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TRANSPLANTE DE ORGAOS:
ASPECTOS MEDICOS, ETICOS E JURIDICOS

Isadora Buchalla Tieghi

RESUMO : O presente projeto de pesquisa prop8e-se a compreender o transplante de érgdos dentro das
possibilidades médicas de tratamento e de cura para as mais variadas doencas e sua sistematica legal.
Fundamenta-se por um lado no progresso cientifico que ocorre continuamente na medicina, e de outro
pelas questdes suscitadas por juristas quanto aos problemas éticos, morais e psicolégicos advindos da
pratica do transplante. O ordenamento juridico brasileiro configura uma relagéo juridica entre o doador e o
receptor, ou entre a familia do doador e receptor, tendo como bem juridico tutelado o da vida e o da morte.
De inicio, apresentaremos uma breve introdugéo historica e filos6fica sobre o tema em andlise; continuando,
destacaremos as espécies de transplantes de 6rgaos, a necessidade do consentimento do doador, o direito
a integridade fisica; e por fim, abordaremos a legislacao relacionada com esse procedimento médico; bem
como faremos algumas consideracdes referentes ao atual Sistema Nacional de Transplantes vigente no
Brasil. O presente trabalho buscara compreender essa técnica médica e seus desdobramentos no sistema
juridico para que, assim, se verifique os limites do homem no que diz respeito ao seu bem maior, a vida.

PALAVRAS-CHAVE: transplante de érgéos. Direito a integridade fisica. Consentimento. Legislagéao.

ABSTRACT: This research project aims to understand the organ transplant within the possibilities of medical
treatment and cure for various diseases and their systematic cool. It is based on the one hand the scientific
progress that occurs continuously in medicine, and other issues raised by the lawyers about the ethical,
moral and psychological arising from the practice of transplantation. The Brazilian legal system sets a legal
relationship between the giver and receiver, or between the family of the giver and receiver, as well as
having the legal ward of life and death. Initially, we present a brief historical introduction and philosophical
about the theme in question; continuing, we will highlight species organ transplants, need the consent of the
donor, the right to physical integrity, and finally, discuss legislation related to this medical procedure, and we
will make some considerations regarding the current National Transplant System Brazil. The prevailing in this
paper aims to understand this medical technique and its developments in the legal system so well, it appears
the limits of man in relation to his greater good, life.
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1. INTRODUCAO

Com o advento da técnica cirtrgica de transplante de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano, foi necessario ao legislador regulamentar a pratica desse tratamento
terapéutico e, a0 mesmo tempo incentivar a doacao intervivos ou post mortem, tendo
COmo requisito nesse caso, a comprovacgao da morte encefalica do doador.

Pode-se dizer que o transplante € uma atividade médica, que tem inicio quando o
paciente solicita ao médico a cirurgia, formando-se entre ambos uma relagéo obrigacional.
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Entdo, sendo uma relagcdo regida por um contrato, devem ser aplicadas aos
meédicos que realizam os transplantes as mesmas regras impostas a quaisquer outros
profissionais médicos, cabendo ao hospital uma responsabilidade objetiva.

A doutrinadora Ana Claudia Piraja Bandeira diz que

No Brasil, a Lei 9.434, de 04.02.97, alterada pela Medida Proviséria 1.959-27, de
24.10.00 e regulamentada pelo Decreto 2.268, de 30.06.97, introduz o
consentimento informado para doacdo de 6rgdos, ou seja, o receptor deve ser
esclarecido de todos os riscos da intervencdo cirdrgica, do tratamento e da
excepcionalidade do procedimento para a validade da permissz?\o.l

O ato da retirada dos orgdos deve ser consentido pelo doador. Em relacdo a
doacdo de orgaos post mortem, ha uma presuncao por parte da familia em reconhecer
qual era a vontade do de cujus, podendo autorizar ou ndo a doacdo. Ana Claudia Piraja
Bandeira diz entédo, que

esse consentimento do paciente contribui para legitimar a atuacdo médica, por ser
uma manifestagdo de poder de disposi¢cdo sobre o proprio corpo, do qual toda
pessoa goza, sob a oOtica do direito personalissimo, e em razdo do principio
constitucional disposto no art. 5° da Constituicdo Federal®. ®

A doacgdo de orgaos esta sendo cada vez mais incentivada, ao passo que seu real
significado esta sendo compreendido pela sociedade, que é o da perpetuacdo do
organismo, e nao uma mutilagédo do mesmo.

2. TRANSPLANTE DE ORGAOS

O transplante de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano, ndo € um problema
eminentemente técnico-médico, na medida que traz em si aspectos sociais de ordem
ética e juridica. Circundam dentro desses aspectos, entre outros: vedacdo de
comercializacdo, estabelecimento de critérios seguros para determinacdo de morte,
consentimento prévio e esclarecido do doador e receptor.

Em se tratando do consentimento prévio, o tema fica mais complexo em relagéo
aos transplantes post mortem. Primeiramente, o falecido ndo dara seu consentimento no
momento do ato. Ainda que este seja dado antes de sua morte, suscita-se a questao dos
direitos que recaem sobre o cadaver, do respeito que se deve ter com o corpo humano.
Seria entdo necessario estar vivo para consentir com o ato da doacdo de 6rgéos? E claro
gue a doacao é um gesto solidario e humanitario, que salvara muitas vidas, exercendo
grande utilidade. Porém, e se a familia do de cujus ndo consentir com esse ato, afirmando
ser uma falta de respeito com o corpo do falecido? Ha uma constatacdo de conflito de
interesses existentes no caso: de um lado, a familia do potencial doador que visa
preservar o corpo do falecido; de outro, milhares de pessoas doentes a espera de um fio
de vida.

A existéncia da pessoa natural cessa com a morte, conforme estabelecido no art.
10 do Cddigo Civil Brasileiro. Diante disso, a pessoa ndo possui mais as relacdes
juridicas. Possui entédo, direito ainda sobre o seu corpo?

A doutrinadora Maria de Fatima Freire de S4 em sua obra relata que

! Bandeira, Ana Claddia Piraja. A questao juridica do consentimento no transplante de 6rg&os. Curitiba: Jurua, 2001, p. 15

2 Art. 5% “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga(...)".

¥ BANDEIRA, Ana Claudia Piraja. Op. cit..p. 120
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Com a morte termina a vontade do homem e, pois, a sua manifestabilidade. Pode
a pessoa, antes da morte, ter querido e manifestado a sua vontade, ou ter querido
em ato-fato juridico, ou em ato ilicito relativo ou absoluto (ato ilicito stricto sensu)”

Segundo Pereira,

“Os direitos da personalidade envolvem” o direito ao corpo vivo € morto: No
conceito de protecao a integridade fisica inscreve-se o direito ao corpo, no que se
configura a disposicdo de suas partes, em vida ou para depois da morte, para
finalidades cientificas ou humanitarias, subordinado contudo a preservagédo da
propria vida ou de sua deformidade. Pode a pessoa fazer disposicGes sobre o
destino de seu corpo para depois da morte. °

De acordo com o art. 4° da Lei n.° 9.434/97, com redagdo dada pela Lei n.°
10.211/01, a retirada de 6rgéos e tecidos da pessoa falecida dependera da autorizacao do
cbnjuge ou parente (maior de idade), sendo que € obedecida a linha sucessoria, seja reta
ou colateral, inclusive até o segundo grau.

O art. 14 do Cadigo Civil fixa a validade da disposicao do proprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte, sendo que o ato pode ser revogado a qualquer momento.
Porém, na préatica médica, mesmo quando se sabe da vontade do doador em doar ou ndo
seus Orgaos sera consultada a familia, e adotar-se-a a vontade desta.

A aceleracdo do progresso cientifico e tecnolégico nesses Uultimos anos tem
direcionado as pessoas a se questionarem de maneira nova sobre antigas questdes.

E neste sentido que, perante os avancos médico-cientifico-tecnoldgicos, tem-se
utilizado os termos "Bioética" e "Biodireito”, no sentido de protecdo da vida humana,
principalmente com o intuito de proteger todos os seres humanos que estejam direta, ou
indiretamente, envolvidos em experimentos cientificos.

Segundo Diaféria, bioética é:

(...) um neologismo derivado das palavras gregas mos (vida) e ethike (ética).
Pode-se defini-la como sendo o estudo sistematizado das dimensfes morais -
incluindo visdo, decisdo, conduta e normas morais - das ciéncias da vida e da
saude, utilizando uma variedade de metodologias éticas num contexto
interdisciplinar. °

Ha os principios norteadores da bioética, entre os quais estdo: a beneficéncia, a
autonomia e a justica.
A seguir, uma breve analise destes:

-PRINCIPIO DA AUTONOMIA:

A autonomia pode ser definida como a capacidade do homem se autogovernar.
Como dito em topico acima, € o livre-arbitrio do ser humano. Nas sabias palavras de
Aristoteles, autonomia € “a capacidade de pensar, decidir e agir de modo livre e
independente.” Porém, para uma pessoa decidir sobre algo, como no caso sobre um
transplante de 6rgdo é necessario que esteja bem informada pelos médicos, acerca de
todos 0s riscos e consequéncias que pode sofrer, tendo assim uma opinido livre e ao
mesmo tempo consciente.

4 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao préprio corpo : doagdo de 6rgéos, incluindo o estudo da Lei n. 9434/97, com as
alterag@es introduzidas pela Lei. N. 10.211/01. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. v.01. 19.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002., p. 159
® DIAFERRIA, Adriana. Clonagem, aspectos juridicos e bioéticos. S&o Paulo: Edipro, 1999. P. 84
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-PRINCIPIO DA BENEFICIENCIA:

Esté intimamente ligado ao principio da ndo — maleficéncia, ordenando os médicos
gue nao facam qualquer ato que cause ou possa causal algum mal ao paciente. Em
resumo, visa preencher os interesses dos individuos, mas na medida do possivel,
evitando-lhe danos. Liga-se desse modo ao principio da autonomia, vez que o médico
deve explicar sucintamente sobre o procedimento a ser feito, com todos 0s riscos
ofertados porém garantindo a saude psiquica e fisica do paciente ao mesmo tempo. Este
principio relaciona-se com as palavras do grande fildsofo Hipdcrates: “Usarei o tratamento
para o bem dos enfermos, segundo minha capacidade e juizo, mas nunca para fazer o
mal e a injusti¢a.”

-PRINCIPIO DA JUSTICA:

A ciéncia deve ser aplicada de forma igual para todos os membros da espécie
humana, ndo devendo existir distincdo em funcdo de classe social, ou capacidade
econdmica daquele que necessita de tratamento médico. ’

Esses principios trazem questionamentos éticos, dentre os quais a possibilidade do
transplante como udltimo recurso do doente dentro do principio da beneficéncia. O
paciente deve ser informado de todos os riscos que um transplante pode oferecer mas
ainda assim optar por ele, sendo a Uultima alternativa para sua sobrevivéncia; a
necessidade do consentimento do doador e do receptor dentro do principio da autonomia;
a gratuidade do ato de disposicéo e 0 acesso de todos ao transplante dentro do principio
da justica.

Outra questdo muito discutida visando outro lado em relacdo ao principio da
autonomia € sobre a possibilidade da venda de érgaos, caso o titular dos mesmos resolva
dispor dos mesmos mediante contraprestacdo. Sabe-se que isso € expressamente
proibido no Brasil ( art. 199, 84°, CF), porém este tabu se contradiz com a autonomia da
pessoa quando a sua vontade é sim vender seus 6rgdos. Abordando sobre o respeito ao
corpo do cadaver, prezando pela sua protecéo e incolumidade, a doutrina brasileira aceita
a classificacdo do cadaver como coisa extra commercium, ou seja, ndo sendo objeto de
direitos patrimoniais e, portanto, ndo podendo ser comercializado.

A Lei 9.434/97 aborda em seu art. 1° sobre a disposi¢ao gratuita de tecidos, 6rgaos
e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento. Tratando-se da
comercializacdo dos 6rgaos, esta € expressamente vedada pelo art. 199, § 4° da CF. A
respeito do tema, Antdnio Chaves frisa que:

0 cadaver é coisa fora do comércio, exigindo o respeito coletivo: O respeito
coletivo pelo cadaver, confortado por antiquissimas tradigdes religiosas, exige a
conservacdo de sua dignidade, o que impede, na concepg¢do ainda vigente,
qualquer forma de utilizacdo econdmica: trata-se de coisa extra comercium, objeto
de um direito privado ndo patrimonial, de origem consuetudindria, correspondente
aos parentes do defunto, em razdo do sentimento de piedade que os liga & pessoa
falecida, mais um dever do que direito, ndo para utilidades dedes, mas para
permitir a tributacdo das Ultimas homenagens.

Segundo Ana Claudia Piraja Bandeira,

” Disponivel em : <http://www.nhu.ufms.br/Bioetica/Textos/Princ%C3%ADpios/Aula%2002%20Principi 0s%20da%20Bioetica.pdf>
8 CHAVES, Anténio. Direito & vida e ao préprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplantes. 2.ed. rev.e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. P. 228.
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“A integridade fisica pode ser definida como um modo de ser fisico da pessoa,
perceptivel mediante os sentidos. Compreende a protecao juridica a vida, ao
préprio corpo — na sua totalidade, ou em relacdo a tecidos, 6rgéos e partes do
corpo humano, suscetiveis de separagéo e individualizagdo — ao cadaver, e ainda,
0 direitoge a liberdade de alguém submeter-se ou ndo a exames e a tratamento
médico.

Questdo conflitante é quando a autonomia de uma pessoa se contrapde a
integridade fisica desta. Alguém pode querer vender um rim, por exemplo, porém este ato
nao afetaria sua integridade fisica? Disp&e o art. 13 do nosso Caodigo Civil que “Salvo por
exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Paragrafo
anico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.

Atos contrarios podem configurar em crimes contra a vida e ao proprio ser humano,
como homicidio, suicidio, leséo corporal.

Contudo, existem pessoas que diante do quadro grave de salde em que se
encontram, ou movidos pelo ato da cobica, acabam por violar as hormas previstas desta
Lei, cometendo os crimes descritos nos arts. 14 a 20.

Quanto ao previsto no art. 15: “Comprar ou vender tecidos, 6rgdaos ou partes do
corpo humano”, a finalidade é coibir o trafico, seja nacional ou internacional, de érgaos,
atividade bastante lucrativa e que possui infra-estrutura de elevada sofisticacdo, contando
com representantes de localidades varias e que incluem até mesmo médicos.

Quanto a compra efetuada por parentes de pessoas em estado terminal e que sé
poderdo salvar-se com o devido transplante, apesar de continuar a ser uma conduta
reprovavel, ndo se pode deixar de levar em conta os motivos que determinaram tal acédo
quando da fixagdo da pena base pelos critérios do Art. 59, CP: “O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao
do crime.”

Ao que se refere ao art. 19: “Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto
condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares
ou interessados”, o objeto juridico do presente dispositivo € 0 sentimento de respeito aos
mortos, seja través de seu aspecto fisico, pois em virtude dos procedimentos cirdrgicos
sua aparéncia pode vir a ficar extremamente chocante; seja por seus familiares, que
objetivam ter o cadaver de entes queridos proximos de si para as ultimas despedidas e
realizacdo das cerimonias religiosas, o que revela a proximidade entre esse tipo objetivo e
a dos crimes previstos no Capitulo Il, do Titulo V, da Parte Especial do Cdodigo Penal.

O art. 20: “Publicar anuncio ou apelo publico em desacordo com o disposto no art.
117, visa proteger a recrutagcdo de doadores para determinadas pessoas através do
sistema de midia impressa, televisiva ou audio-visual.

Como vimos, o Estado proibe a venda de parte do corpo humano seja para
gualquer pratica, mesmo curativa. Diante disso, indaga-se: se o Estado permitisse, o ser
humano poderia vender parte do seu corpo? E o ato de ndo permitir, cabe ao Direito ou a
Moral?

Os argumentos que defendem a possibilidade da venda de érgdos humanos tém
como pressuposto a existéncia de dois interesses que seriam atendidos pelo “contrato”.
De um lado, estaria o receptor do 6rgdo que teria sua condicdo de saude melhorada de

® BANDEIRA, Ana Claudia Piraja. Op. cit..p. 77
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forma sensivel: ndo dependeria mais de espera em fila de transplante, o que, por vezes,
se prolonga de tal maneira que a vida daquele que aguarda acaba antes de ser possivel a
recepgao do orgao. Do outro, colocam o interesse do “doador” que seria remunerado em
proporcao ao sacrificio que lhe é proposto. Esse tipo de argumento esbarra na inverdade
de seus pressupostos pois equipara uma simples prestacdo pecuniaria a entrega de um
bem indisponivel e, por isso, fora de comércio. O corpo deve ser preservado pela
sociedade como um todo, por ser a vida humana de titularidade da Humanidade, em
todas as suas dimensfes. Portanto, a alienacdo de partes do corpo em troca de
recebimento de prestacdo em dinheiro é desproporcional do ponto de vista l6gico-juridico,
pois trata de forma semelhante bens essencialmente diversos, ferindo o bem juridico
maior: vida, a dignidade humana e os direitos da personalidade do individuo. Do ponto de
vista moral, o ser humano é um ser autbnomo, que possui a faculdade de decidir sobre
guestdes pessoais. Todavia, essa autonomia é relativizada na forma da lei: 0 homem nao
€ dono de si mesmo de forma absoluta. Limitacdo esta, promovida pelo Estado, como
forma de protecéo do proprio ser humano e de garantia da manutengdo de sua dignidade
bem como dos valores sociais.

O constitucionalista José Afonso da Silva deixa claro a questdo ao tratar da
disponibilidade de partes do corpo diante do direito a vida:

E que a vida, além de ser um direito fundamental do individuo, & também um
interesse que, ndo sO ao Estado, mas a propria Humanidade, em funcédo de sua
conservacgéo, cabe preservar. Do mesmo modo que a ninguém € legitimo alienar
outros direitos fundamentais, como a liberdade, por exemplo, também nao se lhe
admite alienar a prépria vida, em nenhuma de suas dimensdes. 10

3. CONSIDERACOES FINAIS

O transplante de 6rgdos € um procedimento utilizado para salvar muitas vidas e de
suma importancia para a saude de muitas pessoas, como foi observado durante o estudo.
Devido ao fato de abarcar questBes conflitantes como a integridade fisica da pessoa, 0
respeito ao cadaver, direitos da personalidade inerentes a pessoa, este tema foi
regulamentado pela Lei n° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, determinando em quais
situacBes € permitido o transplante e algumas praticas que séo proibidas em relacéo ao
tema.

Salienta-se também a responsabilidade médica presente nos transplantes, em que
é de extrema importdncia que o médico sO realize o ato cirdrgico com o pleno
consentimento do doador e/ou da familia deste. Caso contrario, podera responder pelos
crimes elencados acima, até como casos de lesédo corporal e homicidio culposo.
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