédo de 0rgaos: uma visdo integrativa da literatura. Revista
Bioethikos, v. 4, n. 1, 2010, p. 66-74.

DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.

Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V. 1I, N° 01, p. 27 a 48, jan-jun, 2018 | ISSN 2595-0614



48 | O Consentimento da Familia como Condi¢io Limitadora da Autonomia do Doador...

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte geral e
LINDB. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. I, 2015.

.15. ed. Salvador: Editora Juspodivm, v. I, 2017.
. Curso de Direito Civil: Obrigagdes. 9. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, v. 2, 2015.

. Curso de Direito Civil: Teoria Geral e Contratos em Espécie. 7. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, v. 4, 2017.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva,
2014.

HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O Direito "In Vitro" da Bioética ao
Biodireito. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2013.

. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015.
PESSALACIA, Juliana Dias Reis; CORTES, Vanessa Faria; OTTONI, Alba. Bioética e
doacdo de 6rgdos no Brasil: aspectos éticos na abordagem a familia do potencial doador.

Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 671-682.

RODRIGUES FILHO, Edison Moraes; JUNGES, José Roque. Morte encefélica: uma
discussdo encerrada? Revista Bioética, v. 23, n. 3, 2015, p. 485-494.

; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 2. ed. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2011.

SILVEIRA, Paulo Vitor Portella et al. Aspectos éticos da legislacdo de transplante e doacao
de drgdos no Brasil. Revista Bioética, v. 17, n. 1, 2009, p. 61-75.

STANCIOLLI, Brunello et al. O Sistema Nacional de Transplantes: saide e autonomia em
discussdo. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 11, n. 3, Fevereiro 2011, p. 123-154.

VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Alocac&o de 6rgdos e tecidos e a disciplina dos transplantes.
Revista Bioética, v. 19, n. 3, 2011, p. 639-658.

Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V. 1I, N° 01, p. 27 a 48, jan-jun, 2018 | ISSN 2595-0614



