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RESUMO

O propdsito do presente trabalho € examinar os impactos do avanco da
ciéncia e da medicina na percep¢ao do ser humano em relagdo de si mesmo, bem
como analisar as possiveis influéncias dessa concepgédo no tratamento juridico
auferido aos atos de disposicdo corporal para fins de transplantes de 6rgaos e
tecidos. A sociedade contemporanea € um organismo multicultural — um caldeirdo de
opinides, ideias e experiéncias de vida. Nele, individuos com crengas e convicgdes
diferentes convivem lado a lado, cada um com um entendimento préprio a respeito
da utilizacao e da destinacédo de seus corpos, tanto em vida quanto apés a morte. O
objetivo deste trabalho, portanto, é apresentar os mecanismos juridicos empregados
pelo ordenamento juridico na resolugdo de conflitos entre diferentes pontos de vista
para, em seguida, examinar como essas solug¢des se aplicam especificamente aos
transplantes de 6rgdos. A disposicdo de elementos corporais para fins de
transplante de 6rgaos, regulamentada no Brasil pela Lei n°® 9.434/97, compde um
dos principais cernes dessa discussdo no campo das ciéncias médicas, pois coloca
o direito a autonomia do sujeito em contraposi¢cdo ao desejo de curar da medicina.
Assim, considerando o aporte legal e doutrinario pertinente ao tema, este trabalho
pretende, em suma, explorar criticamente, por meio de uma abordagem
interdisciplinar, as questdes ético-legais relativas ao do transplante de érgaos e

tecidos.

Palavras-chave: autonomia, bioética, consentimento informado, transplante de

orgaos e tecidos.



ABSTRACT

The purpose of the present work is to examine the impacts of the
advancement of science and of medicine on how human beings perceive
themselves, as well as to evaluate the possible influences of this perception in the
legal treatment of body parts for transplantation. Our contemporary society is a
multicultural organism — a caldron filled with a myriad of opinions, ideas and life
experiences. In it, individuals with different beliefs and convictions live side by side,
each one with their own understanding about the correct usage and destination of a
person’s body, be it during their lifetime or after. Thus, the objective of the present
work is to present the mechanisms used by the legal system in the resolution of
conflicts between different points of view, as so to enable a better understanding on
how these solutions are applied in cases involving organ and tissue transplantation.
The disposition of body parts for transplant purposes, regulated in Brazil through Law
9.434/97, consists in one of the main issues pertinent to the medical sciences, as it
confronts the right of self-determination with the desire to cure expressed by those of
the medical field. Therefore, by taking into account the doctrinal and legal framework
regarding the matter, this project aims to explore, through critical lenses and an
interdisciplinary approach, the ethical and legal issues concerning the transplantation

of human organs and tissues.

Key-words: autonomy, bioethics, informed consent, organ and tissue transplant.
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1. INTRODUCAO

Em 20 de julho de 1969, o mundo parou para assistir a humanidade imprimir
as suas primeiras marcas em solo lunar. “Um pequeno passo para [um] homem, mas
um grande salto para a humanidade™, foram as palavras de Neil Armstrong. E que
salto! Nos quase cinquenta anos que se seguiram a chegada do homem a Lua,
foram superadas fronteiras que, para muito além das pesquisas aeroespaciais,
expandiram os limites de todos os campos da ciéncia: o desenvolvimento de
energias alternativas, a crescente digitalizacdo das informagbes, a comunicagéo
entre pessoas localizadas em pontos diversos do planeta através de pequenos
aparelhos celulares. Inovagdes que, em um curtissimo espago de tempo,
introduziram em nossas vidas situagcdes que, até entdo, pertenciam unicamente ao
mundo da fic¢ao cientifica.

Mas dentre todos os dilemas decorrentes da evolugdo da ciéncia,
certamente nenhum causou tanta consternagdo ao ser humano quanto os oriundos
do progresso da medicina. Citam-se aqui, a titulo exemplificativo, a realizagao de
transplantes de o6rgdos cada vez mais complexos, o aperfeicoamento de
medicamentos cada vez mais eficientes, a fabricacdo de vacinas, de antibiéticos, o
controle da reprodugcdo humana e, mais recentemente, o mapeamento genético e a
sua manipulacdo em pesquisas cientificas. Tendo em vista manusearem aquilo que
de mais precioso existe para o ser humano — a vida — os experimentos realizados
nessa area sao acompanhados por acirradas polémicas que nao raramente
desembocam em ainda mais acirradas demandas judiciais.

Caso emblematico ocorreu em 29 de maio de 2008, quando o Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510, ajuizada contra o art. 5° da Lei de Biosseguranga. Desde sua sang¢do, em
2005, essa lei passou a autorizar a utilizagdo de células-tronco embrionarias para
fins de pesquisa e terapia, causando ao mesmo tempo jubilo e desgosto para
diferentes setores da sociedade, os quais, partindo de concepgdes distintas em
relagado ao ponto inicial da vida humana, bem como de interpretagdes divergentes de

principios e direitos constitucionais, defendiam lados opostos da discusséao.

" One small step for [a] man, one giant leap for mankind. (National Aeronautics and Space
Administration (NASA). July 20, 1969: One Giant Leap For Mankind. Disponivel em:
<http://www.nasa.gov/mission_pages/apollo/apollo11.html>. Acesso em: 13/11/2015.)



Ao realizar experiéncias com células embrionarias, a intengdo dos
pesquisadores é sempre contribuir para o melhoramento da qualidade de vida
individual e social da populagdo. Mas seria correto permitir a realizagado desses
experimentos as custas de uma potencial vida, como defendem alguns? Ou ainda
nao se poderia falar em vida em um estagio tdo prematuro, como defendem outros?
Muito mais do que uma simples divergéncia de opinides, essa discussao configura
um verdadeiro conflito entre diversos principios— a vida, a saude, a autonomia, etc. —
que esta intrinsecamente relacionado ao fato de que, no ambito das pesquisas
biomédicas, o ser humano é tratado ndo somente como sujeito de direito, mas
também como o seu objeto.

E é essa “objetificacdo” do homem pela medicina que causa nas pessoas
maior ou menor grau de hesitacdo em auferir carta branca aos pesquisadores. A
preocupagao cada vez maior com a possibilidade de que a “objetificagdo” excessiva
do sujeito acabe com a humanidade da pessoa, isto €, com aquilo que torna todos
os individuos dignos de absoluto respeito e de um tratamento condizente com a sua
condicdo humana age como um freio e impede que coadunemos com uma atuagao
imprudente e desmedida por parte dos cientistas.

Mas no que exatamente consiste esse “freio”, esse sentimento que nos
compele a hesitacdo? E aqui que entra em jogo a ética ou, mais precisamente, a
bioética. Um ato humano, para ser considerado ético, precisa observar as condi¢gdes
de justica e de moralidade vigentes em um determinado tempo e espaco. Longe de
serem pétreas, essas condi¢cdes se elastecem e se contraem em consonancia com a
dindmica da propria sociedade na qual se aplicam. Desse modo, um ato realizado
em desacordo com as premissas éticas vigentes em uma determinada comunidade
causa nas pessoas um mal-estar e, consequentemente, uma reagéo de oposi¢ao a
conduta praticada.

Pode-se dizer, portanto, que de um lado temos a ciéncia — ser — e de outro a
ética — dever ser —, sendo que a primeira deve sempre caminhar observando as
delimitagbes impostas pela segunda. Partindo dessa afirmacéo, resta claro que as
pesquisas biomédicas tém a obrigagao de respeitar os parametros éticos vigentes.
Mas através de quais instrumentos sado efetuadas essas imposicoes? Seria essa a
funcao do direito?

Entender essa questdo exige, primeiramente, destrinchar a bioética,

entender as suas engrenagens. Para isso, mister examinarmos como o direito, em



toda a sua complexidade, interage, complementa e conflita com a bioética. Esse € o
tema objeto de discussao do primeiro capitulo do presente trabalho, eis que, antes
de adentrar a questao especifica referente aos transplantes de 6rgaos, € necessario
entender como a estrutura principioldgica da bioética da sustentagcdo as decisdes
tomadas pelos profissionais da saude a respeito desses procedimentos. Assim,
nesse primeiro momento, pretende-se analisar a coeréncia dos principios bioéticos
dentro do ordenamento juridico, demonstrando como as formas de solugdo de
conflitos de principios se relacionam com a perspectiva subjetiva do individuo que se
encontra na posi¢ao de intérprete.

No capitulo seguinte, o objeto de estudo é submetido a um afunilamento e
passa a focar especificamente nos dilemas éticos relativos ao transplante de 6rgaos.
Partindo de uma breve reconstituicado historica, pretende-se examinar como o
desenvolvimento da medicina fomentou a problematizagdo de questbes ético-legais
até entdo incontroversas. Uma dessas questbes € o consentimento informado,
elemento essencial para a realizacdo de qualquer procedimento médico, inclusive
para o transplante de 6rgaos.

O consentimento € uma manifestagdo do principio da autonomia do sujeito.
Esse principio, apesar de imprescindivel, ndo é ilimitado, devendo ser exercido em
consonancia com a noc¢ao de “humanidade” do individuo. Diante da fragmentacao do
corpo, consequéncia do avango da ciéncia, ndo se pode perder de vista o direito de
todo ser humano de ser tratado como um fim em si mesmo.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo pretende-se analisar como os temas
abordados nos capitulos anteriores — os principios, a acepg¢ao do ser humano como
um fim em si mesmo, etc. — foram interpretados e incorporados ao regime juridico
brasileiro no que tange a regulamentacao da doagéo e alocagao de érgéaos e tecidos
para fins de transplante.

Para concluir, propde-se fazer uma comparagao critica entre a doagao entre
vivos e a doacdo post-mortem, bem como tracar consideracbes a respeito das

medidas aplicadas em ordenamentos juridicos estrangeiros.
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2. A BIOETICA E SEU PAPEL NO ORDENAMENTO JURIDICO

2.1. NORMAS E PRINCIPIOS EM CONFLITO: OS ASPECTOS BIOLOGICOS DO
SUJEITO ANTE A SUBJETIVIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO

A liberdade plena, entendida como a adocdo de condutas dirigidas
unicamente a satisfagdo da vontade individual, sem restricobes de natureza
sancionatoria, ndo tem espago no mundo atual. A ideia de um homem livre e
ilimitado, em seu estado natural, conforme narrado por Hobbes, € incompativel com
a vida em sociedade como a entendemos hoje. Segundo a explicagédo hobbesiana
de sociedade, os homens, gozando de liberdade irrestrita e visando proteger os seus
préprios interesses, viviam em constante estado de guerra, até o momento em que,
para preservarem-se, abdicaram parcela de sua liberdade por meio de um contrato
social. Com a concretizacao desse ato, o Estado — o grande Leviata — foi criado.

A partir de entdo o Estado, por meio da imposigdo de normas, passou a
dirigir a conduta dos homens, estes ndo mais livres. Mas seria correto atrelar a
producdo normativa unicamente a existéncia de uma figura estatal? Uma resposta
positiva a essa indagagao nos remeteria a uma teoria estatalista do direito. Essa
teoria, segundo a qual a produ¢cdo normativa advém exclusivamente da atuagao do
Estado, tem origem na concepcado de Estado como o resultado da transformacéao
historica das instituicdes que sustentavam a sociedade pluralista da Idade Média. Os
varios ordenamentos juridicos que até entdo vigiam harménica e simultaneamente—
a Igreja, as corporagdes de oficio, as comunas, o nucleo familiar — foram sendo
gradualmente eliminados ou absorvidos pela sociedade nacional a medida em que o
feudalismo se dissolvia e o aparelho estatal se empoderava, até culminar na
concentragdo total da produgdo normativa na figura do Estado.?

Contudo, ao reduzir o ambito do direito a producéo juridica estatal, a teoria
estatalista revelou-se desarménica com a realidade social e ignorante quanto a
existéncia de experiéncias juridicas provindas de fontes que nédo o Estado, como a

jurisprudéncia e os costumes,® causando um verdadeiro engessamento do direito.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Sdo Paulo: EDIPRO, 2001, p. 31-32.

3 Hobbes, inclusive, fazia criticas incisivas &8 Common Law e ao direito consuetudinario, como as que
ficaram registrados em sua obra Dialogo entre um filésofo e um jurista.
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Norberto Bobbio, ao refutar a teoria estatalista do direito em sua obra Teoria
da Norma Juridica, afirma que o fenbmeno da normatividade pode ser encontrado
em todos os aspectos de nossas vidas, tanto no ambito individual quanto no coletivo,
de modo que é incoerente afirmar que o unico ordenamento merecedor de
reconhecimento é o oriundo da autoridade estatal. Inclusive, aponta o jurista que o
primeiro conjunto de normas com o qual temos contato € aquele que rege 0 nosso
nucleo familiar: o pai que impde uma rotina de estudo aos filhos, a mae que
estabelece os horarios para as refeicbes, os irmdos que determinam o uso dos
brinquedos de forma compartilhada. Quando saimos de casa, a normatividade nos
acompanha, seja nas escolas, no trabalho, nas associagoes, etc.*

Nossas agdes sdo pautadas pela légica de que adotando uma conduta X,
acarretamos uma consequéncia Y. E o caso, por exemplo, do pai que estabelece a
consequéncia “ndo ganhar sobremesa” para a conduta do filho que se recusa a fazer
a tarefa de casa, ou do motorista que, por meio de sua conduta “dirigir acima do
limite de velocidade”, recebe como consequéncia uma multa pecuniaria. Ambos os
exemplos representam uma regra do tipo “se X, entdo Y”, mas nao é dificil perceber
que apenas 0 segundo possui natureza juridica. O primeiro tem origem em um
costume familiar. Veja-se, portanto, que a experiéncia normativa nédo se restringe a
experiéncia juridica, mas inclui também preceitos religiosos, morais, sociais,
costumeiros e culturais.®

Para Bobbio, a natureza dessas normas pode ser compreendida observando
as sangdes a elas correspondentes. Normas morais geram sangdes puramente
interiores — o sentimento de culpa, de remorso —, enquanto as normas sociais
causam uma reagao externa, que advém do grupo — a reprovagao, a exclusao, o
linchamento. Normas juridicas também preveem sangdes externas, mas
diferentemente das sancdes sociais, que sao aplicadas diretamente pelos membros
do grupo, as sangdes juridicas sao reforcadas por meio de uma instituicdo. A
existéncia de uma sancao institucionalizada constitui fator crucial para o direito como
um sistema, pois garante a certeza de uma resposta, a proporcionalidade da sancao

e a imparcialidade dos agentes responsaveis pela sua aplicagdo.®

4 BOBBIO, ibidem, p. 24.
> BOBBIO, ibidem, p. 25-26.

6 BOBBIO, ibidem, p. 152-162.
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O jurista italiano Santi Romano, em seu livro L’Ordinamento Giuridico,”
sugere que a instituicdo nasce quando uma sociedade passa a empregar métodos
de organizagao especificos com o objetivo de ordenar o grupo social. O processo de
institucionalizagdo de uma sociedade seria, desse modo, a sua passagem da fase
inorganica (ndo-organizada) para a fase organica (organizada).®

Assim, podemos concluir, simplificadamente, que o que convencionamos
chamar de “direito” refere-se, na verdade, a um conjunto de normas que, ao ser
violado, acarreta uma resposta da sociedade como um corpo organizado. Grande
parte das comunidades constituidas atualmente s&o organizadas em Estados, de
modo que a competéncia para a aplicacdao de sangdes geralmente recai sobre a
autoridade governamental. Percebe-se, portanto, que na teoria institucionalista do
direito a atuacao do Estado nao esta voltada tanto para a criacdo das normas quanto
para o seu devido cumprimento e execuc¢ao.

Mas para que surtam o efeito desejado, ndo basta que as normas existam e
sejam aplicadas por uma autoridade competente. Elas devem também incidir de
forma ordenada e em consonadncia umas com as outras, como pecas de
engrenagens que, juntas, constroem um ordenamento juridico complexo, uno e
coerente.

Um ordenamento composto por mais de uma fonte normativa é classificado
por Bobbio como um ordenamento complexo. Nas palavras do mencionado jurista:
“a complexidade do ordenamento juridico deriva do fato de que a necessidade de
regras de conduta numa sociedade é tdo grande que néo existe nenhum poder (ou
orgéo) em condigbes de satisfazé-la sozinho”.°

Nao obstante ser constituido por normas oriundas de fontes variadas, é
imprescindivel que o ordenamento também seja uno, ou seja, que todas as suas

normas derivem de uma mesma norma originaria. Sem uma correlagdo entre a

7 BOBBIO, ibidem, p. 28-30.

8 Importante observar que, seguindo estritamente o raciocinio de Romano, acabar-se-ia atrelando a
normatividade a pré-existéncia de uma sociedade organizada, relagdo que é logicamente inviavel.
Como aponta Bobbio, a formagao de uma sociedade organizada depende de uma série de regras de
conduta que distribui tarefas aos membros do grupo de forma nao-aleatdria, ou seja, de forma
regulada, o que nos leva a conclusdo de que a implementacdo das normas deve ocorrer
concomitantemente ao processo organizacional, € ndo em uma etapa separada ou subsequente.
Logo, ao contrario do que se possa inicialmente parecer, a teoria do direito como norma nao conflita
com a teoria do direito como instituicdo, mas encontra-se implicita nela.(BOBBIO, ibidem, p. 35-36.)

SBOBBIO, ibidem, p. 38
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norma originaria e as demais normas do sistema ndo ha um ordenamento uno e
coeso, mas apenas um amontoado de regras. Nos sistemas simples, as normas
derivam diretamente da norma originaria, fato que confere a todas o mesmo valor e
as coloca sempre no mesmo patamar. Por outro lado, nos ordenamentos complexos,
a competéncia legislativa é distribuida a érgdos diversos, criando uma hierarquia
normativa onde sao superiores as normas mais proximas a norma fundamental e
inferiores as mais distantes.™®

Por fim, o ordenamento juridico complexo também deve ser um
ordenamento coerente, ndo podendo as normas que o compdem coexistir em
conflito umas com as outras.

O filésofo austriaco Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito,
classifica os ordenamentos normativos em dois tipos: estatico e dinadmico. No
primeiro tipo, as normas se relacionariam entre si em raz&do do contetdo. E o caso,
por exemplo, do ordenamento moral. Ja nos ordenamentos do segundo tipo, a
validade das normas dependeria unicamente da autoridade competente para cria-
las.’ O ordenamento juridico seria, para Kelsen, um sistema do tipo dinamico.

Esse raciocinio, contudo, € duramente criticado por Bobbio, para quem o
enquadramento formal da norma n&o pode ser a Unica caracteristica a ser levada em
consideragao. Isso porque admitir o ingresso no ordenamento juridico de normas
tomando como base apenas a sua validade formal abriria a possibilidade de
coexistirem normas materialmente incompativeis, criando um ordenamento
incoerente.

A coeréncia do sistema é imprescindivel. Contudo, atingi-la plenamente
pode ser uma tarefa dificil. As normas juridicas existem para regulamentar e ordenar
a realidade social, mas essa realidade € heterogénea, composta por individuos que
cultivam crengas e valores diferentes. O atrito entre essas diferentes visdes impede
que a producéao juridica seja realizada de forma pacifica e cartesiana. Ela esta
minada por pontos conflitantes que geram uma incompatibilidade normativa. Essa

incompatibilidade € chamada pelos juristas de antinomia.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1999.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. Brasilia: Editora UnB, 1995, p. 136-
138.



14

Definimos a antinomia como aquela situagdo na qual sdo colocadas em
existéncia duas normas [ambas pertencentes a0 mesmo ordenamento
juridico e ao mesmo ambito de validadedas quais uma obriga e a outra
proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite o
mesmo comportamento. 2

Digamos que a norma fundamental atribua tanto a autoridade A quanto a
autoridade B competéncia para legislar sobre a conduta X. Digamos que ambas as
autoridades decidam elaborar uma norma sobre a matéria, mas que, enquanto A
permite a referida conduta, B proibe-a. Ambas as normas sao, teoricamente, validas,
pois emanam de autoridade competente para tal. Contudo, seus conteudos sao
contraditérios. Um cidadao, afinal, estaria ou ndo proibido de realizar o ato X? A
resposta para essa questao s6 pode ser uma: ou ele esta proibido, ou ndo esta. O
ordenamento juridico ndo admite incoeréncias. Caso isso ocorra, o legislador deve
introduzir uma clausula de excegdo em uma das normas, para que deixe de existir o
conflito, ou declarar uma — ou ambas — invalida.

A corregdo de uma antinomia pode ocorrer com base em trés critérios: (1)
cronoldgico, (2) hierarquico e (3) de especialidade. Assim, entre duas normas
conflitantes, subsiste a hierarquicamente superior. Caso ambas estejam no mesmo
nivel hierarquico, prevalece a mais recente. Por fim, entre uma de conteudo geral e
outra de conteudo especifico, sobrevive a com mais especialidade. Esse
procedimento quase mecanico de eliminagdo de antinomias é chamado de
subsuncdo e, por se tratar de um método aplicado no ambito da validade, nao
admite gradacgéo.

A subsunc¢ao, no entanto, esta longe de ser uma formula universal. Ela pode
ser aplicada quando regras conflitantes constituirem mandamentos definitivos,
conforme a logica “all-or-nothing” proposta por Ronald Dworkin, mas nao consegue
solucionar situagbes que envolvem, além de conflitos entre regras, conflitos de
principios.'3

Conflitos de principios ndo sao antinomias juridicas propriamente ditas, mas
podem gerar normas antinbmicas quando valores contrapostos inspiram
regulamentagdes diversas para um mesmo ato fatico. Com certeza, a intengéo dos

legisladores nunca é criar normas conflitantes, mas muitas vezes colisdes séo

2 BOBBIO, Ibidem, p. 86.

13 COSTA, Gustavo C. Ponderagdo e o principio da proporcionalidade. Revista da FDSM, Pouso
Alegre, v. 26, p. 131-160, jan./jun. 2008.
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inevitaveis. Por exemplo: para dar efetividade ao direito a seguranga, a maioria dos
aeroportos solicita aos passageiros que se submetam a determinadas inspecdes
antes de embarcarem nos avides. Esse procedimento é tomado como rotineiro e
poucos se objetam a abrir as suas bolsas ou a passar pelo detector de metal. Mas
suponhamos uma situagdo na qual um funcionario vasculha a bagagem de um
passageiro no meio do saguao, sob o pretexto de estar agindo em prol da seguranga
do voo, sem, contudo, possuir quaisquer indicios de que o sujeito abordado estaria
portando objeto perigoso ou proibido? Certamente o passageiro sentiria que seu
direito a privacidade foi violado. Nesse ponto nevralgico ocorre um choque entre os
valores seguranga e privacidade — dois direitos constitucionais hierarquicamente
equivalentes, mas que, nesse cenario, apresentam-se em conflito. Como estabelecer
onde comega um e onde acaba o outro?

Ao contrario das regras, os principios, quando conflitam entre si, ndo podem
ser submetidos ao método da subsuncgado. O que ocorre é a simples preferéncia de
um em face do outro. Essa preferéncia € decidida com base nas especificidades do
caso concreto, e pode variar conforme a situagcdo. Trata-se, em suma, de uma
medicdo comparativa entre custos e beneficios — uma ponderacdo. Conforme o
raciocinio proposto por Robert Alexy: “quanto maior for o grau de nao satisfagao ou
de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia de satisfagcao do
outro”.™4

O exemplo da seguranga nos aeroportos, citado anteriormente, deixa clara
essa explicacdo. Ao se optar pela revista dos passageiros, estes se encontram
obrigados a abdicar parte de sua privacidade para garantir a maior seguranga do
voo. Na hipotese de uma pessoa ser detectada carregando um liquido desconhecido
em sua bagagem de méo, ela provavelmente sera coagida a apresentar os seus
pertentes as autoridades do aeroporto. Mas isso ndo quer dizer que o principio da
privacidade sera totalmente “eliminado”, ou que simplesmente deixara de existir.
Muito pelo contrario. O que ocorre é apenas a preferéncia, neste caso especifico, do
principio da seguranga publica sobre o principio da privacidade. Caso as
circunstancias do exemplo fossem modificadas, provavelmente a ordem de

preferéncia desses valores se inverteria. Por exemplo, se um seguranga, abusando

4 The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater the
importance of satisfying the other. (ALEXY, Robert. Constitutional Rights, Balancing and Rationality.
Ratio Juris, Oxford, v. 16, n. 2, p. 131-140, jun., 2003.)
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de sua fungéo, abrisse as malas de um passageiro para remexer 0s seus pertences
desnecessariamente, o principio da privacidade seguramente ganharia mais forga.
Nao é possivel ignorar, no entanto, que pessoas diferentes provavelmente
sopesarao os principios de forma diferente. Cada um de nés, baseando-se na visao
moral adotada pelo grupo com o qual convivemos, desenvolvemos convicgdes
proprias a respeito do mundo que nos cerca. Essas convicgdes constituem a balanca
com a qual sopesamos valores em conflito. Estranhos morais', isto €, pessoas que
pertencem a comunidades com perspectivas morais diferentes, terdo “balancas” com
caracteristicas distintas e poder&o atribuir aos mesmos principios pesos desiguais.
Heraclito, bem como outros filésofos pré-socraticos, acreditava na existéncia
de um ponto de vista comum entre todas as pessoas, que subsistiria
independentemente de suas culturas. Essa premissa foi adotada pelo pensamento
judaico-cristdo do medievo, segundo o qual toda a realidade, que advinha de Deus,
era universal e unica, e persistiu até a Idade Moderna, quando o progresso cientifico
e o enfraquecimento da Igreja como a senhora absoluta da verdade deram forgas ao
racionalismo secular. A partir desse momento, a razdo se tornou o instrumento

através do qual se passou a buscar uma unificacdo do conceito de moralidade.

A aspiragao era descobrir, pela razdo, uma moralidade comum que unisse a
todos e proporcionasse a paz perpétua. Este tem sido o projeto filoséfico
moral moderno: garantir a substancia e unidade moral prometidas na Idade
Média ocidental por uma sinergia de graga e razdo, mas agora por meio do
argumento racional.®

Essa busca revelou-se infrutifera. A racionalidade moderna nao conseguiu
unificar a diversidade de pensamentos e eliminar o “politeismo de perspectivas”.!”
Isso porque construimos nossas verdades com base na percepgao que temos da
realidade. Nesse processo, nem mesmo a razdo escapa imune das influéncias
morais que permeiam nosso cotidiano.

Nao ha que se negar, portanto, que os instrumentos interpretativos utilizados
na compreensao e na aplicagdo de normas juridicas acabam sempre perpassando

pelo filtro subjetivo do intérprete. Essa subjetividade ndo se restringe a situagoes

15 ENGELHARDT JR., H. Tristham. Fundamentos da Bioética. 2. ed. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola,
1998, p. 32.

8/bidem, p. 29.

7Ibidem, p. 30.
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exteriores ao sujeito, mas abrange também a forma como nos enxergamos e nos
colocamos no mundo.

O termo “conforme os bons costumes”, por exemplo, tao utilizado em nossa
legislagcdo nas mais diversas situagdes, possui um nivel de subjetividade tao elevado

que pouco se pode extrair concretamente de sua defini¢ao.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cao do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

A proibicdo imposta por esse artigo depende da ocorréncia de pelo menos
uma das seguintes circunstancias: (1) a diminuigdo permanente da integridade fisica
ou (2) a oposigao da pratica médica aos bons costumes. A constatagdo da primeira
circunstancia depende, quase que exclusivamente, de avaliagdo médica, e adota
parametros de mensuragdo baseados em dados cientificos. Mesmo assim, a
definicdo de diminuicdo permanente da integridade fisica ndo esta isenta de certo
grau de subjetividade, principalmente porque, dependendo do caso, peritos distintos
poderdo definir o termo “diminuicado” com intensidades diferentes. Nao obstante,
ainda assim é possivel afirmar que os impactos do ato na integridade fisica do
sujeito podem ser verificados de forma relativamente objetiva. Em contrapartida, no
que tange a definicdo de “bons costumes”, a vagueza conceitual do termo abre um
leque praticamente infinito de possibilidades. O entendimento do médico a respeito
de um “bom costume” pode néo ser compartilhado por seu paciente.

Indispensavel, portanto, que o legislador, bem como o aplicador do direito,
tenha consciéncia da possibilidade de surgirem divergéncias dessa natureza. A ideia
de uniformizar a “balanga” com a qual sopesamos 0s valores e principios que

aplicamos em nossas vidas ainda esta longe de ser atingida.

2.1. A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS DA BIOETICA PARA A COERENCIA DO
ORDENAMENTO JURIDICO

Por estarmos imersos em um ordenamento juridico, a todo momento
presenciamos conflitos de natureza principiolégica. Alguns ja se encontram

incorporados em nosso cotidiano de tal forma que mal notamos a sua existéncia.
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Outros, no entanto, ainda se mostram polémicos, e dividem a sociedade de acordo
com diferentes crencas e opinides.

E o que poderia ser mais polémico do que um conflito envolvendo o bem
juridico mais valioso do ser humano — a vida?

E facil perceber a supremacia desse bem juridico quando o contrapomos a
outros de menor valor. Tal € a sua importancia que os atos perpetrados contra a
vida, bem como contra a integridade fisica, sdo na maioria dos ordenamentos
juridicos regulamentados pelo direito penal — a ultima ratio do direito.

Um individuo que, por exemplo, decide matar sua vitima injetando-lhe doses
altas de uma substéancia letal, respondera pelo crime de homicidio qualificado e
estara sujeito a cumprir uma pena de reclus&o.'® Por mais que possam existir
discussbes quanto a tipificacdo da conduta, ou a pena a ser aplicada ao infrator,
certamente sera dificil encontrar alguém que queira questionar o direito da vitima de
continuar vivendo. Isso seria praticamente um absurdo!

Mas poderiamos cogitar uma resposta diferente caso a vitima pedisse para
ter a sua vida terminada? A permissao da vitima teria o condao de alterar as
consequéncias para o perpetrador do ato? Imaginemos um paciente com uma
doencga grave em estagio terminal. Had quem defenda que é um direito do paciente
pedir ao médico para encerrar o seu sofrimento. A Constituicdo Federal, inclusive,
garante a dignidade da pessoa e dispde que ninguém podera ser submetido a
tratamento desumano ou degradante.'® De outro lado, ha aqueles que repudiam
totalmente essa possibilidade. Para esses opositores, qualquer ato ndo natural que
acarrete a extingdo da vida deve ser interpretado como um homicidio e, portanto,
vedado.

O médico que se recusa a realizar a eutanasia em razado de um

entendimento pessoal estd sendo guiado por uma norma de cunho puramente

8.0 Art. 121, §2°, inciso Il do Cddigo Penal brasileiro classifica como homicidio qualificado aquele
cometido “com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel,
ou de que possa resultar perigo comum”. (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940.
Portal da Legislagao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 nov. 2015.)

90 Art. 5° inciso Ill da Constituicdo Federal dispde que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”. (BRASIL. Constituicdo (1988). Portal da Legislagao.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10
nov. 2015.)
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moral. Quando violadas, as normas morais geram somente consequéncias internas,
como o sentimento de culpa e de remorso.

Mas além da sangao moral, é possivel que a conduta do médico também
seja censurada pela comunidade. Nesse caso, a reprovacéo teria fundamento na
violagdo de uma norma social. Imaginemos, por exemplo, que essa situagéo
ocorresse em uma comunidade onde a maioria da populagdo € adepta a uma
religido que condena a eutanasia. Certamente o médico, caso optasse por realizar o
procedimento, acabaria sendo alvo de grave reprovagdo por parte dos outros
membros da comunidade, como seus vizinhos, familiares, colegas de trabalho, etc.

Por fim, sua conduta poderia, ainda, estar sujeita a uma sanc¢ao juridica. Caso
existisse lei formal proibindo a pratica da eutanasia ou interpretagao jurisprudencial
nesse sentido, o médico que viesse a realiza-la seria responsabilizado por seus atos
perante o Poder Judiciario (na maioria dos paises, a eutanasia é equiparada a
pratica de homicidio simples ou qualificado).

No que se refere a norma juridica, importante ressaltar que o seu conteudo
deve sempre estar em sintonia com a consciéncia moral e social da comunidade.
Conforme ja anteriormente explorado, as normas juridicas ndo s&o validas apenas
porque derivam de uma autoridade competente. Elas devem refletir a realidade do
grupo sobre o qual incidem, e procurar sempre corresponder aos seus anseios. Por
exemplo: paises com maior grau de desenvolvimento socioecondmico possuem, em
geral, percepg¢des mais liberais em relagdo a pratica do aborto, consequéncia dos
movimentos feministas que ocorreram nas décadas de 1960 e 1980. A legalizagéo
dessa pratica se deu nesse periodo em paises como, por exemplo, a Gra-Bretanha
(1967), o Canada (1969), os Estados Unidos (1973), a Franca (1975), a Nova
Zelandia (1977), a Italia e a Holanda (1980). A legislagdo atualmente vigente nesses
paises, portanto, reflete as transformacdes sociais dessas populagdes e fornece
uma resposta coerente com as suas reivindicagbes. A proibicdo do aborto
provavelmente seria recebida pelos membros dessas sociedades como uma afronta
aos seus direitos individuais e geraria, por consequéncia, forte demanda para a
alteracao da lei.?°

No entanto, por mais que o raciocinio na forma aqui exposta parega ser de

simples resolugao, a verdade € que, seja no que tange a eutanasia, seja em relagao

20 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. A global view of abortion rights. Disponivel em:
<http://worldabortionlaws.com/about.htmI>. Acesso em: 20 ago. 2015.
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a proibicdo do aborto, em nenhuma sociedade as opinides sao absolutamente
uniformes. A diversidade cultural, bem como a pluralidade de costumes e crencas,
faz com que diferentes pessoas interpretem uma mesma situacdo de formas
diametralmente opostas.

A coexisténcia de normas morais e sociais que divirjam entre si &€ admissivel.
O mesmo né&o pode ser dito em relagdo as normas juridicas. Essas devem sempre
mostrar-se compativeis umas com as outras, em razdo da necessidade de se
preservar a coeréncia do ordenamento juridico. Pode ocorrer de no mesmo espago
conviverem membros de dois grupos diferentes, um que condene o aborto e outro
que consinta com o ato, mas nao é possivel que vigore, a0 mesmo tempo, uma
norma juridica que permita essa pratica e outra que a proiba.

Analisando concretamente, € possivel concluir que, quando grupos sociais
diferentes advogam lados antagbnicos de uma discussdo, o que ocorre € um
processo de sopesamento de principios. Assim, um grupo que condena o aborto
prioriza o direito a vida em detrimento do exercicio da livre escolha. Ja um grupo que
apoia a legalizacao do aborto da preferéncia ao principio da autonomia.

No nucleo desse dilema — e de todos os outros que, de uma for ou outra,
envolvem questdes relativas a intervencdo médica e bioldégica na vida do ser
humano — subsiste um evidente conflito de valores contrapostos, uma antinomia
principiolégica: o direito a vida em oposicao ao direito a liberdade de escolha.

Como agir nessas situacdes? E exatamente para ajudar-nos a responder
essa pergunta que existem os principios da bioética. Nao é raro médico e paciente
revelarem ser, um em relagdo ao outro, estranhos morais. Ao longo de sua carreira,
o profissional da saude se vé obrigado a adotar condutas que, segundo o seu
entendimento, garantirdo o melhor interesse de seus pacientes, mas que nem

sempre sao bem recebidas por eles.

Os pacientes muitas vezes escolhem dedicar-se a comportamentos que os
médicos e enfermeiros sabem ser perigosos, possivelmente prejudiciais e,
no fim, até letais. Por respeito a essas pessoas, os médicos e enfermeiros
precisam sempre tolerar estilos de vida prejudiciais ou a negativa em
obedecer ao tratamento. Mas, ao entrar para a profissdo de assisténcia a
saude, eles comprometem-se a pensar sempre no melhor interesse do
paciente. Essa tensdo pode ser apreciada como o conflito entre dois
principios éticos: o do consentimento e o da beneficéncia. E no contraste
entre eles que deve ser entendida a tensdo moral sentida em muitas
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escolhas com respeito ao aborto, a obediéncia ao tratamento ou a recusa
de assisténcia a saude.?

Em sua atividade profissional, médicos e enfermeiros sado guiados pelo
principio da beneficéncia, segundo o qual devem sempre agir em beneficio do
paciente. Esse principio relaciona-se ao principio da ndo-maleficéncia??, mas nao se
limita a ele. Agir de forma benéfica ndo € apenas atuar de forma n&o-prejudicial, mas
também realizar a¢des positivas que concretamente objetivem o melhoramento do
paciente. Insta salientar, todavia, que os principios da beneficéncia e da néo-
maleficéncia, apesar de serem, por sua natureza, complementares, podem em
determinados casos figurar lados opostos de uma discussdo. Nao raras sao as
vezes em que a melhora de um paciente s6 pode ser atingida as custas da saude
deum segundo paciente, de modo que o meédico deve sempre avaliar as
peculiaridades da situagao e chegar a solugao mais adequada ao caso concreto.

O objetivo dos profissionais da saude é sempre contribuir para a saude e
bem-estar de seus pacientes. Contudo, o tratamento pretendido pelo médico nem
sempre € compativel coma vontade do paciente. Aqui, entra em cena outro
importante principio da bioética — o principio da autonomia. Possuem autonomia
todos os individuos que gozam de capacidade para compreender e decidir
coerentemente sobre as alternativas que lhe sao apresentadas. Essa liberdade é
exercida em varios aspectos de nossas vidas, e surte reflexos em todas as escolhas
que tomamos no dia-a-dia, inclusive naquelas pertinentes a nossa saude.

Pode-se afirmar, portanto, que enquanto os meédicos sdo guiados pelo
principio da beneficéncia/ndo-maleficéncia, os pacientes seguem o principio da
autonomia. Ocorre, nesse ponto, um choque entre o dever profissional do médico
em zelar pela saude de seu paciente e a liberdade de escolha deste. Utilizando o
exemplo da eutanasia, anteriormente narrado, podemos visualizar que o médico,
seguindo o principio da beneficéncia/nao-maleficéncia, sempre atua no sentido de
proteger o direito a vida, mas o paciente, com supedaneo no principio da autonomia,

entende estar no direito de decidir sobre o0 seu proprio destino, inclusive sobre o seu

21 ENGELHART JR, loc. cit., p. 132.

22 Nao por acaso, o Juramento de Hipécrates, proclamado por jovens médicos quando do momento
de sua formatura, dispde que estes deverao aplicar seus conhecimentos “nunca para causar dano ou
mal a alguém”. (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Missio,
Visao e Valores. Disponivel em: <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Historia&esc=3>. Acesso em
17 ago. 2015.)
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fim. Ao seguir o principio da beneficéncia/ndo-maleficéncia, o médico se
compromete a proteger a vida daqueles que sao entregues aos seus cuidados, o
que teoricamente o impediria de optar pela eutanasia, mesmo que o paciente,
exercendo sua autonomia, implorasse para que desse um fim ao seu sofrimento.
S&o colisdes principioldégicas como essas que tornam os problemas da bioética
verdadeiros dilemas para médicos e pacientes.

Contudo, sejam quais forem as convicgdes pessoais dos envolvidos, a
decisdo, na pratica, s6 pode ser uma: ou o médico se recusa a atender a solicitacao
do paciente e 0 mantém vivo, ou acata o pedido, encerrando artificialmente a sua
vida.

Como analisado no capitulo anterior, o ordenamento juridico ndao admite
incoeréncias. Diante da realidade, o direito ndo pode comportar duas respostas que
conflitam entre si. Desse modo, ao se depararem com uma situagédo em que figuram
em oposigdo dois ou mais principios, os médicos sdo geralmente aconselhados a
levar a questao controvertida para a apreciagdo de um comité de ética, que ficara
incumbido de avaliar as peculiaridades da situagcdo e tomar a decisdo que se
apresentar como a mais apropriada. O cerne da atividade exercida por esse comité
pode ser entendido como um legitimo processo de ponderagcédo entre principios
conflitantes, e deve sempre levar em consideragdao os valores percebidos pela
comunidade como éticos e morais.

Os principios basilares da bioética ttm como objetivo preservar a humanidade
do paciente. Assim, o comité de ética, quando diante de uma divergéncia de valores,
procura estabelecer um equilibrio entre os principios da beneficéncia, da
maleficéncia e da autonomia, a fim de chegar a uma conclusdo que melhor se
adeque as crencas e convicgdes do paciente.

Em outras palavras, € a bioética que oferece a médicos, enfermeiros e
pesquisadores a orientagdo necessaria para que consigam lidar com os problemas
que surgem ao longo de suas atuagdes como profissionais do campo da medicina e
da biologia. Essa orientagao envolve, acima de tudo, a dignidade do ser humano e o

respeito a integridade fisica e a saude corporal e intelectual dos sujeitos.

Todas estas manifestagbes de progresso cientifico, de grande repercussao
em diversos campos das ciéncias naturais e humanas, levantam questoes
éticas. (...) Desenvolve-se a bioética, termo designativo da ética especifica
das questdes biolégicas, a traduzir o valor da pessoa humana e também a
metodologia multidisciplinar de abordagem dessa mesma problematica,
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constituindo para o direito um novo campo de atuacido, na medida em que
este é chamado a criar normas que protejam o ser humano contra o abuso a
sua integridade fisica, moral e intelectual, o que constitui, presentemente, o
cerne da protecdo universal dos direitos humanos. Urge,
consequentemente, precisar o papel do direito em face desses novos
desafios, elaborando o instrumental juridico necessario a garantia dos
valores fundamentais da ordem juridica. Nessa matéria, vale dizer, a
dignidade da pessoa humana, a justica e o bem comum. E seguindo
Bachelard, que meditou sobre o novo espirito cientifico, espera-se do direito
e dos juristas que desenvolvam um novo pensamento, apto a elaborar o tipo
de resposta juridica que a sociedade espera para a solugdo dos problemas
advindos do progresso cientifico, nas areas da medicina e da biologia, a
partir de uma ordem axioldgica que tenha a pessoa humana como valor
basico da ordem cultural dominante em uma sociedade democratica.2?

O direito, portanto, apresenta-se para a bioética como o instrumento através
do qual a ética médica consegue se impor coercitivamente sobre a realidade. Essas
normas visam regulamentar os limites do tratamento médico e das pesquisas

cientificas, a fim de guiar uma atuagéo responsavel por parte desses profissionais.

23 AMARAL, Francisco. O poder das Ciéncias Biomédicas: os direitos humanos como limite. In:
Carneiro, F. (Org). A Moralidade dos Atos Cientificos — questdes emergentes dos Comités de
Etica em Pesquisa, Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1999.
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3. O TRANSPLANTE DE ORGAOS

Nos Estados Unidos, de acordo com informacgdes fornecidas pela United
Network for Organ Sharing, 122.570 pessoas atualmente aguardam na fila de espera
por um transplante de érgdo. Segundo essa mesma organizagado, em 2014 foram
realizadas 29.534 cirurgias dessa natureza, sendo o transplante renal o
procedimento com a maior demanda, constituindo mais da metade de todos os
transplantes realizadas no ano, em um total de 17.108 opera¢des. Em segundo e
terceiro lugar figuraram os transplantes de figado e coragdo, com respectivamente
6.729 e 2.655 operagdes cada.?*

Apesar de o Brasil ter uma populagdo aproximadamente um tergo menor do
que a populagdo estadunidense, o numero de pacientes na lista de espera é€,
proporcionalmente, muito inferior, com cerca de 31.204 pessoas®. A quantidade de
transplantes, contudo, € menor ainda — 1.862 procedimentos realizados em 2014.

E inegavel que os profissionais da saude tém se esforgado para aprimorar a
medicina de transplantes, bem como tém as autoridades, governamentais e néo-
governamentais, se empenhado para criar politicas publicas que incentivam a
doacado de 6rgados. Em razdo dessas e de outras medidas, ao longo dos anos os
transplantes de 6rgaos passaram a ser realizados com muito mais frequéncia e
eficiéncia.?® Apesar disso, dados fornecidos pela Associagdo Brasileira de Transplante
de Orgdos (ABTO) claramente mostram que o déficit entre a quantidade de pacientes
a espera de um 6rgao e o total de cirurgias efetivamente realizadas ainda persiste.
Esse bindmio necessidade/escassez consiste em uma das principais fontes de

discussao da ética médica no ambito dos transplantes de 6rgaos e tecidos, pois

24 A United Network for Organ Sharing (UNOS), é uma organizagéo sem fins lucrativos localizada em
Richmond, Virginia, Estados Unidos, responsavel por administrar a alocagado de érgaos por todo o
territério nacional. (UNITED NETWORK FOR ORGAN SHARING (UNOS). Disponivel em:
<https://www.unos.org/>. Acesso em: 26 out. 2015.)

25Insta ressaltar que o nimero reduzido de pacientes na fila de espera no Brasil, quando comparado
a dos Estados Unidos, certamente ndo significa que aqui existam menos doentes, mas sim que
grande parte dos doentes n&o tem acesso a tratamentos de saude adequados.

26 Em 2005 foi realizado no pais um total de 4.720 transplantes. Em pouco menos de 10 anos, esse
numero aumentou aproximadamente 50%, chegando a 7.908 transplantes no ano de 2014.
(Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos (ABTO). Registro Brasileiro de Transplantes.
Disponivel em:  <http://www.abto.org.br/abtov03/Upload/file/RBT/2015/rbt201508052015-lib.pdf>.
Acesso em: 23 out. 2015.)
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fomenta a no¢cdo de que o corpo humano, sob determinadas circunstancias, pode
acabar distanciando-se do sujeito e transformando-se em uma commodity.

A preciosidade de que se reveste o corpo humano, involucro material que nos
possibilita a vida, € enaltecida ainda mais pela impossibilidade de se aumentar a
oferta de 6rgdos de modo artificial. Isto €, até que consigamos “plantar 6rgdos” ou
reproduzir organismos como produtos de uma fabrica, o corpo humano e todas as
suas partes merecem ser tratados com atencéo especial. Essa atengao deve partir
de todos os campos, desde a medicina — tanto na pratica quanto na pesquisa — até o
direito, que, como ja explanado no capitulo anterior, tem a obrigacdo de
regulamentar o sistema juridico a fim de que consiga lidar com as dissonancias

principiolégicos geradas por situagdes dessa natureza.

3.1. O ADVENTO DA RACIONALIDADE MODERNA E O SEU REFLEXO NO
DESENVOLVIMENTO DA MEDICINA DE TRANSPLANTE

Na Idade Média, ndo havia separagao entre corpo e alma, ambos
pertenciam a Deus. Por conseguinte, durante todo esse periodo, o contato com o
sangue era considerado um tabu. Os médicos monasticos eram ensinados a avaliar
os doentes com base em sintomas externos e oculares, sendo-lhes contraindicado
sequer tocar no paciente. Ndo por acaso, a experiéncia pratica era conduzida
apenas por membros de profissdes de menor status, como barbeiros, agougueiros e
carrascos?’.

Qualquer forma de cirurgia era, portanto, abominavel e a ideia de que partes
humanas pudessem ser transferidas de uma pessoa para outra absolutamente
inconcebivel. Pelo menos no plano terreno: em uma sociedade guiada por uma
moral cristd, os Unicos médicos que podiam realizar intervengdes corporais dessa
natureza eram aqueles expressamente permitidos por Deus, como os irmaos Cosme
e Damido, os quais, acreditava-se, teriam amputado a perna cancerosa de um
senhor e a substituido pela de um homem recém falecido. Despida desse manto
religioso, qualquer intervengéo no corpo humano era entendida como uma tentativa
de alterar a propria esséncia da pessoa: uma invasdo a um territério reservado

unicamente aos atos de Deus.

27 BRETON, David Le. Antropologia do corpo e modernidade. Petrépolis: Vozes, 2011, p. 58-59.
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Essa concepcdo so6 foi superada apos o Renascimento, quando
transformacdées econdbmicas e sociais fizeram com que o individuo fosse
“‘dessacralizado” e passasse a ser compreendido ndo apenas como uma simples
peca do todo social, mas como uma entidade em si mesma. Foi nesse contexto que
a Igreja permitiu as primeiras dissec¢des oficiais, no século XV. A realizagcdo desses
experimentos representou uma ruptura com o pensamento medieval, e fomentou a

ideia recém-concebida de que o corpo esta relacionado ao “ter”, e ndo ao “ser”.

Anteriormente o corpo ndo esta singularizado do sujeito ao qual empresa
um rosto. O homem ¢ indissociavel de seu corpo, ele ainda nao esta
submetido a esse singular paradoxo de ter um corpo. Durante toda a
duragdo da ldade Média, as dissecgbes sao proibidas, impensaveis,
mesmo. A introdugao violenta do utensilio nos corpos seria uma violagao do
ser humano, fruto da criagdo divina. Além disso, seria atentar contra a pele
e a carne do mundo. No universo dos valores medievais e renascentistas, o
homem esta tomado pelo universo, ele condensa o cosmo. O corpo nao é
isolavel do homem ou do mundo: ele € o homem e é, na devida proporgéo,
o cosmos. Com os anatomistas, e, sobretudo, a partir do De corporis
humani fabrica (1543) de Vesalius, uma distingdo implicita nasce na
episteme ocidental entre o homem e seu corpo. Ai nasce o dualismo
contemporaneo que, de um modo igualmente implicito, considera o corpo
isoladamente, em uma espécie de indiferenca em relagcdo ao homem ao
qual empresa seu rosto.28

Essa mudanca de mentalidade abriu as portas para o avan¢o desenfreado
da medicina. No final do século XIX e inicio do século XX, as conquistas médicas ja
haviam ultrapassado as mais otimistas das expectativas.

John Hunter (1728-1793) é considerado o pai da cirurgia moderna por ter
aperfeicoado métodos cirurgicos com base em dados experimentais. A partir de suas
observagbes foram desenvolvidas técnicas inovadoras que viabilizaram enormes
avangos em todos os campos da medicina, inclusive no ambito do transplante de
orgaos. Até entdo, os unicos procedimentos bem-sucedidos de transplantes
consistiam em enxertos de pele, em razdo da baixa probabilidade de rejeigao.

A descoberta do sistema ABO e o desenvolvimento de técnicas de sutura de
vasos sanguineos permitiram aos meédicos explorarem a viabilidade de

alotransplantes?® envolvendo érgdos com funcionalidades mais complexas. Na

28 BRETON, Ibidem, p. 71-72.

2% Quanto a origem do material organico, os transplantes podem ser classificados em (1)
autotransplantes, quando o material é oriundo do préprio individuo receptor, em (2) alotransplantes,
quando o material provém de outro ser humano, ou em (3) xenotransplantes, quando o material é
retirado de outras espécies animais.
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década de 1950, David Hume e Joseph E. Murray foram pioneiros ao tentar
transplantar seis rins retirados de doadores cadavéricos. Em menos de meio ano, no
entanto, todos os pacientes haviam falecido. Foi apenas em 1954 que Joseph E.
Murray, com a colaboragédo de John Merril, conseguiu efetuar o primeiro transplante
renal bem-sucedido. O resultado do transplante se deu, em grande parte, pelo fato
de doador e receptor serem irmaos gémeos, 0 que tornava a possibilidade de
rejeicdo praticamente inexistente. Nao obstante, o sucesso da operagéo extasiou a
comunidade médica, e logo se seguiram tentativas de transplantar outros 6rgaos do
corpo humano.®® Com o desenvolvimento de medicamentos imunossupressores,
parecia ndao haver mais barreiras para o desenvolvimento da medicina.

A despeito de ter proporcionado beneficios imensuraveis a saude da
populagao, a conquista desse territério fez surgir profundos dilemas de cunho ético-
moral. A questdo sobre os limites da disposicdo de partes do corpo passou a ser
discutida com mais intensidade.

Dissidéncias ideoldgicas sempre fizeram parte da convivéncia dos seres
humanos em sociedade. O que muda, ao longo dos anos, sdo simplesmente os
temas sobre os quais se debrugcam essas discussdes. O desenvolvimento de
técnicas da medicina e a crescente fragmentagcdo do corpo humano abalou
convicgbes que até entdo eram tidas como certas e imutaveis, e transformou a
autonomia do sujeito em relagdo ao seu corpo em um dos principais temas da ética

médica.

3.2. O CONSENTIMENTO PARA A REALIZAGAO DE TRANSPLANTES: UMA
MANIFESTACAO DA AUTONOMIA DO SUJEITO

Ndo ha duvidas de que ao sinal de qualquer irregularidade em nosso
organismo, nossa primeira atitude & correr para o pronto-socorro. Caso o problema
nao seja solucionado pelo médico plantonista, o proximo passo é marcar uma
consulta com um especialista. Essa consulta, em geral, é seguida por uma série de
exames. Prontos os resultados, € marcado um retorno. Pode ser que a causa da

enfermidade tenha sido finalmente desvelada. Caso contrario, mais exames.

30 KANNIYAKONIL, Scaria. Living Organ Donation and Transplantation: A Medical, Legal and
Moral Theological Appraisal. Vadavathoor: Oriental Institute of Religious Studies India, 2005, pag.
43-53.
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Desde o primeiro momento, quando do atendimento prestado no pronto-
socorro, passando pela bateia de exames e chegando, por fim, a consulta com o
especialista, espera-se do profissional da saude uma conduta compativel com os
preceitos éticos inerentes ao exercicio da medicina. Isso inclui escutar a vontade do
paciente e informa-lo adequadamente sobre os tratamentos aos quais € submetido.

A necessidade de se obter o consentimento do paciente antes da realizagao
de procedimentos médicos constitui, atualmente, a maior evidéncia da autoafirmacéao
do sujeito em relagédo a si mesmo. Desde os efeitos colaterais dos remeédios, até os
riscos inerentes a uma cirurgia de alta complexidade, o profissional da saude tem o
dever de informar clara e adequadamente o individuo que esta sendo tratado.

Essa mentalidade, no entanto, nem sempre foi a regra. Muito pelo contrario.
Foi apenas na metade do século XX que a definicdo de consentimento estabeleceu-
se como um direito do paciente a autodeterminacdo. Até entado, entendia-se que as
decisdes referentes a intervengdes médicas deveriam ser tomadas unilateralmente
pelo profissional. Sob um modelo que privilegiava o principio da beneficéncia sobre
todos os demais, o médico, aquele que, supostamente, detinha o conhecimento
supremo acerca da condigédo do paciente, era o Unico cuja voz merecia ser ouvida. A
opinido do paciente tinha pouca, praticamente nenhuma, relevancia.

O filésofo grego Hipdcrates, inclusive, dava aos médicos o seguinte
conselho: “esconder a maior parte das informacdes do paciente, enquanto estiver
tratando-o (...) desviando sua atengdo daquilo que esta sendo feito (...) nada
revelando sobre seu futuro ou sua atual condigdo”'. A despeito da importancia
histérica de Hipdcrates para o posterior desenvolvimento da ética médica, ndo se
pode olvidar que seus ensinamentos tinham como objetivo servir como condutas de
“‘etiqueta”, e ndo como preceitos éticos. As praticas sugeridas em suas obras
visavam primordialmente conservar a boa reputacao do profissional, a fim de afastar
quaisquer alegacdes de charlatanismo e, assim, atrair mais clientes. O
consentimento como respeito a autonomia do paciente nao tinha lugar em suas
consideragodes.

Com o tempo, as relagdes médico-paciente foram tomando novos contornos.
Henri de Mondeville (c. 1260-1316), por exemplo, ja na baixa Idade Média,

aconselhava seus colegas a recusar qualquer paciente que ndo concordasse com o

31 BEAUCHAMP, Tom. L.; FADEN, Ruth R. A History and Theory of Informed Consent. New York:
Oxford University Press, 1986, p. 61.
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tratamento por eles indicado. No entanto, para Mondeville, a consonéncia de
vontade entre médico e paciente tinha mais relagcdo com os lagos de confianga entre
as partes do que com o efetivo exercicio do direito de escolha do paciente.

As ideias promovidas pelo lluminismo fomentaram uma nova abordagem
acerca do tema. Benjamin Rush (1745-1813), médico e politico americano, escreveu
ao longo de sua carreira varias obras dedicadas a ética médica, e inovou ao sugerir
aos colegas que compartilhassem com seus pacientes todas as informacgdes
pertinentes ao tratamento. Essa postura seguia os principios iluministas de
racionalidade e liberdade, e tinha como objetivo a “desmistificagdo” da medicina e o
consequente “esclarecimento” do publico. No entanto, a verdadeira intencdo de
Rush em educar seus pacientes era fazer com que estes, na medida em que melhor
entendessem as decisbes de seus meédicos, se sentissem mais inclinados a
obedecer as suas ordens.

Foi apenas no século XIX que se pode verificar as primeiras sementes daquilo
que ficou efetivamente conhecido como consentimento informado. Os casos
registrados no Massachusetts General Hospital, a partir de 1828, data da primeira
edicdo do Boston Medical and Surgical Journal’?, mostram que os médicos
paulatinamente passaram a buscar a concordancia de seus pacientes antes de
realizar determinadas intervengdes. Nos relatorios médicos da época, inclusive, €
comum encontrar frases como: “tendo em vista que ndao consegui convencé-la a
abandonar suas objecdes (...) o tratamento n&o foi realizado” e “considerando que a
paciente insistiu em retornar ao trabalho, dei-lhe alta™3. Apesar de ser inegavel a
importancia dessas afirmagdes como evidéncia de uma crescente preocupacao dos
profissionais com a vontade de seus pacientes, € impossivel precisar as razées por
tras dessas decisdes, ou se elas foram feitas com base em informacgdes sélidas e
verdadeiras. Nao obstante, o que esses casos revelam € que, ja no inicio do século,
pelo menos algum esforgo era dispendido na busca pelo consentimento do paciente,

um avango consideravel quando comparado as décadas anteriores.

82 O periddico Boston Medical and Surgical Journal foi renomeado New England Journal of Medicine
em 1928, nome que é utilizado até hoje. (THE BOSTON MEDICAL LIBRARY. A Reconstruction of
the Collection of 1805 and its History. Disponivel em: <
https://legacy.countway.harvard.edu/chm/rarebooks/exhibits/BML_1805/bml_1805.htm>. Acesso em:
16 nov. 2015.)

33 BEAUCHAMP, Tom. L.; FADEN, Ruth R., op. cit., p. 79.



30

Outro elemento importante que contribuiu significativamente para a
conscientizacdo da comunidade médica para a questdo do consentimento foi o
aumento, na primeira metade do século XX, das ag¢des judiciais acusando médicos
de negligéncia.®* Grande parte dos autores dessas agdes sustentava suas
acusagdes no fato de carregarem sequelas oriundas de intervengdes meédicas néo
autorizadas ou mal informadas. Segundo os requerentes, tal conduta consistia em
um comportamento antiético e, portanto, absolutamente inadmissivel. Interessante
notar, no entanto, que quando a intervengdo, mesmo que ndo autorizada, acabava
por beneficiar a saude do paciente, o juri geralmente apresentava-se disposto a
absolver os médicos de todas as acusacoes.

Mesmo assim, caso peculiar ocorreu em 1911, conforme relatado no Boston
Medical and Surgica Journal da época: um homem havia machucado seriamente
uma de suas pernas, de tal modo que a unica solucdo viavel era a amputacédo do
referido membro. A gravidade da situagédo foi devidamente explicada ao paciente,
mas o enfermo continuou recusando-se veementemente ao tratamento, vindo a
falecer trés dias depois. Se o médico tivesse optado por realizar a amputagao, o juri,
no caso de uma eventual agao judicial, provavelmente o teria absolvido. Mesmo
assim, o médico decidiu por nao interferir na decisao, abstendo-se de aplicar o
tratamento. Ao adotar essa postura, o meédico demonstrou um comprometimento, a
época ainda incomum, mas certamente crescente, com o exercicio da
autodeterminacgao do paciente.®®

A concepgédo de consentimento da forma como a concebemos hoje é
resultado da conjungao de varios fatores historico-sociais, dentre os quais podemos
elencar, a titulo exemplificativo, o movimento de reivindicagdo de liberdades
individuais, os avangos tecnoldgicos e a massificagdo do tratamento de saude.

O termo “consentimento informado” foi utilizado pela primeira vez em
meados da década de 1950. Inicialmente, seu uso restringiu-se aos tribunais, a um
campo de convergéncia entre a pratica meédica e a tutela jurisdicional. Aos poucos,

essa discussao foi migrando para um debate mais amplo de tal modo que, hoje, o

34 Atualmente, ha suporte tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia caracterizando a negligéncia
informacional como erro médico, passivel, inclusive, de indenizagdo. (CALADO, Vinicius de
Negreiros. Negligéncia informacional médica: um estudo interdisciplinar dos julgados do Superior
Tribunal de Justica. 2012. 284 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Catdlica de
Pernambuco, Recife, 2012.)

3% BEAUCHAMP, Tom. L.; FADEN, Ruth R., op cit, p. 83.
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consentimento informado consiste no verdadeiro cerne das relagdes médico-
paciente, e expressa 0 grau maximo do exercicio do principio da autonomia corporal.

No que tange ao regime de transplante de 6rgaos, o consentimento para a
cirurgia revela-se extremamente importante. A retirada de o6rgédos em vida é,
inevitavelmente, acompanhada por riscos e consequéncias sobre os quais o doador
deve obrigatoriamente estar ciente no momento da operagao.

Ha previsdo expressa na Lei n° 9.434/97, que dispbe sobre a remogao de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, a
respeito da necessidade da autorizacdo do doador vivo, preferencialmente por
escrito, antes da realizagdo do procedimento, conforme dispde o §4° do art. 9° da

supramencionada lei:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou
para transplantes em cOnjuge ou parentes consangliineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do § 4¢deste artigo, ou em qualquer outra pessoa,
mediante autorizagao judicial, dispensada esta em relagado a medula éssea.

()

§ 4° da Lei n® 9.434/97. O doador devera autorizar, preferencialmente por
escrito e diante de testemunhas, especificamente o tecido, 6rgao ou parte
do corpo objeto da retirada.

Nao menos importante € a manifestacdo de vontade em relagao ao doador
cadavérico, uma vez que a opcgao feita pelo falecido quando em vida também deve
ser devidamente observada.

A legislacédo ainda dispde que o consentimento do doador ndo basta, sendo

também indispensavel o aval do receptor:

Art. 10 da Lei n° 9.434/97. O transplante ou enxerto s6 se fara com o
consentimento expresso do receptor, assim inscrito em lista Unica de
espera, apds aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do
procedimento.

Verifica-se, pois, que apds longa caminhada, a liberdade deciséria do
paciente em relagdo ao seu corpo finalmente vem sendo reconhecido como um
direito fundamental e irrenunciavel do individuo.

Essa conquista, no entanto, ndo significa que todo e qualquer tipo de

dissonancia ideoldgica entre meédicos e pacientes tenha sido totalmente erradicada.
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Conquanto a intervencao ndo consentida ou mal informada seja hoje universalmente
entendida como uma violéncia a integridade fisica da pessoa, bem como uma
afronta ao seu direito de autodeterminacéo, a situagdo oposta, isto €, a liberdade
irrestrita, ndo possui a mesma aceitagdo uniforme, gerando polémicas e dividindo
opinides. Isso ocorre porque o alcance do consentimento ndo € ilimitado. Uma
pessoa, mesmo sa e consciente, ndo pode consentir com todo e qualquer tipo de
procedimento.

Em 1996, um caso ocorrido nos Estados Unidos levantou um amplo debate
em torno dos limites da disposi¢ao corporal e, em decorréncia da peculiaridade das
circunstancias, acabou recebendo intensa atencao midiatica.

Renada Daniel-Patterson era uma jovem americana que havia nascido com
apenas um rim e, por esse motivo, desde pequena vinha sofrendo de deficiéncia
renal crbnica. Aos 5 anos, Renada recebera o rim de um doador falecido. Os
imunossupressores, no entanto, ndo conseguiram manter o funcionamento do 6rgao
e, dentro de um ano, Renada havia retornado as sessdes de hemodialise. A
esperanga ressurgiu quando, sete anos depois do primeiro transplante, seu pai,
David Patterson, um convicto sentenciado a 12 anos de reclusdo por trafico de
drogas e roubo, ligou para sua filha Renada com quem n&o mantinha contato ha
aproximadamente 13 anos, para oferecer a jovem um de seus rins. Exames foram
realizados e David revelou-se um doador compativel. A cirurgia foi um sucesso e,
por dois anos, Renada pode retornar a escola e desfrutar de uma liberdade antes
desconhecida.

Contudo, em 1998, Renada, novamente apresentando dificuldades para
acertar a dosagem de imunossupressores necessaria para manter o funcionamento
do rim que havia recebido do pai, acabou por mais uma vez rejeitar o 6rgdo doado.

Ao saber da noticia, David Patterson comunicou as autoridades de Folson
Prison a vontade de dar a filha o seu outro rim. Esse segundo ato de altruismo, no
entanto, foi recebido pelos médicos de Renada com certa relutancia. Seu
nefrologista, citando o principio da ndo maleficéncia, recusou-se a fazer o
transplante, afirmando que por mais que desejasse a melhora de sua paciente, ndo
podia realizar a cirurgia as custas da saude de seu pai.

Inconformada, Vicki Daniel, mde de Renada, protestou e o caso foi
encaminhado ao Comité de Bioética do Hospital da Universidade da Califérnia. O

comité deparou-se diante de uma situacdo sem precedentes: de um lado, uma
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garota de 16 anos com a saude debilitada e, de outro, um pai consciente e disposto
a dar a filha o seu unico rim para salva-la. Mas seria aceitavel realizar o tratamento
para salvar Renada mesmo que isso implicasse em sequelas permanentes para
David Patterson?

Apos deliberagdo, o comité de bioética decidiu pela ndo autorizagdo do
transplante. Para o Dr. Wade Smith, presidente do comité, realizar o transplante
nessas condigbes iria contra a ética médica, pois “em um transplante existem
sempre duas pessoas envolvidas, de modo que é necessario que olhemos para
ambas” .36

A decisao declarada pelo Comité de Bioética do Hospital da Universidade da
Califérnia nao deixou duvidas: apesar de o consentimento das partes configurar
elemento essencial para a realizagcao do transplante, ele, por si s, ndo é suficiente
para justificar o procedimento. O médico ndo pode perceber o tratamento
unicamente do ponto de vista do paciente receptor. Uma atitude dessas implicaria
em uma verdadeira reificacdo do doador, em um tratamento que o equipararia a um

mero depositério de material bioldgico.3”

3.3. A LIMITACAO DOS ATOS DE DISPOSICAO CORPORAL PARA FINS
TERAPEUTICOS

A decisédo acerca da destinagdo de nossos 6rgéos € uma decisdo pessoal,
que cabe a cada um de nds deliberar em nosso ambito privado. Vicki Daniel, mae de
Renada Daniel-Patterson, utilizou-se deste argumento para protestar contra a
decisao proferida pelo comité de bioética do hospital. A mae da jovem paciente
sustentou perante os médicos que se tratava de uma questdo de familia e que, se
David Patterson, de livre e espontanea vontade, havia consentido com a operacao,
nao cabia ao Estado da Califérnia impedir a realizagao do ato.

Uma analise superficial dessa declaragao reflete um pensamento
tipicamente libertario, segundo o qual apenas um Estado minimo, limitado a fazer

cumprir contratos e proteger as pessoas contra a forga, o roubo e a fraude, é

% YANG, Sarah. Transplanting of 2nd Kidney Is Unethical, Panel Rules. Disponivel em:
<http://articles.latimes.com/1999/jan/16/news/mn-64204>. Acesso em: 07 jun. 2015.

37 GEDIEL, José Antonio Peres. Os Transplantes de Orgdos e a Invengao Moderna do Corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000, p. 142.



34

justificavel. Qualquer Estado com poderes mais abrangentes viola os direitos dos
individuos de nao serem forgcados a fazer o que nao querem, portanto, ndo se
justifica. Seguindo esse raciocinio, poderiamos afirmar que David Patterson, por ser
o0 senhor maximo de si mesmo, teria o direito de fazer com o proprio corpo o que
bem entendesse, inclusive desfazer-se de seus 6&rgdos internos. Qualquer
intervencao por parte de terceiros no exercicio dessa liberdade configuraria uma
violagado de um direito.

Contudo, o que diria a maioria das pessoas se, ao invés de dar um rim para
sua filha doente, Daniel Patterson quisesse entrega-lo a um artista plastico que
utiliza 6rgdos humanos para confeccionar obras de arte? Por mais absurdo que soe
tal hipotese, se, como afirmou Vicki Daniel, David era livre para escolher o destino
de seu proéprio corpo, ndo haveria motivos para impedir que ele cedesse seu 6rgéo
ao artista excéntrico.

Obviamente, ndo era isso que Vicki Daniel tinha em mente quando afirmou
que o consentimento do doador deveria ser suficiente para que o transplante
ocorresse. Por mais que sua declaragao soasse libertaria, sabemos muito bem que,
na verdade, suas palavras se referiam apenas as situagdes nas quais a finalidade
ultima da retirada do 6rgao é salvar vidas.

No que tange o regime de transplante de 6rgaos, observa-se, portanto, que
a autonomia que um individuo possui em relagao a disposi¢ao de seu proprio corpo
nao depende apenas de sua propria vontade, mas também do objetivo para o qual o
ato de disposigdo se direciona. Para que seja eticamente aceitavel, esse objetivo
deve atender a determinados requisitos, sendo o primeiro deles respeitar a
‘humanidade” de ambas as partes envolvidas na relagcédo: doador e receptor.

N&o por acaso, na grande maioria dos paises a comercializagdo de 6rgaos é
terminantemente proibida. Tratar partes do corpo como produtos de valor patrimonial
representa o grau maximo da “coisificagao” da pessoa e, consequentemente, implica
no maior desrespeito a “humanidade” do doador.

Considerando as reflexdes ja expostas nesse capitulo, poder-se-ia indagar
quanto a possibilidade de se admitir a venda de 6rgaos sob a estrita condigdo de
que o material doado seja utilizado apenas em tratamentos médicos. Ou seja, seria
possivel admitir o recebimento de contraprestacdo financeira por este ato de
altruismo quando nao houver duvidas de que a finalidade ultima do 6rgao é salvar

vidas?
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Ja de plano, pode-se afirmar que, em territorio patrio, tal possibilidade seria
absolutamente inadmissivel, pois o préoprio texto constitucional, em seu art. 199, §4°,

expressamente veda “todo tipo de comercializagao” de material organico.

Art. 199, § 4° A lei dispora sobre as condigbes e os requisitos que facilitem
a remocgao de o6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de

comercializacao.

A carta constitucional assim dispbs porque, ao contrario da doagao gratuita,
que valoriza os vinculos de solidariedade entre os cidadaos, a comercializacdo de
orgaos incentiva a percepgao do ser humano como um bem de natureza patrimonial.
A Lei n°® 9.434/97, ao empregar ao longo do texto termos como “disposi¢ao gratuita”
e “doacgdo”, reforga esse dispositivo constitucional.3®

Além disso, no atual cenario mundial, a comercializagdo de 6rgaos esbarra
em ainda mais um obstaculo: a gritante desigualdade econdmica entre aqueles
dispostos a pagar e aqueles dispostos a doar.

Esse problema ja € perceptivel na atualidade quando analisamos dados
colhidos no “mercado negro” de 6rgéos. Nesse mercado, ndo ha qualquer tipo de
regulamentacao ou fiscalizagdo governamental, o que propicia um campo fértil para
a exploracdo desmedida e abusiva de potenciais “doadores™®. Apesar da evidente
injustica por tras dessas engrenagens comerciais, o grande desequilibrio entre a
quantidade de 6rgaos doados e o numero de pacientes na fila de espera leva muitos
a ignorar o art. 199, §4° da Constituicdo Federal e a buscar uma solugao por meios
ilegais.

Em relacdo ao perfil dos individuos fornecedores, ficou constatado que
grande parte vive em paises pouco desenvolvidos, onde a pobreza e o desespero os
tornam dispostos a vender partes de seus corpos por contraprestacées econdmicas
irrisérias. Sao pessoas que se encontram em condi¢gdes vulneraveis, analfabetas, e
que nao tem como tomar os cuidados necessarios para evitar complicacbes pos-

operatdrias. Internacionalmente, essas populacdes sao vistas “como produtoras de

3% GEDIEL, ibidem, p. 154.

39 |RELAND, Corydon. Ethicists, philosophers discuss selling of human organs. Harvard Gazette.
Disponivel em: <http://news.harvard.edu/gazette/story/2008/02/ethicists-philosophers-discuss-selling-
of-human-organs/>. Acesso em: 04 out. 2015.
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materiais aproveitaveis pela Ciéncia e ndo como consumidores dos seus
beneficios™ . Os receptores, por outro lado, s&o cidaddos de paises
economicamente afluentes, que dispdem de recursos para adquirir os 6rgaos que
precisam. Segundo dados disponibilizados pela Organizagcdo Mundial da Saude, os
principais paises receptores sdo: Australia, Canada, Israel, Japdo, Oma, Arabia
Saudita e Estados Unidos.*!

O combate ao trafico de 6rgdos € um manto vestido por varios 6rgaos e
instituicées internacionais. Esse comércio esta umbilicalmente ligado a insuficiéncia
de transplantes realizados por meios legais, de modo que, enquanto a insuficiéncia
de 6rgaos persistir, 0 excesso de demanda continuara a fomentar esse mercado
paralelo. Quando diante de uma situagdo na qual nossa propria existéncia encontra-
se ameagada, seja individualmente como, por exemplo, no caso de uma doenga
terminal, ou no coletivo, como em surtos epidémicos, o tecido social composto pelos
preceitos éticos e morais que nos unem como uma comunidade e que nos
identificam tornam-se frageis. Contudo, por mais primitivo e inevitavel que sejam os
impulsos que nos acometem nesses momentos, € importante que o discurso em
torno do respeito a “humanidade” dos individuos, tdo importante para a convivéncia

dos homens em sociedade, ndo seja relegado a segundo plano, ndo seja esquecido.

3.4. 0 SER HUMANO COMO UM FIM EM SI MESMO

A medida que a medicina avanga, ocorre a crescente fragmentagédo do corpo
humano. O que antes era uma unidade inseparavel, hoje € um conjunto de pegas: 0s
orgaos, tecidos e sistemas sio tratados pela ciéncia como blocos de um quebra-
cabeca que, quando organizados de forma correta, fazem funcionar a maquina
chamada ser humano. Até mesmo o nascimento, fendmeno compreendido como o
mais divino dos acontecimentos, apresenta-se hoje como nada mais do que a juncéo
de duas células haploides. Quem sabe, daqui ha alguns anos poderemos prever, ou
até mesmo escolher e descartar, as caracteristicas de um individuo antes mesmo de

sua concepcao. Analisando as pesquisas atualmente desenvolvidas nas areas de

40 GEDIEL, op.cit., p. 114.

41 SHIMAZONO, Yosuke. The state of the international organ trade: a provisional picture passed
on integration of available information. Bulletin of the World Health Organization. Disponivel em:
<http://www.who.int/bulletin/volumes/85/12/06-039370.pdf>. Acesso em: 04 out. 2015.
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mapeamento genético e técnicas de fertilizagao in vitro, é possivel afirmar que um
futuro com tais configuracées nao € mera ficgéo cientifica.

No entanto, por mais que desejemos os beneficios proporcionados por
esses avangos, permanece o sentimento de que ha alguma coisa errada em
encomendar um bebé na clinica de reproducdo como se fosse o produto deum
supermercado. Isso porque a objetificagdo do ser humano, a separagao total do
corpo em relagdo ao sujeito, parece-nos pouco natural, gerando, assim, uma
sensagao de estranheza e anormalidade. Da mesma forma que nos é estranho
pensar que alguém poderia dar um rim para ser usado em uma obra de arte, é
estranho pensar que um bebé poderia ser encomendado como o objeto de uma
negociagao.

A separagéo entre corpo e sujeito apresenta-se hoje como um problema de
vital importancia para o direito. Contudo, nem sempre foi assim. Até o século XIX,
discussdes nesse sentido praticamente nao existiam. Foi apenas com o avanco da
medicina, ao viabilizar a separagdo das partes do corpo, que se percebeu a
insuficiéncia tedrica do direito quanto a regulamentagao das relagdes intersubjetivas
nao patrimoniais.

A discussao travada por Puchta e Savigny a respeito do direito subjetivo do
individuo sobre o0 seu préprio corpo pds em evidencia esse problema. Puchta (1798-
1846) defendia que o corpo humano deveria ser concebido como algo separado do
sujeito, podendo, inclusive, figurar como objeto de uma relagao juridica. Para ele, a
vontade do sujeito era a fonte unica do direito subjetivo, de modo que o simples
consentimento, agregado a uma permissao legal, seria o suficiente para que o
individuo pudesse dispor livremente de seu corpo. Savigny (1779-1861), por outro
lado, entendia que, ndo obstante a fonte do direito subjetivo ser a vontade individual,
limitacbes a liberdade de disposicdo deveriam ser impostas, pois o individuo nao

poderia ser ao mesmo tempo sujeito e objeto de Direito.

O que se vislumbra por detras do impasse tedrico enfrentado por Puchta e
Savigny é, em verdade, o problema ético dos limites da liberdade juridica
em confronto com a unidade essencial do individuo, aspectos que
interferem na definicdo da autonomia da vontade.*2

42 GEDIEL, op.cit., p. 30.
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Uma nova perspectiva foi proposta a partir dos estudos de |hering (1818-
1892), para quem “a definicdo de direito subjetivo até entdo enunciada era
incompleta, porque se limitava a descrever os elementos estruturais, a partir da
vontade, silenciando sobre a finalidade do direito subjetivo e da propria relagéo
juridica”.*® Seu proposito era, portanto, demonstrar que o direito subjetivo ndo estava
estrita e unicamente vinculado a ideia de vontade, e apontou a importancia do
interesse como objeto de tutela juridica. Para enfatizar esse ponto, Ihering
argumentou que individuos incapazes nao tém sua vontade juridicamente
reconhecida, mas nem por isso sao despidos de direitos subjetivos.

O pensamento de lhering nao foi bem recebido a época, mas sua
contribuicdo ndo deve ser descartada, pois essencial para langar o embasamento
sobre o qual construiu-se a concepgao atual de direito subjetivo.

Como ja anteriormente analisado, atualmente o consentimento, apenas, ndo
confere ao doador autonomia plena em relacdo a disposicdo de seu proprio corpo.
Os atos que implicam na dissociagdao do sujeito de seu invélucro, além de
consentidos, devem estar finalisticamente limitados, isto €, devem respeitar a

destinacao especifica que Ihes impdem a lei e a moral.

43 GEDIEL, op. cit., p. 32.
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4. 0 TRATAMENTO JURIDICO

Antes de aprofundar o estudo, necessario fazer, primeiramente, uma
distingdo entre as duas modalidades existentes de disposicéo corporal: as realizadas
em vida e as realizadas post-mortem. Entender essa classificagcdo é crucial para
compreender adequadamente as complexidades que envolvem os transplantes de
orgaos, pois conquanto o corpo cadavérico permanega biologicamente igual,
composto pelos mesmos érgéos e tecidos, a auséncia de vida desenha novos limites
para essas intervengoes.

Como ja visto, a manifestacdo de vontade do doador é elemento essencial
para a realizagdo de qualquer transplante. Por esse motivo, € natural que a
impossibilidade de o individuo exercer essa faculdade influencie o tratamento
juridico aplicado. Além disso, ndo se pode olvidar que o corpo vivo apresenta muito
mais limitacbes aos atos de disposi¢cao corporal do que o doador cadavérico, uma
vez que a intervencgao cirurgica nao pode gerar qualquer diminuigao a qualidade de
vida do doador. A integridade fisica do sujeito deve ser, a todo custo, preservada.

Nao obstante a existéncia de todas essas distingdes entre a doacdo em vida
e a doagao cadavérica, deve-se frisar que em todos os casos é primordial que seja
observado o aspecto finalistico das intervengbes, bem como o atendimento aos

interesses individuais e sociais envolvidos no procedimento**.

4.1. O TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS ENTRE VIVOS

A medida em que a medicina se desenvolve, o aproveitamento de érgaos e
tecidos oriundos de doadores vivos torna-se cada vez mais eficiente, langando a
problematica sob uma nova luz.

Em vida, a retirada de material organico para fins de transplante pode
ocorrer em favor de terceiro ou em favor do préprio individuo afetado, como nos
casos dos autotransplantes. Estes, em razdo do baixo grau de rejeigdo, vém sendo
realizados desde a lIdade Média, ainda que, naquela época, envolvessem
procedimentos mais simples. Com a ajuda da tecnologia, hoje & possivel realizar

44 GEDIEL, op. cit., p. 168.
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autotransplantes de elevada complexidade, como, por exemplo, a reconstituicdo de
partes inteiras do rosto com a utilizagdo de enxertos de pele.*®

A epiderme, quando adequadamente extraida por um profissional capacitado,
pode se regenerar com relativa facilidade, sem causar prejuizos ao organismo, e por
isso é classificada como um material orgéanico renovavel. O mesmo se pode falar do
tecido 6sseo e com as células hepaticas. Quando separadas do corpo, sao
consideradas pelo direito como res, chegando alguns a admitirem-nas como res in
commercio.

Grande parte dos doutrinadores concorda que, ndo obstante as partes
renovaveis desprendidas do corpo se tornarem coisas distintas do organismo que
Ihes deu origem, o sujeito permanece exercendo pleno direito sobre esses
elementos. A controvérsia cinge-se, portanto, acerca da natureza desse direito. Para
alguns, no momento da separacédo, a relagéo entre o sujeito atingido e o material
removido deixa de ser direito de personalidade e passa a configurar direito de
propriedade. Em outras palavras, os direitos do individuo em relagdo as partes
removidas de seu corpo seriam analogos aqueles exercidos por um proprietario em
relacdo a sua propriedade — usar, gozar e dispor da coisa conforme sua vontade e
entendimento —, desde que observados os requisitos da vedacéo a contraprestacao
patrimonial, da nado diminuicdo permanente da integridade fisica do sujeito e,
principalmente, da nao violagdo da dignidade da pessoa humana.*®

Insta salientar, contudo, que tratar materiais orgéanicos como produtos
suscetiveis de apropriacdo implicaria na possibilidade de transmitir a terceiros os
direitos de propriedade sobre esses produtos, extinguindo-se, por consequéncia, 0s
direitos de propriedade em relagao ao individuo do qual o material foi retirado. Por
esse motivo, € imperiosa a estrita observancia ao ultimo requisito acima elencado,
qual seja, a nao violagdo da dignidade da pessoa humana, a fim de evitar

comportamentos antiéticos por parte de terceiros que venham a adquirir esse

4SEm 2010, o Hospital Universitario Vall d’Hebron, na Espanha, pioneiro em pesquisas nessa area,
realizou dois transplantes faciais bem-sucedidos, reconstruindo dois tergcos dos rostos de dois
homens, um que sofria de malformagao arteriovenosa e outro que carregava sequlelas decorrentes de
um acidente. (HOSPITAL VALL D’HEBRON. Barcelona’s Vall D’Hebron University Hospital has
successfully performed a new face transplant. Disponivel em:
<http://www.vhebron.net/en/actualidades/-/asset_publisher/gCy8/content/vall-d-hebron-realitza-amb-
exit-un-nou-trasplantament-de-cara/10165>. Acesso em: 20 out. 2015.)

46 GOMES, Orlando. Direitos da Personalidade. Introdugdo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1989. apud. GEDIEL, José Antbnio Peres. OsTransplantes de Orgdos e a Inveng¢ao Moderna do
Corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p.171-172.



41

material organico. Todo esse cuidado parece ser pouco relevante a primeira vista,
mas pode representar um grande dilema se adentramos campos mais especificos da
ciéncia. O sangue, por exemplo, € um tecido vivo e renovavel cuja retirada em
pequenas doses nao acarreta nenhum prejuizo a saude do individuo. Quando
separado do corpo, o sangue,*” conquanto ndo seja comercializavel, pode ser
manuseado e disposto pelo individuo como melhor lhe aprouver, inclusive ser
entregue a terceiros. O mais comum € que seja oferecido a um banco de sangue,
onde sera filtrado e reutilizado em pacientes necessitados. Contudo, ndo ha
impedimentos legais que o impegam de alienar o sangue extraido a um terceiro
qualquer. Esse terceiro teria plenos poderes para usar e gozar do produto adquirido,
como se proprietario fosse? Nao se poderia admitir tal hipétese caso, por exemplo,
esse adquirente desejasse retirar das células sanguineas as informag¢des genéticas
do individuo fornecedor. O manuseamento leviano dessas informagdes tem
atualmente levantado muitas perguntas e discussdes, por representar uma ameaca
a uma série de direitos fundamentais como a privacidade e a dignidade, ja existindo
em alguns paises regulamentagdo legal a respeito*®. Observa-se, portanto, que é
imprescindivel que o objetivo finalistico da utilizagdo dos elementos corporais esteja
sempre em foco. E necessario tracar uma linha rigida e clara delimitando a natureza
especial com a qual devemos tratar o corpo humano.

Quanto aos 6rgaos nao renovaveis, o direito permite a extracdo apenas
daqueles que nossos corpos possuem em duplicidade, e cuja retirada ndo implique
em um prejuizo permanente ao doador. A ablagdo desses 6rgdos € admitida pelo
ordenamento juridico em virtude da distingdo entre integridade anatdmica e
integridade funcional. Com a remocgao de partes do corpo, a integridade anatémica é

inevitavelmente violada, mas a integridade funcional pode, dependendo do érgao ou

47 Conquanto o sangue seja cientificamente classificado como um tecido conjuntivo, sua doagéo é
disciplinada por lei diversa (Lei n°® 10.205/01). Mesmo assim, em observancia a absoluta dignidade da
pessoa humana, o tecido sanguineo também deve receber tratamento juridico diferenciado, distinto
daquele reservado a bens patrimoniais. Corroborando nesse sentido, o art. 1° da Lei n® 10.205/01, em
consonancia com a orientagdo exposta na Lei n°® 9.434/97, também veda “a compra, venda ou
qualquer outro tipo de comercializagao do sangue, componentes e hemoderivados”.

48 Em maio de 2008 entrou em vigor nos Estados Unidos o Genetic Information Nondiscrimination Act,
que proibe a utilizagdo de informacgdes genéticas por planos de salde, seguros de vida e
empregadores, no intuito de evitar uma discriminacdo baseada unicamente na predisposicado genética
do individuo. (U.S. Equal Employment Opportunity Comission. Genetic Information
Nondiscrimination Act of 2008. Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/laws/statutes/gina.cfm>
Acesso em: 23 out. 2015.)
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tecido retirado, permanecer intacta*®. Os rins, por exemplo, sdo encontrados em
seres humanos saudaveis em duplicidade, mas a auséncia de um deles ndo impede
o individuo de participar nas mesmas atividades desenvolvidas por aqueles que
possuem ambos®0. Evidentemente, as chances do Unico rim vir a falhar existem, mas
sao baixissimas e, em geral, ndo geram graves consequéncias.

Cabe destacar que, no que tange ao transplante de érgéos, o direito é
orientado pelos principios bioéticos da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, ambos ja
explorados nos capitulos anteriores. Antes de realizar a operagdo, o médico deve
sopesar 0s principios supramencionados para confirmar a viabilidade do
procedimento. Um doador saudavel, com dois rins em perfeitas condi¢oes, tera um
risco de sequela consideravelmente pequeno, de modo que o principio da
beneficéncia devera triunfar sobre o principio da ndo-maleficéncia. Se, ao contrario,
o doador estiver debilitado, a cirurgia devera ser abortada, pois, como institui o
principio da ndo-maleficéncia, o bem-estar do receptor ndo pode ser alcancado as
custas da saude do doador, que podera sofrer prejuizos irreversiveis.

Com esse alerta em mente, o médico prosseguira, caso assim entender, a
retirada do 6rgdo do sujeito doador. Cabe, contudo, estabelecer quais 6rgéaos,
renovaveis ou ndo, podem ser extraidos do corpo humano em vida. A legislagao
brasileira ndo estabelece uma lista exaustiva de 6rgaos suscetiveis de doacéo, mas

a Lei n® 9.434/97 fixa algumas diretrizes orientadoras:

Art. 9°[...]

§ 3° So6 é permitida a doagao referida neste artigo quando se tratar de
orgaos duplos, de partes de érgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada
ndo impecga o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a
sua integridade e nao represente grave comprometimento de suas aptidoes
vitais e saude mental e ndo cause mutilagdo ou deformagao inaceitavel, e
corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente
indispensavel a pessoa receptora.

Com as técnicas atualmente disponiveis, o rim € o Unico 6érgdo nao renovavel
passivel de ser extraido em sua integralidade, sendo o transplante renal o tipo de
transplante mais frequentemente realizado entre vivos. Partes do figado e do

pulmao, 6rgaos com capacidade regenerativa, também podem ser transplantados,

49 GEDIEL, op. cit., p. 173.

5% NATIONAL KIDNEY FOUNDATION. Living with one kidney. Disponivel em:
<https://www.kidney.org/atoz/content/onekidney>. Acesso em: 22 out. 2015.
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mas apenas em casos excepcionais. Estatisticas fornecidas pela Associacao
Brasileira de Transplantes de Orgdos — ABTO revelam que em 2014 foram
realizados no pais 1.385 transplantes de rins provenientes de doadores vivos,
numero altissimo quando comparado a quantidade de transplantes de figado (150) e
de pulméao (1)%'. Quanto aos tecidos, apenas as células hematopoiéticas, alojadas
na medula 0ssea, podem ser removidas em vida. A doacao de medula dssea €
relativamente mais simples e ndao exige que o doador seja submetido a
procedimento cirdrgico complexo, uma vez que a extracdo é feita por meio de
pungdes aspirativas. No ano passado, foram efetuados 2.013 transplantes de
medula 6ssea.®?

O crescente aperfeicoamento das técnicas médicas provavelmente
possibilitara transplantes cada vez mais complexos, envolvendo ©6rgdos cuja
remogao, hoje, pode soar impossivel a nossos ouvidos. Mas a evolugédo da ciéncia
consiste exatamente nisso: uma sequéncia de superagdes que, em algum momento
do passado, ja foram consideradas “absolutamente impossiveis”.

A conceituacdo constante no art. 9°, §3° da Lei n°® 9.434/97¢é notavelmente
genérica, o que nos leva a concluir que era a intengéo do legislador n&o restringir os
orgaos transplantaveis a um rol taxativo, mas permitir que o texto legal conseguisse
manter-se coerente com o incessavel progresso da medicina.

Fica claro, portanto, que a classificacdo e o tratamento recebido pelo corpo
humano vivo s&o largamente influenciados pelos mais diversos aspectos — os limites
e avangos meédicos, as diretrizes do direito internacional, os dispositivos
constitucionais, etc. — mas sempre equilibrando o carater solidario dos transplantes

com a pesquisa cientifica e, acima de tudo, com a dignidade da pessoa humana®3.
4.2. O TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS POST-MORTEM
O maximo aproveitamento dos 6rgaos provenientes de um doador

cadavérico depende, dentre outras variaveis, do exato momento em que ocorreu a

paralisacao total e irreversivel da funcado cardiaca e respiratéria do individuo, ou

51 Associacdo Brasileira de Transplante de Orgaos, op. cit., p. 6 et. seq.
52 |pidem, p. 11.

53 GEDIEL, op. cit., p. 174.
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seja, do momento da constatagdo de sua morte clinica. Para os érgaos alojados
dentro do corpo sem vida, a morte clinica marca o inicio de uma contagem
regressiva, que somente cessa quando o medico, munido de seus instrumentos
cirurgicos e acompanhado de uma equipe especializada, da inicio a retirada dos
orgaos do corpo falecido. Assim que os 6rgdos sao removidos, outra contagem
regressiva se inicia. O tempo dessa segunda contagem pode variar de poucas horas
a alguns dias, dependendo das caracteristicas do 6rgao retirado. Os rins, por
exemplo, podem aguardar até 36 horas antes de serem transplantados em um novo
recipiente, enquanto o coragao e os pulmdes, em geral, ndo aguentam mais do que
6 horas fora do corpo humano®.

Por muito tempo, a auséncia de respiragao e de batimentos cardiacos era
suficiente para que uma pessoa fosse declarada morta. A evolugdo da medicina nos
revelou, no entanto, que o coragdo que momentaneamente para de pulsar pode,
ainda assim, voltar ao seu estado anterior quando s&o corretamente empregadas
técnicas de reanimagio cardiorrespiratéria.® A “ressucitacdo”, contudo, ndo tem
eficacia quando os tragos de atividade cerebral se tornam completamente ausentes,
0 que demonstra contundentemente que nossa existéncia esta muito mais ligada a
sinapses nervosas do que a contragdes cardiacas.

Tal constatagcédo levou a comunidade médica a questionar a relevancia de
manter pacientes respirando artificialmente, por meio de aparelhos, quando por
auséncia de qualquer atividade neurolégica sabe-se que jamais serdo capazes de
retomar a consciéncia. Partindo de um conceito de morte vinculado a funcionalidade
das fungdes cardiorrespiratérias, chegar-se-ia a conclusdo de que o paciente
mantido em estado vegetativo € um ser humano vivo, devendo, por isso, ter a sua
vida preservada. No entanto, os altos custos financeiros para a manutengdo dos
aparelhos, aliados a probabilidade baixissima, praticamente nula, de que o sujeito
retome a consciéncia, levaram a comunidade médica a desenvolver um novo
conceito de morte — a morte encefalica. Em 1968, uma comissao ad hoc da Harvard
Medical School, percebendo a necessidade de uma definicdo mais precisa a

respeito do fendbmeno, publicou pela primeira vez artigo sobre o tema.

5 LIFECENTER NORTHWEST. Organs&Tissues for transplant. Disponivel em:
<http://www.lcnw.org/donation/organs-tissues-for-transplant/>. Acesso em: 15 out. 2015.

5 ARAUJO, Sebastido. ARAUJO, Izilda E. M. Ressucitacdo cardiorrespiratéria. Revista Medicina.
Ribeirdo Preto. v. 34. jan./mar. 2001, p. 36-63.
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Nosso principal objetivo é definir o coma irreversivel como um novo critério
de morte. Existem dois motivos pelos quais uma conceituagao a respeito do
tema é necessaria: (1) O aperfeicoamento de técnicas de reanimacgéo e de
manutengao artificial da vida tem aumentado os esforgos para salvar
aqueles em situagdes gravissimas de saude. As vezes esses esfor¢os séo
atingidos apenas parcialmente, de modo que o coragéo continua a bater,
mas o cérebro esta irreversivelmente danificado. As consequéncia sao
devastadoras para os pacientes que tem sua consciéncia perdida, bem
como para suas familias, para os hospitais, e para aqueles que esperam
pelos leitos por eles ocupados. (2) Um critério obsoleto quanto a defini¢cdo
de morte pode gerar controvérsias para a realizagdo de transplante de
6rgaos.56

Hoje, a maioria dos paises define a morte do individuo como sendo o
momento de sua morte encefalica. De acordo com o Global Glossary®’, editado pela
Organizacdo Mundial da Saude, a morte cerebral (braindeath) pode ser definida nos

seguintes termos:

Cessacgéao irreversivel das fungdes cerebrais e do tronco encefalico;
caracterizado pela auséncia de atividade elétrica, de bombeamento de
sangue para o cérebro e de demais funcdes neurolégicas, a serem
determinadas por avaliagdo clinica. Com a morte cerebral, o individuo é
considerado morto, mesmo que sua atividade cardiorrespiratéria seja
mantida por mais algum tempo.38

5 Qur primary purpose is to define irreversible coma as a new criterion for death. There are two
reasons why there is need for a definition. (1) Improvements in resuscitative and supportive measures
have led to increased efforts to save those who are desperately injured. Sometimes these efforts have
only partial success so that the result is na individual whose heart continues to beat but whose brain is
rreversibly damaged. The burden is great on patients who suffer permanent loss of intellect, on their
families, on the hospitals, and on those in need of hospital beds already occupied by thoses comatose
patients. (2) Obsolete criteria for the definition of death can lead do controversy in obtaining organs for
transplantation. (BEECHER, Henry K. et al. A Definition of Irreversible Coma: Report of the Ad Hoc
Committee of the Harvard Medical School to Examine the Definition of Brain Death. The Journal of
the American Medical Association. Chicago. v. 205. n. 6. aug. 1968. p. 85-88.)

57 Em razdo da inexisténcia de uma terminologia unificada para uma série de vocabulos utilizados
pela comunidade médica, principalmente no que se refere a doacdo e ao transplante de érgaos e
tecidos, a Organizagdo Mundial da Saude entendeu ser pertinente a elaboragdo de uma database
contendo definigbes basicas de termos regularmente empregados pelos profissionais da area. As
informacgdes coletadas nesse projeto foram organizadas e compiladas no Global Glossary of Terms
and Definitions on Donation and Transplant. (WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). Global
Glossary of Terms and Definitions on Donation and Transplant. Disponivel
em:<http://www.who.int/transplantation/activities/GlobalGlossaryonDonationTransplantation.pdf>.
Acesso em: 14 out. 2015.)

58 |rreversible cessation of cerebral and brain stem function; characterized by absence of electrical
activity in the brain, blood flow to the brain, and brain function as determined by clinical assessment of
responses. A brain dead person is dead, although his or her cardiopulmonary functioning may be
artificially maintained for some time. Idem, p. 8.


http://jama.jamanetwork.com/article.aspx?articleid=340177
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A Organizagdo Mundial da Saude também tem se esforgado para
desenvolver, no ambito internacional, uma série de recomendacdes relativas a
identificacdo de morte encefalica em um paciente, sempre levando em consideragao
o fato de que cada pais possui suas proprias percepcdes legais, culturais e sociais
em relagdo a morte.>®

Atualmente, apenas alguns paises como a Roménia e o Paquistdo nao
possuem legislagao vinculando formalmente a morte com a cessagao das fungdes
cerebrais. Pesquisas realizadas em hospitais das duas maiores cidades do
Paquistdo — Karachi e Hydebarad — revelaram que a conceituagcado de morte cerebral
variava significantemente de médico para médico, dificultando a realizagcdo de
diversos procedimentos post-mortem, inclusive o transplante de 6rgaos.5°

O Cddigo Civil brasileiro, apesar de definir expressamente o momento de
inicio da a vida humana®', mantém-se silente quanto a seu fim, restringindo-se a
dispor, em seu art. 6°, que “a existéncia da pessoa natural termina com a morte”.

Assim, coube a Lei n°® 9.434/97, ao disciplinar a remocao e disposi¢cao de
orgaos e tecidos, definir com maior precisao o momento de falecimento do paciente,
tendo em vista, principalmente, a vital importdncia dessa informagdo para a
realizacdo bem-sucedida de transplantes. O legislador, em consonéancia com o
entendimento internacional a respeito, escolheu a morte encefalica como critério
definidor da cessagao da vida, conforme se verifica do disposto no art. 3° da

supramencionada lei:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos
nao participantes das equipes de remocgdo e transplante, mediante a
utilizagdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolugéo do
Conselho Federal de Medicina.

59 WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). International Guidelines for the Determination of
Death — Phase |. Disponivel em: <http://www.who.int/patientsafety/montreal-forum-report.pdf>.
Acesso em: 19/10/2015.

60 KHELANI, Bhojo et al. Brain Death: Concepts and knowledge amongst Health professionals in
Province of Sindh, Pakistan. Journal of Pakistan Medical Association. Karachi. v. 58. n. 7. jul.
2008. p. 352-356.

61 O art. 2° do Codigo Civil estabelece que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pbde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.” (BRASIL. Lei n° 10.406
de 10 de janeiro de 2002. Portal da Legislagao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 nov. 2015.)
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Cerca de cinco meses apos a edigao da Lei n® 9.434/97, o Conselho Federal
de Medicina publicou a Resolugdo n°® 1.480/97, a fim de esclarecer aos médicos

brasileiros os parametros técnicos adequados para a constatagdo da morte cerebral.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢cdes conferidas pela Lei
n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n°
44.045, de 19 de julho de 1958 e,

CONSIDERANDO que a Lei n®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde
sobre a retirada de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento, determina em seu artigo 3° que compete ao
Conselho Federal de Medicina definir os critérios para diagndstico de morte
encefalica;

CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas
equivale a morte, conforme critérios ja bem estabelecidos pela comunidade
cientifica mundial,

CONSIDERANDO o ©0nus psicoldgico e material causado pelo
prolongamento do uso de recursos extraordinarios para o suporte de
fungbes vegetativas em pacientes com parada total e irreversivel da
atividade encefalica;

CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicagao para interrupgao do
emprego desses recursos;

CONSIDERANDO a necessidade da adogéo de critérios para constatar, de
modo indiscutivel, a ocorréncia de morte;

CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplicabilidade
desses critérios em criangas menores de 7 dias e prematuros,

RESOLVE:

Art. 1°. A morte encefdlica sera caracterizada através da realizagdo de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis,
préprios para determinadas faixas etarias.

Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da
caracterizagdo da morte encefalica deverdo ser registrados no "termo de
declaracdo de morte  encefalica"anexo a esta Resolugao.
Paragrafo unico. As instituicbes hospitalares poderdo fazer acréscimos ao
presente termo, que deverdo ser aprovados pelos Conselhos Regionais de
Medicina da sua jurisdicdo, sendo vedada a supressao de qualquer de seus
itens.

Art. 3°. A morte encefalica devera ser consequiéncia de processo irreversivel
e de causa conhecida.

Declarada a morte cerebral, o médico responsavel fica incumbido de
comunicar o ocorrido & Central de Notificacdo, Captacado e Distribuicdo de Orgaos —

CNCDO da unidade federativa onde se deu a morte, conforme prescrito no art. 13 da
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Lei n® 9.343/97. Essa comunicagao é obrigatoria, e independe da condigéo clinica do

falecido ou da decisao da familia quanto a disposi¢cao de seus 6rgaos.

Art. 13. E obrigatério, para todos os estabelecimentos de saude notificar, as
centrais de notificagdo, captacdo e distribuicdo de o6rgaos da unidade
federada onde ocorrer, o diagnéstico de morte encefalica feito em pacientes
por eles atendidos.

Determinada a morte do paciente, o corpo do individuo recém-falecido passa
a se denominar cadaver. N&o obstante a auséncia de vida significar um tratamento
juridico diferenciado, ndo se deve esquecer que as motivagdes por tras da remogao
dos Orgaos permanecem as mesmas, quais sejam a solidariedade humana e o
desejo de curar da medicina.

A natureza juridica do corpo morto ja foi conceituada de diversas formas,
mas atualmente prevalece na doutrina brasileira o entendimento de que se trata de
res extra commercium. Isso porque, n&o obstante a morte extinguir a personalidade,
ela ndo tem o condao de transformar o corpo do individuo em um bem de cunho
patrimonial. A dignidade da pessoa deve ser preservada mesmo apoés o falecimento,
inclusive nos rituais e procedimentos que se seguem: sepultamento, cremacgéo,
destinacao a praticas cientificas, etc.52

No que se refere a utilizagdo do cadaver para fins terapéuticos, a redacao
original da Lei n° 9.434/97 previa, em seu art. 4°, que “Salvo manifestacdo de
vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a doacido de
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou
terapéutica post-mortem”. Tratava-se, portanto, de um regime juridico baseado no
“consentimento presumido”, também chamado de “Opt-out™3, e significava que a
nao manifestacao do individuo em vida a respeito da destinacdo post-mortem de

seus orgaos automaticamente transformava-o em um doador. Aquele que, por

62 TRONCO, A. A. Estudo comparado da regulamentagao da doagdo de 6rgaos pés-morte. 2013.
113. Trabalho de Conclusdo de Curso — Graduagdo. Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto.
Universidade de Sao Paulo, Ribeirao Preto.

63 O sistema de captagdo de oérgdos baseado no consentimento presumido (opt-out) é
frequentemente contraposto sistema de doagao opt-in, ou de consentimento informado. No entanto, a
linha diviséria entre esses dois modelos ndo é tao nitida quanto se faz parecer, existindo em varios
paises legislagbes que incorporam caracteristicas de ambos. A doacdo de érgaos no Brasil €, em
regra, classificada como opt-in, apesar de a manifestagdo de consentimento ser realizada pela
familia, e ndo pelo doador. (LEE, Shepherd et al. An international comparison of deceased and living
organ donation/transplant rates in opt-in and opt-out systems: a panel study. BMC Medicine. vol. 12.
n. 131. 24 de set. 2014. Disponivel em: <http://www.biomedcentral.com/content/pdf/s12916-014-0131-
4. pdf>. Acesso em: 26 out. 2015.)
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motivos pessoais, ndo desejasse ter seus Orgéos retirados deveria expressamente
comunicar tal vontade perante as autoridades competentes. A opgao do doador
ficava registrada em sua Carteira de ldentidade e em sua Carteira Nacional de
Habilitacdo, conforme se aufere do art. 2°, inciso 1V, do Decreto n° 89.250/83.

Interessante notar que antes do advento da Lei n° 9.434/97 a remogé&o de
orgaos de doadores cadavéricos era regulada pela Lei n° 8.489/92, que também
aplicava o sistema de opt-out, mas com uma ressalva: o conjuge, o ascendente ou o
descendente podiam se manifestar contra a retirada dos 6rgdos quando inexistisse
documentagdo comprovando a vontade do doador®. Os familiares préximos tinham,
portanto, um “direito subsidiario” em relagcdo ao parente falecido para ratificar ou
complementar a vontade desse, prerrogativa que foi abolida pela Lei n°® 9.434/97.

O poder decisério dos familiares em relacdo ao doador cadavérico retornou,
e com ainda mais intensidade, apos a publicacdo da Lei n® 10.211/01 que alterou o

art. 4° da Lei n® 9.434/97, o qual passou a dispor o seguinte:

Art. 42 A retirada de tecidos, érgaos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao
do cbnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoéria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito
por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.

Ou seja, o regime juridico brasileiro fez um giro de 180° graus em relagao a
legislagdo precedente. Enquanto a antiga redacao do art. 4° da Lei n°® 9.434/97 nao
atribuia aos parentes qualquer possibilidade de manifestagao, o atual texto legal, ao
revés, estabelece a familia como a unica capaz de decidir sobre os 6rgaos do
parente falecido. O que a lei sugere, portanto, € que o falecido, quando ainda em
vida, comunique aos parentes mais préximos a sua intengao de se tornar doador de
orgaos, de modo que estes, apds a morte, possam decidir em consonancia com sua
vontade.

Permitir que a familia decida sobre a destinagao dos 6érgaos post-mortem

traz outra importante discussdo a respeito da natureza do direito a disposigao

64 O art. 3° Lei n° 8.489/92 estabelece em seu inciso | que a permissdo para o aproveitamento de
cadaveres para fins terapéuticos depende do “desejo expresso do dispoente manifestado em vida,
através de documento pessoal ou oficial”. Ante a auséncia de documentacgédo, o inciso |l determina
que, inexistindo manifestagcdo em contrario de cénjuge, ascendente ou descendente, sera procedida a
retirada dos 6rgéos do falecido. (BRASIL. Lei n° 8.489 de 18 de novembro de 1992. Portal da
Legislagao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1989_1994/L8489.htm>. Acesso
em: 26 out. 2015.)
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cadavérica, qual seja, a transmissibilidade ou intransmissibilidade desse direito. Nao
ha duvidas de que, em vida, a relagdo que temos com nosso corpo consiste em um
direito subjetivo personalissimo, sendo tal direito, por sua natureza, intransmissivel a
terceiros. Assim, extinguir-se-ia esse direito no momento da morte ou poderiam os
herdeiros exercé-lo em nome do falecido? Questdes envolvendo a transmisséo de
direitos personalissimos tem gerado acaloradas discussdes especialmente no que
tange a legitimidade dos herdeiros para promover agées de indenizagcdo por danos
morais, uma vez que a honra seria, a principio, um direito personalissimo e, por esse
motivo, insuscetivel de transmissdo. No que se refere ao direito a disposicéo
cadavérica, parecer haver um entendimento relativamente consolidada de que o seu
exercicio por familiares é permitido, seja para suprir ou complementar a vontade
exposta em vida.®°Seja como for, em ambos os casos o elemento que justifica a
legitimidade dos parentes préximos para exercer os direitos do falecido € o mesmo:
a pietas familiar, isto €, o sentimento de afinidade nutrido pelos entes queridos, para
quem, na maioria das vezes, 0 cadaver ndo € uma mera coisa, mas o invélucro
sagrado de um pai, uma mae, um irmao ou um companheiro.5®

A manifestacdo da familia, mesmo que subsidiaria, € ouvida na maioria dos
paises que adotam um sistema opt-in. Na Inglaterra, por exemplo, o Human Tissue
Act de 2004 estabelece a necessidade de se colher o consentimento apropriado
(appropriate consent) do individuo doador. A definigdo desse termo € dada pela
propria lei, no item 1.3, e consiste na manifestacdo do doador, quando em vida, ou
de seu representante, apos a morte. Nao tendo sido apontado um representante,
sao legitimados para responder pelo falecido aqueles com quem mantinha relagdes
significativas (qualifying relashionship), o que inclui, certamente, membros de sua
familia imediata e amigos préximos.®’

Muitos paises, por outro lado, mantém um sistema de doagédo baseado no

“‘consentimento presumido”, inclusive a Espanha, cujo programa de captacao de

65 GEDIEL, op.cit., p, 189.

66 CARVALO, Orlando de. Transplantacoes e direitos das pessoas. In: Transplantagoes: Coloquio
Interdisciplinar (25 de marco de 1993). Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra. p. 140-141, 1993
apud GEDIEL, José Antonio Peres. Os Transplantes de Orgdos e a Invengdo Moderna do Corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 176.

67 INGLATERRA. Human Tissue Act 2004. The National Archives. Disponivel em:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/30/contents>. Acesso em: 16 nov. 2015.
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orgdos é atualmente considerado o mais bem-sucedido.®® Quanto a adogdo de um
sistema opt-out a lei espanhola ndo deixa duvidas ao autorizar explicitamente a
remogao de 6rgaos e outras pecas anatdomicas de individuos falecidos para fins
terapéuticos ou cientificos, desde que ndo tenham deixado manifestacdo expressa
de sua oposicdo.%° Importante notar, contudo, que essa postura ndo foi assimilada
pela populagdo, de tal modo que a Organizagdo Nacional de Transplantes da
Espanha (ONT) passou a determinar as equipes médicas que consultassem a
familia do falecido antes de realizar o procedimento, sob o argumento de que o texto
legal ndo impunha uma obrigacéo por parte do médico de realizar o transplante, mas
apenas autorizava-o a assim proceder caso julgasse conveniente.”®

O éxito do governo espanhol em conseguir aumentar radicalmente a
quantidade de doadores efetivos parece, a primeira vista, estar diretamente
relacionado a politica opt-out adotada pelo pais no final da década de 70. E quase
instintivo supor que a adog¢ao de um sistema de consentimento presumido poderia
gerar uma maior oferta de 6rgdos para os hospitais, visto que nao haveria mais
necessidade de uma manifestacao positiva por parte do potencial doador a respeito
de suas intengdes, bastando o siléncio para que o transplante post-mortem fosse
autorizado. Em segundo lugar, em um sistema em que ser doador € a “horma”, a
conduta oficial, incentivada pelas autoridades, seria possivel cogitar que as pessoas
se tornariam mais inclinadas a adotar a referida conduta’”.

Todavia, um exame mais profundo desse cenario revela que esse raciocinio
apresenta algumas falhas, sendo a primeira delas o foco praticamente exclusivo nos
doadores cadavéricos. O doador falecido certamente tem, quantitativamente, mais a

oferecer do que um doador vivo, uma vez que 6Orgaos indispensaveis ao bom

68 Nos ultimos anos, a Espanha tem registrado cerca de 33-35 de doadores de 6rgdaos pmp. No Brasil,
a média de doadores é atualmente 13,3 pmp, segundo a Associacdo Brasileira de Transplantes de
Orgados. (MATESANZ, Rafael et al. Spanish experience as a leading country: what kind of measures
where taken? Transplant International. v. 24. 6 de jan. 2011. p. 333-343. Disponivel em:
<http://www.ont.es/publicaciones/Documents/Articulos/2011/Transplant%20International-
Spanish%20exp.pdf>. Acesso em: 26 out. 2015.)

69 Articulo quinto. Dos. La extracion de dérganos u otraspiezas anatomicas de fallecidos podra
realizarse com fines terapeuticos o cientificos, em el caso de que éstos no huberan dejado constancia
expressa de suoposicién. (ESPANHA. Lei n°® 30 de 6 de novembro de 1979. Boletin Oficial Del
Estado. Disponivel em: <https://www.boe.es/boe/dias/1979/11/06/pdfs/A25742-25743.pdf>. Acesso
em: 16 nov. 2015.)

0 TRONCO, op. cit., p. 52

" LEE, op. cit., p. 2.
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funcionamento do organismo ndo podem ser retirados em vida. De fato, pesquisas
mostram que transplantes de coragdo sdo, em regra, realizados em maior
quantidade nos paises com regime opt-out. Contudo, considerando que a grande
maioria dos pacientes esperam por um rim, e que este € um dos poucos 6rgaos que
podem ser doados em vida, n&o se pode negar que o consentimento dos doadores
vivos possui igual ou até maior importdncia do que a doagdo post-mortem.
Interessante notar, inclusive, que paises opt-in, tendem a realizar mais transplantes
renais entre vivos do que paises opt-out. Além disso, importante reconhecer que o
numero de doagdes também é influenciado por outros fatores como a qualidade do
servico de saude e da disponibilidade de cirurgides qualificados para realizarem o
procedimento’?.

Nao obstante a relevancia das observagdes acima, qualquer afirmacao de
natureza estatistica envolvendo causas e efeitos deve ser tomada com muito
cuidado. E dificil verificar empiricamente se o estabelecimento de determinada
conduta (a presuncdo do consentimento de potenciais doadores que nao se
manifestaram em vida) tem o poder de influenciar um segundo comportamento (a
doacdo em vida). Estudos no sentido de avaliar essa causalidade tém sido
desenvolvidos, mas ainda sao poucos, € ndo cobrem um periodo de tempo
necessario para viabilizar uma conclusdo segura a respeito do tema’s.

Ademais, estudos mostram que o sucesso atingido na Espanha esta muito
mais relacionado a aspectos organizacionais e institucionais — conhecidos
internacionalmente como modelo espanhol (Spanish model) — do que ao sistema de
consentimento presumido. O aumento dos transplantes, nota-se, ocorreu apenas 10
anos depois de entrar em vigor a legislagdo que implementou o sistema opt-out no
pais, de modo que é dificil estabelecer entre ambos uma relagdo de causalidade
direta.”

Por fim, no que tange ao tratamento juridico do corpo humano cadavérico,
cabe também ressaltar que a Lei n® 8.501/92, cujos dispositivos regulam a utilizacao
de cadaveres nao reclamados por familiares para fins de pesquisa cientifica, nao foi

expressamente revogada pela Lei n® 9.434/97. Assim, tendo em vista o diploma legal

2 | EE, op. cit., loc. cit.
3 LEE, op. cit., loc. cit.

74 LEE, op. cit., p. 3.
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de 1997 nada dispor a respeito, é possivel concluir que o aproveitamento desses
cadaveres nas faculdades de Medicina ainda é permitido, conforme disposto no art.
2° da Lei n° 8.501/92: “O cadaver nao reclamado junto as autoridades publicas, no
prazo de trinta dias, podera ser destinado as escolas de medicina, para fins de
ensino e de pesquisa de carater cientifico”.

A constitucionalidade da Lei n® 8.501/92, contudo, € altamente questionavel
por representar uma afronta ao preceito constitucional de absoluto respeito a pessoa
humana. A utilizacdo dos cadaveres, na maneira proposta no referido texto
legislativo, implica em uma verdadeira reificagdo do corpo humano, transforma-o em

um mero objeto de pesquisa’®.

5 GEDIEL, op. cit., p. 191.
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5. CONCLUSAO

A sociedade contemporanea é caracterizada por um multiculturalismo e por
uma diversidade de opinides. Diante de um caso concreto, n&o é incomum surgirem
divergéncias a respeito da melhor decisdo a ser tomada, eis que a definicdo de
“‘melhor” pode variar de pessoa para pessoa. Como analisado no primeiro capitulo
do presente trabalho, o ordenamento juridico tem consciéncia dessa disparidade, e
cria mecanismos para lidar com normas e principios que entrem em conflito.

Em seguida, tomando como base os estudos realizados no &mbito da teoria
do ordenamento juridico, analisou-se como esses mecanismos sao utilizados para
solucionar conflitos que versam sobre questdes pertinentes a bioética. Nao ha
duvidas de que o objetivo da medicina € sempre estar em busca do bem-estar fisico
e psiquico do paciente. No entanto, aquilo que é considerado benéfico pela
comunidade médica pode ndo o ser pelo paciente. Garantir que relagdes médico-
paciente sejam sempre absolutamente compativeis € uma tarefa impossivel. Isso,
todavia, ndo deve impedir o emprego de esforcos no sentido de harmonizar essas
diferencas, a fim de que sejam respeitadas as visdes de todas partes envolvidas.

As consideragdes feitas no primeiro capitulo foram importantes para
construir uma base tedrica que conseguisse sustentar as discussdes realizadas ao
longo do trabalho e poder direcionar a discussdo, no segundo capitulo, para os
conflitos bioéticos relativos especificamente ao transplante de 6rgaos e tecidos.
Comecando com uma construgdo histdrica interdisciplinar, examinamos como o
avanco da medicina impactou a percepgcao do ser humano sobre si mesmo. O
conhecimento cada vez maior das funcionalidades organicas, bem como o
desenvolvimento de técnicas cirurgicas cada vez mais precisas, fizeram com que a
ciéncia submetesse o sujeito a um gradual processo de fragmentacdo: os érgaos
passaram a ser concebidos como pegas, como engrenagens que compunham uma
unica e potente maquina chamada de “corpo humano”.

Sob essa nova conjuntura, surgiu o perigo de os 6rgaos, e em algumas
situagdes o proprio corpo, passarem a ser tratados como objetos. A objetificagdo do
ser humano impede que este seja concebido como um fim em si mesmo e da azo a

violagdo de uma série de direitos fundamentais.
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Na ultima parte do trabalho, pretendeu-se examinar como a legislagéo
brasileira regulamenta o transplante de o6rgéos e tecidos no pais, levando em
consideragao as ideias desenvolvidas nos primeiros capitulos.

Em relacdo ao transplante de O&rgdos entre vivos, analisou-se,
primeiramente, que os 6rgdos humanos sao classificados em “doaveis” e “nao
doaveis”, tendo em vista o principio bioético da n&o-maleficéncia. Ressaltou-se,
apods, as preocupagbes que acompanham o transplante de 6rgéos oriundos de
doadores vivos, especialmente quanto a protegédo da dignidade da pessoa humana.

Por fim, no que se refere ao transplante de 6rgaos post-mortem, a principal
controvérsia cingiu-se a respeito do consentimento manifestado pelo doador, quando
em vida, ou pelos seus familiares. O consentimento, como ja apontado nos capitulos
anteriores, consiste em um elemento essencial a realizacdo de qualquer
procedimento médico. Contudo, diante do aumento de pacientes na fila de espera
por um 6érgado, muitas autoridades governamentais passaram a autorizar a retirada
de orgaos de cadaveres de individuos que, em vida, haviam permanecido em
siléncio a respeito da destinacdo de seu material organico apés a morte. A primeira
vista, um programa nesse sentido parece ter o poder de aumentar significantemente
o numero de doadores e, consequentemente, de fazer andar a longa e tortuosa fila
de espera. No entanto, ndo ha, na pratica, dados que confirmem uma relagao direta
entre esse sistema e o0 aumento de doadores.

E possivel afirmar que a vida s6 consegue se manifestar no mundo fisico por
meio de um invélucro corporal, eis que dependemos dele para a realizagao de
praticamente todas as atividades inerentes a nossa existéncia terrena. Nao por
acaso, a medicina, desde os primérdios até os dias de hoje, nunca mediu esforgos
para fazer com que nossos corpos se tornassem cada vez mais eficientes.
Queremos ser mais rapidos, mais produtivos, queremos nos alimentar melhor, nos
exercitar, conduzir nossas vidas ao maximo e estendé-la por mais, muito mais
tempo.

O transplante de 6rgaos e tecidos, nesse cenario, simbolizou um salto de
enormes proporcdes ndo apenas para as ciéncias médicas, mas também para a
busca incessante da humanidade pela erradicacao das fragilidades do corpo.

Deve-se ter em mente, no entanto, que essa busca, conquanto inerente a

condicado humana, nao pode cegar: o corpo deve continuar sendo percebido como o



56

induto sagrado de uma pessoa digna de respeito e de consideragéo, e ndo como um

simples repositorio de material organico.
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