CAPITULO 3

BIOETICA DO TRANSPLANTE

Camila Martins Kemp

INTRODUCAO

O filbsofo francés Edgar Morin
deixou marcas em disciplinas que vao da
sociologia a politica. Ele se destacou por
suas ideias sobre educacdo muito ecléticas
pelo conceito de interdisciplinaridade. A
interdisciplinaridade reflete sobre objetos
relacionados a uma mesma questdo, ela
traz uma abordagem necesséaria para
compreender as problematicas da sociedade,
de forma a levar a ciéncia a redefinir e
renovar seus principios. Dessa forma, as
mais diversas areas sao interligadas aos
problemas e as solugdes e, a partir disso, se
tem a possibilidade de compressdo melhor
do mundo. Assim, se torna evidente a
importancia das disciplinas se comunicarem.

No dia 3 de dezembro de 1967 na
Africa do Sul no hospital Groote Schuur da
Cidade do Cabo, a histéria do transplante
estava sendo escrita onde o primeiro
transplante de cora¢éo humano havia sidoum

sucesso. Ja no Brasil, o primeiro transplante
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de 6rgéo no ocorreu em 16 de abril de1964
no Rio de Janeiro no Hospital dos Servidores
do Estado (HSE). Foi um transplante renal,
sendo o receptor um paciente de 18 anos
que recebeu um rim do doador que era
uma crianca de nove meses, portadora
de hidrocefalia. O sucesso infelizmente
foi momentaneo, pois 0 organismo do
paciente rejeitou 0 6rgdo culminando em seu
falecimento. Reportagens foram publicadas
em periodicos populares como o Jornal do
Brasil:

“O HSE j& esté recebendo de todo
o mundo pedidos de informagdes
e copias dos filmes da primeira
operacdo de transplante de rins
plenamente vitoriosa na América
Latina, realizada esta semana num
rapaz de 18 anos, que recebeu,
ap6s um periodo de observacado
e preparo o rim de um menino de
nove meses. Os médicos autores
da proeza informaram ontem, em
entrevista coletiva, que € normal
o funcionamento do enxerto, ja
ocorrendo a formagdo de urina, o
que prova o sucesso da operagao
realizada em ritmo acelerado
apenas numa clinica em Boston.
O rapaz e o menino ‘apresentam

estado satisfatério’.
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Em 1972, com a descoberta da ciclosporina, um imunossupressor, a taxa de
mortalidade pela rejeicdo ao 6rgdo caiu. Doravante, criaram-se mais medicamentos,
procedimentos e equipamentos refinados de modo a possibilitar a evolugao do transplante.
Sendo assim, a tecnologia é muito desenvolvida, o grande desafio entdo, se torna a
adversidade social.

Consequentemente, a necessidade de se determinar conceitos e regras para a
atividade médica € muito grande de maneira a atender as demandas judiciais regulamentando
seu exercicio. A interdisciplinaridade entre o Direito e a Medicina é, entdo, imperativa.

A doacao de 6rgdos envolve questdes complexas e delicadas que transcorrem do
ambito ético, cultural, econémico e familiar que s&o ainda pouco esclarecidas em razao dos
mitos e tabus. A Bioética estabelece um importante referencial na busca de compreendé-

las.

CONCEITOS E PRINCIPIOS DA BIOETICA NO PROCESSO DE TRANSPLANTE

A discusséao e o aprofundamento nas questdes da Bioética €, hoje mais que nunca,
uma necessidade perante todos os que lidam com os problemas que atingem a sociedade
e cada ser humano em particular. Para contemplar as tendéncias é requerido o principio
do pluralismo moral, sinbnimo de diversidade na discussdo de qualquer tema em vista da
necessidade de tornar a Bioética compreensivel a um universo maior de entendimento.

O fantastico desenvolvimento da tecnologia aumentou os poderes de dominio sobre a
natureza, mas cresceram também os perigos. Logo, criam-se as condi¢des de impedimento
a pratica das crueldades a fim de que né@o se desvirtue a natureza humana, mas que ela
se desenvolva na plenitude de suas dimensobes. Assim, cabe a nossa consciéncia moral
saber aplica-la uma vez que as decisdes pertencem ao mundo normativo, vale dizer, ao
mundo dos deveres e obrigagdes subordinada a disciplina. As ciéncias da natureza sao
neutras para o mundo dos valores, cabendo, por isso, a nossa consciéncia saber distinguir
0 que interessa ou nédo interessa ao futuro da humanidade. Dessa forma, ndo € aceitavel
a proposta de que se venha legislar a partir de uma neutralidade displicente, mas sobre o
que advém das necessidades mais emergentes da populacao.

A existéncia humana, seja ela considerada de forma individual ou coletiva, sera
sempre a maior das referéncias entre todos os bens e valores juridicamente protegidos.

Porém, o descompasso entre as Ciéncias e a Moral encadeia na ma utilizagéo
daquela e despenca para a programacao arbitraria de pessoas sobre o controle abusivo da
sociedade. A ética serve como ferramenta preventiva contra abusos que venham a trazer
beneficios e poderes abusivos para poucos, em cima da exclusédo e sofrimento da maior
parte da populacéo e do proprio equilibrio biopolitico do planeta.

Assim, constata-se aimportancia de ter um corpo doutrinario e um quadro compativel

com os interesses das ciéncias biologicas e da ordem publica e social em relagdo as
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situacdes que vao exigir do Direito respostas e solugdes legais em assuntos cada vez mais
intricados no campo da biotecnologia.

A proporcédo que o Direito e a Medicina foram evoluindo, surgiram certos pontos
de contato, havendo necessidade de criar-se uma nova ciéncia. O Direito Médico se
concentraria no aspecto doutrinario e normativo das relagcdes humanas e institucionais nas
questdes que envolvem os interesses sobre a vida e a salde do homem e as condicdes de
habitualidade do meio ambiente, ou seja, na reformulagéo e uma adaptagéo das ciéncias
do comportamento, mas também no ato de regrar juridicamente.

No que se refere ao direito a integridade biolégica, uma coisa a ser considerada é
que esses descompassos podem afetar ndo apenas seu corpo, mas sua dignidade. Nao se
trata, pois, de uma simples questéo moral ou de uma opinido politica, sendo da preservacéao
do préprio ser humano, no seu contexto mais amplo, o direito a integridade fisica e moral

assegurado constitucionalmente.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Sob a égide da Constituicdo sdao guardados nossos direitos que orienta o Estado no
sentido da dignidade e integridade da pessoa humana, tendo como normas a promog¢éo do
bem comum, a garantia da integridade fisica e moral do cidadéo e a protecéo incondicional
do direito a vida. Dentre os direitos que o homem tem de n&o ser biologicamente manipulado,
néo é s6 aquele que lhe assegura a Constituicdo no que diz respeito a sua integridade fisica
e moral, mas a protecao incondicional que ele tem de néo ser invadido na sua intimidade
biologica.

O desenvolvimento da bioética se da a partir de quatro principios basicos: dois
deles de carater deontolégico (justica e ndo-maleficéncia) e os outros dois de carater
teleolégico (beneficéncia e autonomia). O principio da justica é quando se adquiri 0
que se merece, 0 que € conveniente e correto. Petit Robert define essa palavra como
“Apreciacao justa, reconhecimento e respeito dos direitos e do mérito de cada um”. Ela,
portanto, se refere a justa distribuicdo equitativa dos beneficios e recursos na relagéo
entre autoridade e individuo. A ndomaleficéncia abarca regras morais de nao infligir danos
intencionalmente, envolve abstencdo e é devido a todas as pessoas. Enquanto a néo-
maleficéncia € a obrigacao de ndo causar danos, e beneficéncia ou a obrigagéo de prevenir

danos. O principio da beneficéncia tem como regra norteadora da pratica o bemestar do

Direito, justica e sociedade: Questbes atuais e desafios juridicos Capitulo 3

34



paciente e seus interesses. A beneficéncia deve ser entendida como uma obrigacdo a
de maximizar o niumero de possiveis beneficios e minimizar os prejuizos. A autonomia
expressa-se como principio de liberdade moral a qual deve ser respeitada por todos os que
mantém posicdes morais distintas, sem ter a possibilidade de impor-se como ditames de
sua consciéncia. Entretanto, trazem limites em razdo do respeito a dignidade e liberdade
devido a casualidade de dano a outrem. Ademais, a manifestacdo autdnoma da vontade é
poder recusar ou aceitar propostas de carater preventivo, diagnostico ou terapéutico que
afetem ou venham a afetar sua integridade fisico-psiquica ou social

A Medicina aperfeicoou técnicas que oferecem possibilidades maiores em geral.
As obrigagdes juridicas que surgem com essa evolucao sdo inevitaveis em relagdo a
sua intervengd@o no exercicio da profissédo da saude. Procura-se estabelecer uma ordem
ideal de modo a conciliar o profissional com as mdltiplas exigéncias da coletividade. O
transplante de 6rgaos e tecidos envolve interesses e cria choques entre as partes; isso
obrigou o Estado a elaborar estatutos capazes de disciplinar essas interven¢des. Assim, o
Codigo de Etica deve ser sensivel as necessidades de conciliar seus fundamentos com a
pratica profissional, sempre pela coletividade, de forma a reestruturar e redefinir valores.

Esses valores na conduta médica constituem predicados essenciais na construgéo do
ato médico. Ele esta sujeito a deveres de conduta como obrigagées, cujo ndo cumprimento
pode levar a consequéncias previstas normativamente.

O paciente deve ser informado pelo médico - requisito prévio para o consentimento -
sobre a necessidade de determinadas condutas ou intervencdes e sobre 0s seus riscos ou
consequéncias. A autonomia e o livre consentimento sédo tdpicos que tém muito destaque
no Codigo de Etica Médica que servem para o esclarecimento do paciente sobre a forma
com a qual gostaria de ser tratado, aceitando ou ndo a opinido médica de forma a criar um
dialogo que seja esclarecedor e com a finalidade do beneficio do paciente. Os adolescentes
por sua vez tém competéncia para decidir a partir de uma avaliacdo adequada de seus
problemas de saude. Diz o art. 103 do CEM: “E vedado ao médico revelar segredo
profissional referente a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou responsaveis
legais, desde que o menor tenha capacidade de avaliar seu problema e de conduzir-se
por seus proprios meios para soluciona-lo, salvo quando a néao revelacao possa acarretar
danos ao paciente.”

Dessa forma, a confidencialidade é o resguardo das informacdes e a protecéo contra
a sua revelagéo, ela é uma obrigacédo legal contida no Codigo Penal, que esta garantido
também no artigo Xl da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estabelecendo o
direito da néo interferéncia na vida privada. Assim, os médicos tém a obrigagéo ética de
manter sigilo sobre os seus pacientes, ndo os cabem revelar qualquer informacao que
possa causar danos a outrem. O uso da internet aumentou nessa pandemia do Covid-19,
mas ja fazia parte da rotina dos médicos podendo ser usada de modo a expor pacientes ou

a divulgar conhecimentos cientificos.
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Codigo penal

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia
em razdo de fungcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa
produzir dano a outrem:

Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos

Art. XIl - Ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra
e reputacdo. Contra tais intromissées ou ataques toda a pessoa tem direito a
protecdo da lei.

Os critérios para a inclusdo de pacientes na lista para o transplante por meio dos
profissionais devem ser obedecidos rigorosamente. Nao se pode levar em consideragéo
nenhuma distincao de cor, poder econdmico, carater politico, credo ou quaisquer outras
condicdes para privilegiar o receptor ou nas escolhas de tratamentos. E também dever do
médico expor aos familiares os problemas enfrentados na cirurgia e o risco de insucesso
para que ndo ocorram questionamentos juridicos posteriores.

Cédigo de Etica Médica
Capitulo V - Relagdo com o paciente e familiares

Art. 73 - E vedado ao médico deixar, em caso de transplante, de explicar
ao doador ou seu responsavel legal e ao receptor ou seu responsavel
legal, em termos compreensiveis, os riscos de exames, cirurgias ou outros
procedimentos.
Além disso, a comercializacdo de 6rgdos deve ser combatida pelos médicos
pela sordidez que o ato evidencia. Muitas vezes, o paciente, num desespero em obter o
transplante, apela para a comercializacéo.

Cédigo de Etica Médica Capitulo
V - Relacdo com o paciente e familiares

Art. 75 - Participar direta ou indiretamente de comercializacdo de orgaos ou

tecidos humanos.
Segundo Frank Payne, a base da medicina é a simpatia e o desejo de ajudar os outros
e tudo o que é feito com esse fim deve ser chamado de medicina. Os médicos sao artesées
de uma das profissdes mais importantes da humanidade, verdadeiros artistas defensores
intransigentes de pessoas. A admirag¢do pela sua honrosa trajetéria de batalharem a favor

Direito, justica e sociedade: Questbes atuais e desafios juridicos Capitulo 3

36



da vida de forma a demonstrar uma estrutura intelectual e moral decorre de seu altissimo
altruismo, uma vez que, onde quer que a arte da medicina seja amada, havera também
amor pela humanidade, segundo Hipécritas. Com seus nomes registrados nas paginas de
ouro da medicina, os médicos galgaram os mais altos degraus dessa profissédo. Assim,
para que esse oficio possa alcancgar o zelo pelas pessoas de maneira correta, & necessario
redigir regulamentos para que os direitos dos participantes de intervengdes médicas sejam
respeitados.

Dessa forma, os profissionais da area da saude devem ter o aprendizado dos
principios de boas praticas e ter recursos possiveis para avaliar as questdes relacionadas
aos transplantes a partir de aspectos legais e éticos. Assim, é inegavel a contribuicdo deles
para o sucesso dessa pratica contando com a Associacao Brasileira de Transplantes de
Orgaos a qual se empenha na capacitagdo de recursos humanos e na viabilidade dos
orgéaos, assim norteados, entdo, pela bioética que visa a garantia da integridade e dignidade
humana de forma a discutir sobre pautas auxiliando nas decisées e refletindo a luz dos
valores e principios morais.

A bioética nédo é o objeto principal de estudo em conteudos dos cursos de Medicina,
mas a formagéo e o conhecimento profissionais médicos quanto a direitos e procedimentos
legais sé@o de inestimavel valor para que a legisla¢do seja cumprida em vista da formacao
de profissionais de exceléncia.

Existem questbes sensiveis aos pacientes nos processos médicos. O transplante
€ um sonho e a expectativa criada, em certas ocasioes, &€ maior que o resultado. As
complicagdes sdo muito frequentes mesmo com equipes muito qualificadas, logo, ndo
devem ser criadas falsas expectativas pelos profissionais e os problemas devem ser
discutidos de forma clara apresentando os riscos de insucesso fundamental para que
ndo ocorra, além de questionamentos juridicos posteriores, desinformacao pelo paciente.
O acompanhamento poés-operatério da cirurgia € um comprometimento intransferivel e
fundamental por conta do fornecimento de imunossupressores de forma ininterrupta e
de um sistema imunolégico mais delicado podendo ser decisivo na perda do enxerto e o
risco de agravamento ou morte. Assim, o pds-operatério € essencial para definir a eventual
responsabilidade do médico por eventos danosos quando o acompanhamento da evolugao
do paciente e a supervisdo de seu quadro clinico, vezes relegada a um segundo plano, pode
ocasionar em morte ou sequelas. Entretanto, o proprio paciente pode ser o responsavel
pelo mau resultado quando ndo segue as orientagbes médicas, por essa razédo, todos os
procedimentos devem estar no prontuario médico como um documento que tem serventia
para demonstrar como este agiu corretamente.

A responsabilidade do médico depende de vérias circunstancias, uma delas é a
exclusao de ilicitude, tal como outros cenarios em que se verifica a isengédo da obrigacéo
reparatéria. A responsabilidade civil se exclui a partir de situa¢des que anulam o dever de
reparacao do dano por romper com o nexo de causalidade, por que a medicina ndo é uma

Direito, justica e sociedade: Questbes atuais e desafios juridicos Capitulo 3

37



ciéncia exata e o0 médico néo é obrigado a ter sucesso nos procedimentos. O caso fortuito
e a forca maior também eximem o agente pelos danos sofridos pela vitima. Entretanto,
quando o agente assiste de forma culposa na gravidade da situagcdo deve responder por
sua culpa.

A DOACAO PRESUMIDA DE ORGAO

A doacao de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano a ser realizada post mortem
mediante o diagnoéstico de morte encefélica é regulamentada pela Resolugdo n° 1.480/97,
do Conselho Federal de Medicina (CFM). O Decreto n° 2.268/97, que considera doador a
pessoa que ndao manifestou em vida vontade contraria a doagdo quando deveria gravar
em sua Carteira de Identidade que ndo é doador de érgéos e tecidos de modo a garantir
efetivamente a sua condicéo de ndo-doador. Este € o principio da doacdo presumida: néo
havendo manifestacdo em documentos legais da decisdo de ndo doar, todos os individuos
sdo doadores, ou seja, passa-se a vigorar a auséncia de negativa. A sua justificativa para
tal adocdo seria o baixo indice de doagdes, com consequente caréncia de 6rgéos para
transplantes ocasionando grandes filas de pacientes que aguardam desesperados por
6rgaos que nunca chegam, gerando, inclusive, privilégio aos pacientes mais ricos.

A condi¢éo de doador na Lei n° 9.434 “A Lei dos Transplantes”, de 2 de fevereiro
de 1997, estabelece, em seu artigo 4°, que todos os brasileiros passam a ser doadores
automaticos, a menos que expressem vontade em contrario na carteira de identidade ou
de motorista. Desta forma, presume-se autorizada a doagéo de tecidos, 6rgaos ou partes
do corpo de todos os individuos que ndo tenham nas citadas carteiras a expressao “néao
doador”, independentemente da manifestacao da familia quando se tratar de doador morto.
Mas, em 2001, a Lei n® 10.211 extinguiu a doagéo presumida no Brasil e determinou que
a doacao post mortem sé ocorreria com a autoriza¢do da familia, independentemente do
desejo em vida do doador.

Diante dessa lei da doacao presumida, apontaram-se criticas em razao do direito
individual de doagéo de 6rgaos que passa a ser violado e o conceito da autonomia, além
dos direitos ao corpo post mortem. Acredita-se, a partir disso, por um lado, que nao
existe doacdo que ndo seja manifesta de forma espontéanea, realizada por uma acgéo de
solidariedade e que, se ha baixo nivel de transplante, se deu pela falta da infraestrutura
do setor de saude. Também, colocar em um documento publico que a pessoa nao quer
doar 6rgéos pode causar constrangimento sendo que o motivo pode ser religioso. Além
disso, este lado defende que a Lei dos Transplantes € inconstitucional de modo a violar a
liberdade individual expresso na Constituicao de 88.

Em contrapartida, ha o lado que defende a doagéo presumida sendo que o término
da personalidade juridica da pessoa natural da-se com a morte, conforme dispde os artigos
6 ° e 7 ° do Codigo Civil; Por conseguinte, tem-se como regra o seguinte: com o fim da
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personalidade juridica, produz-se o término dos mecanismos de protecéo envolvendo os
direitos da personalidade. Outro dispositivo, previsto no codigo civil, que trata de protecéo
post-mortem esta inserido no artigo 20 a familia a proteger e proibir a publicagédo e a
exposi¢ao da imagem do morto que é direito inerente a personalidade do falecido. Logo,
esses dispositivos preveem no ordenamento juridico sobre a prote¢cdo post-mortem dos
direitos da personalidade: direito ao nome, a intimidade, a vida privada, a honra. Os direitos
da integridade do corpo n&o estdo dispostos no post-mortem e sim na vida, assim, ndo
ocorre sua violagéo. Dispde o art. 13 do Codigo Civil, cujo caput assim determina: “Salvo
por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

O empresério Chiquinho Scarpa anunciou que ia enterrar seu Bentley Continental
em uma cova no jardim de sua mansao imitando a tradicao dos farads de enterrar seus
tesouros em seus palacios. Ele foi fortemente criticado por fazer isso com um carro
avaliado por mais de 1 milhdo de reais. Porém, esse feito foi na verdade uma estratégia
para divulgar a doagdo de 6rgaos, em seu depoimento ele diz que nada é mais valioso do
que a vida, onde as pessoas desperdicam seus 6rgéaos saudaveis que poderiam salvar a
vida de varias pessoas. Esse é o maior desperdicio de todos, o desperdicio da vida, do
qual o empresério lutou contra elaborando uma conscientizacao da comunidade perante a
doacéao dos 6rgaos.

Na noite de 1° de novembro de 2012 cinco jovens em uma festa de Halloween
na Arena Madrid ficaram presas em uma debandada que resultou em trés mortes e dois
graves ferimentos. Uma delas, Belén Langdon, de 17 anos, foi levada para o hospital “12
de octubre” onde foi constatada morte encefalica, e com o consentimento da familia, o
hospital tentou recuperar o figado e os rins para transplante. Porém, um decreto judicial
apds o consentimento estagnou a extragdo porque o juiz determinou que na medida em
que houve morte por causas criminosas, a autépsia do corpo pode proceder, 0 que, se
tornaria incompativel com a retirada de 6rgaos. Este caso foi bem discutido e gerou muita
controvérsia em relagcéo a questao do consentimento.

Algumas pessoas pensam que questdbes como “por que € necessario obter
consentimento para colher érgéos cadavéricos?” E “a quem devemos pedir consentimento?”
Sao de respostas faceis como se fossem pseudo-problemas, mas, na verdade, elas
sdo urgentes quando se trata da sobrevivéncia de inUmeras pessoas na lista de espera
dependendo deste consentimento.

Em um trabalho publicado em 1987, o bioeticista Tristram Engelhardt ressalta que
as pessoas valorizariam mais os objetivos, e assim, enfrentam-se recorrentes limitacoes
ao estabelecer um consenso sobre como a sociedade deve responder as adversidades
naturais. Do ponto de vista bioético e social, € a auséncia de um comum acordo na questao
do transplante que implica diferenca estrutural para solu¢des dos problemas éticos e dos

juizos morais.
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Em um caso semelhante no Missouri, em 1998, um tribunal teve que enfrentar a
questao de qual era o interesse predominante: o interesse de uma mulher cujo filho havia
morrido em acidente de transito, que queria doar os 6rgaos, ou a vontade do pai pelo
respeito e integridade do corpo do filho. O tribunal, no entanto, decidiu que os interesses
de salvar vidas eram maiores que evitar o sofrimento do pai.

Aideia de sobrepor o consentimento obrigatdrio pode ser justificado. J& foi defendido
em 1968 em artigo de Dukeminier e Sanders, posteriormente também foi defendido por
Delaney e Hershenov e por uma filésofa politica, Cécile Fabre. Ha até um trabalho de
Julian Savulescu e Dominic Wilkinson publicado em 2012 onde sdo analisadas diferentes
alternativas para aumentar o numero de 6rgaos para transplante no caso do Reino Unido,
como a retirada do veto familiar, a passagem de um sistema de consentimento expresso
para um sistema de consentimento presumido e, finalmente, a alternativa de confisco. O
namero de 6rgdos que estariam disponiveis para transplante aumentaria significativamente.
Ainda assim, falando em confiscar, sobrepor o consentimento de parentes para colher
6rgdos é um assunto problematico. E bem famoso o ocorrido no hospital Alder Hey de
Liverpool, onde um numero significativo de amostras de tecidos e 6rgéos de bebés mortos
foram colhidos sem consentimento ou mesmo notificagdo as familias. A indignacéo levou,
de fato, a promulgacdo da “Human Tissue Act” e criaram-se medidas e estabelecimento de
protocolos de autoridades governamentais para trazer ordem.

Durante muitos anos decidiam-se sobre o uso do cadaver. O “sinodo dos cadaveres”
foi 0 julgamento que o Papa Estévao VI realizou contra seu antecessor, o Papa Formosus,
que havia morrido nove meses antes e foi exumado e vestido com as vestes do Papa para
ser julgado. O caso Haynes, 1614, marca o inicio de uma doutrina judicial segundo a qual
ndo se deve considerar os cadaveres como suscetiveis de propriedade, como coisas que
alguém possa possuir, mas sim como quase-propriedade. Essa doutrina foi posteriormente
ratificada pelo jurista inglés Lord Coke, em um tratado que também é muito importante na
historia do Direito: “Institutes of the Lawes of England” (1641).

Porém, existem muitas oposi¢des contra o confisco, por exemplo, o exercicio da
liberdade religiosa ou pelo anseio das pessoas por serem crio preservados apds a morte,
ou seja, mantidos em estado de congelamento com a esperanca de que no futuro possa
ser revivido. Thomas Donaldson, diagnosticado com um tumor cerebral com prognéstico
muito ruim, na esperanca de que o tumor ndo destruisse seu cérebro, pediu para ser crio
preservado. A Suprema Corte do estado da Califérnia considerou que, em um caso como
esse, esse tipo de auxilio para morrer por uma vida posterior ndo pode ser permitido porque
ha um interesse predominante do estado da Califérnia em favor da vida.

Enquanto as pessoas estéo vivas, sdo donas do seu corpo, ainda que em sentido
limitado. No sentido de considerar que tem direito a integridade corporal, que ninguém
pode invadir seu corpo, exceto em casos excepcionais ou pelo consentimento. Apesar

disso, esse direito ndo é absoluto, ou seja, pode-se considerar haver interesse publico
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em tal propriedade, histérico ou artistico. Da mesma forma, esta objecéo € feita para o
caso dos 6rgaos. Nao obstante, é duvidoso que a analogia possa funcionar da mesma
maneira. Embora parega muito plausivel pensar na consagracao de tal relacao afetiva com
um objeto que justifique seu perecer quando morremos, relagéo qual ndo estabelecida com
um 6rgéo interno. Certamente os érgaos sé&o Unicos em sentido genético, mas nao se pode
dizer que fazem parte da vida, na verdade, a Unica coisa pela qual zelam-se os érgdos séo
suas funcionalidades.

Por fim, o Direito, por razdes pragmaticas, dessa forma, ndo € a existéncia de
uma regularidade estatistica ou factual que sublinha a presungéo, mas sim, por meio de
consentimentos tacitos, uma preferéncia de valor pela sobrevivéncia daqueles na lista de

espera.

A DOACAO PRESUMIDA E A IRREVERSIBILIDADE DO PROCESSO

E possivel, em vida, doar parte do figado, rins, medula 6ssea e raramente do
intestino, do pulm&o ou do péancreas. No entanto, o doador deve ser parente do receptor
em até quarto grau e possuir compatibilidade sanguinea. Se o doador nédo for um parente
relacionado, € necessaria uma autorizacgao judicial.

Pelo art. 9° da Lei 9.434/1997, a pessoa pode dispor gratuitamente de 6rgéos do
proprio corpo vivo para fins de transplantes, nos casos permitidos pela lei. A autorizagéo
judicial para a realizagdo do procedimento é dispensada nos casos em que o doador
escolhe como beneficiario do transplante, seu cénjuge ou parentes consanguineos até
0 quarto grau, na verdade, € recomendavel que a doagdo em vida considere o grau de
parentesco e estabeleca a preferéncia a pessoa da familia.

No caso dessa doacéo, pelo fato de depender apenas da vontade livre e gratuita
do doador, isso intensificaria o sentimento de altruismo na acao, principalmente nos casos
entre familiares, pois se sabe para quem ira o 6rgéo.

Os o6rgaos quando séo transplantados sofrem alteragcdo organica que impedem
outro transplante, assim, ndo existe transplante de 6rgdo transplantado impedindo a
reversibilidade do processo em que o doador por arrependimento possivelmente quereria
reverter, ou seja, o 6rgdo nao volta para a pessoa que doou. Portanto, é possivel observar
a importancia da doagao entre familiares pelo fato do altruismo elevado nesses casos.

COMERCIALIZAGAO DE ORGAO

Uma das maiores discussdes no ambito do transplante é a comercializacdo de
orgaos, a qual deve ser confrontada a partir dos principios tanto ético quanto juridico. A
gratuidade desse feito esta disposta na Lei n°® 9.434/97 e a Lei n° 10.211/01 que evidenciam
a necessidade de politicas publicas que tratem da doagdo onde a comercializagdo de
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orgéos e tecidos como legalmente néo é entendida como uma forma de minimizar a espera
do transplante.

Mesmo a quantidade de cirurgias sendo extensa, ndo se compara com o numero de
pessoas na lista de espera, assim, cria-se um conflito entre a dignidade do ser humano e
o direito a saude.

Dessa forma, o comércio de 6rgdos passa a ser uma opc¢ao vantajosa frente
a necessidade urgente para aqueles que tém condi¢cbes de pagar. Logo, essa conduta
embate com o direito de prote¢@o ao corpo a partir dos principios de justica e equidade se
tornando, assim, notoria a relevancia de tal questéo. A protegcdo do corpo humano € um
direito personalissimo que garante a sua integridade fisica com a finalidade de preservar o
corpo, vida e saude das pessoas, e ndo um direito patrimonial como uma propriedade, se
assim fosse, poderia ser comercializado.

A partir dessa procura incessante de 6rgdos, as pessoas que enfrentam dificuldade
econémica optam por ganhar dinheiro vendendo partes de seu préprio corpo, pratica da
qual o Codigo Civil proibe, além de que € proibida com uma sanc¢éo de reclusdo que varia
de trés a oito anos.

As pessoas tem sim liberdade para tomar decisbes sobre seus corpos, porém,
devem obedecer a principios garantidos pela Constituicdo em busca da vivencia pacifica
na sociedade. E o debate da hierarquia dos principios, nenhum se exclui, mas se sobrepde;
o da liberdade de escolha, nesse caso, esta abaixo da saude, vida e dignidade humana.
Todo direito comporta limites. Ao dispor de parte do corpo, arrisca-se a integridade fisica,
entdo, a liberdade de autodeterminagéo levaria a coisificagdo da pessoa sendo tratada
como propriedade. Por esse motivo a comercializagdo de 6rgaos ndo pode ser permitida
decorrente da protecdo da vida, a saude e a dignidade das pessoas.

Essa pratica ilegal pode muito bem ser comparada analogamente com a escravidao
onde havia o direito de propriedade sobre do corpo e seu comércio.

Foi observado anteriormente que o principio do altruismo e a confidencialidade,
séo principios indispensaveis na maior parte das leis que regem a area dos transplantes
de Orgédos e da pratica de comercializagdo, muitas vezes em péssimas circunstancias, de
6rgéo para transplante, pode ser equilibrada por condenacgdes internacionais. Atualmente,
existem muitos documentos internacionais que apelam aos Estados se unir e por fim a
essas praticas. Por exemplo, a Resolu¢do da Assembleia Geral das Na¢des Unidas de
2004, a Diretiva de 2010 da Unido Europeia sobre a qualidade dos 6rgéos, o artigo 21 da
Convencéo de Oviedo, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a famosa
Declaracdo de Istambul contra o trafico de 6rgdos, os principios que administram os
transplantes de 6rgéos promulgados em 2010 pela Organizagdo Mundial da Salude séao
os documentos internacionais importantes onde pode-se encontrar a expressdo desse
fundamento de que os érgdos s6 podem ser doados e em grau nenhum comprados e
vendidos.
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Em junho de 2014, foi promulgada a Convengéo do Conselho da Europa contra
o tréfico de 6rgdos humanos e aberta para assinatura em marco de 2015 na cidade de
Santiago de Compostela. Ela considera que esta pratica corrompe a dignidade humana,
viola o direito & vida e apresenta uma ameaca a saude publica. Dessa forma, esses principios
incitam os Estados a assinar, fazer parte dela e incluir sangbes penais em suas respectivas
legislagbes. Mas, por que essa proibicdo em receber compensagcdo monetaria em troca
de um 6rgéao? Parece intuitivamente plausivel considerar que o transplante ndo deve ser
mercantilizado, que os 6rgaos devem ser uma doagéo, uma expressao do altruismo.

N&o séo poucos 0s que clamam contra a proibi¢cdo tdo vigorosa a comercializagao
de 6rgaos. Entre eles séo Janet Radcliffe Richards, Sally Satel e Michelle Goodwin, bem
como outros defensores como o ganhador do Prémio Nobel Gary Becker, um dos primeiros
defensores do mercado. Mas também podemos citar o Alexander Berger, um graduando da
Universidade de Stanford que em 2011 decidiu iniciar uma doacdo em cadeia, e ceder um
de seus rins para uma pessoa que precisasse, mas, conjuntamente, ele também publicou
um editorial no New York Times onde, com sua intencao de doar para um estranho, ele
argumentou a favor da possibilidade de troca de érgéos por dinheiro.

Enquanto as pessoas estdo vivas, elas sao consideradas proprietarias de seus
6rgéos, assim, o encadeamento dedutivo que deve ser tirado é que com propriedade se
faz 0 que bem entende e, em algum momento, as pessoas podem encontrar um preco em
troca como compensacao suficiente. Este € um dos pontos levantados pelos defensores
da venda, mas é verdade que a autonomia pessoal, em seu exercicio, tem alguns limites.
Este argumento foi demonstrado por um ativista americano que defende a introducao
de um mercado de 6rgaos, Robby Berman, em um video em que o personagem, Peter
Paternalistic, tenta deter alguém de salvar uma criangca em troca de dinheiro, uma quantia
que, para o potencial salvador, era suficiente.

Segundo a justificativa dos que defendem radicalmente a proibicdo de qualquer
recompensa em troca de um 6rgéo, deve ser decorrente da reagdo emocional ou intuitiva,
além da expressao de incbmodo e desgosto diante da possibilidade da troca de 6rgéo por
dinheiro. Algumas pessoas que se impugnam a venda de 6rgaos mesmo se for provado
empiricamente, por exemplo, que a saude publica ndo estaria comprometida por condicbes
de exploracéo porque seriam estabelecidas garantias, ou seja, continuariam conjecturando
que vender 6rgdos é imoral independentemente de como as coisas poderiam ser, sendo
assim, um argumento baseado em principios, ndo instrumentais, categoricos.

Contra o mercado de 6rgdos um argumento que ndo enfraqueceria mesmo que
as circunstancias fossem diferentes é o argumento da dignidade a qual se baseia contra
a exploragéo ou a difamacdo. Essencialmente, quem defende essa justificativa afirma
haver servicos que n&o podem ser prestados por dinheiro, porque comprometeria seu valor
intrinseco, corrompendo o significado genuino dessa atividade, por exemplo, em outras

areas como as relagdes sexuais ou amizades.
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Autores contemporaneos, como Michael Sandel ou Debra Satz, apresentam
justificativas nesse sentido. A dignidade e, em seguida, a depreciagéo do valor ou servigos
séo assim causados pela abertura ao mercado e tém suas referéncias na filosofia de Kant
onde fala que ha coisas que tém um preco, mas outras s6 tém valor.

Também se argumenta que esse mercado tem um fen6meno chamado “crowding
out”, que de acordo com um estudo feito em 2000 por Gneezy e Rustichini no qual é
mostrado como a modificacdo de algumas regras sociais ndo baseadas no mercado
pode criar resultados contraproducentes, consequéncias de quando essa atividade é
comercializada. Eles tentaram diminuir o nimero de atrasos em um jardim de infancia,
0 que os coordenadores inventaram foi uma multa por chegar atrasado e um pagamento
monetario correspondente a partir de um determinado tempo extra aceitavel. O que
aconteceu é que longe de minimizar o niumero de pais que chegavam atrasados, esse
ndamero aumentou porque o recado que 0s pais receberam era que era permitido chegar
atrasado em troca de uma taxa.

Um economista britanico estudou esse mesmo efeito no contexto da doagédo de
sangue. E a pesquisa feita por Richard Titmuss publicada como The Gift Relationship em
que se estudam os efeitos de colocar um prémio em servicos como fizeram Gneezy e
Rustichini. Segundo Titmuss, se a Inglaterra, que na época carecia de mercado de sangue,
decidisse criar um, certamente ocorreria um efeito de repulséo dos altruistas em razdo de
que para quem doa sangue de forma voluntaria, a possibilidade de fazé-lo em troca de
dinheiro faz com que rejeitem toda a ideia de dar sangue por nada, e assim, a quantidade de
unidades de sangue diminuiria. Portanto, a formag¢@o de um mercado pode ter o resultado
oposto de diminuir a oferta.

No relatério do Projeto HOTT da Comissdo da Unido Européia, onde é feito um
estudo do trafico de 6rgéos a nivel global, mostra-se como esse trafico opera e geralmente
pode-se dizer que os provedores de 6rgdos sé&o basicamente aqueles que vivem em
condi¢cbes precarias de extrema pobreza, e participam da transacdo por um preco muito
baixo. Entéo, acaba sendo implausivel usar um argumento como pelo menos é uma opc¢éo
aos pobres que de outra forma eles nao teriam como justificativa para permitir um mercado
de 6rgaos.

PERSPECTIVAS FUTURAS ACERA DO PROCESSO DE TRANSPLANTE

Os dados da Associacdo Brasileira de Transplantes de Orgaos ABTO apresentam
que hoje o maior problema dos transplantes no Brasil &€ decorrente da rede deficitaria de
servicos. Assim, para que realmente possam ocorrer efetivas mudangas no cenario atual, a
aplicacao da lei deve ser realizada de forma diferente em vista de um melhor financiamento
e ajuda.
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A falta de érgédo podera ser reparada pela utilizagcdo de érgéos de origem animal,
uma vez que ja ha pesquisas e resultados positivos decorrente da utilizacéo de figados e
rins de porcos. Pesquisas vém desenvolvendo o tema da xenotransplantagdo, que consiste
no transplante de 6rgaos, tecidos ou células sucedidos de animais. E de fato uma nova
tecnologia que esta emergindo de forma a oferecer tratamento para diversas doengas. Ou
seja, € um novo recurso médico em que 0s 6rgaos dos animais sado transplantados para as
pessoas substituindo fungdes essenciais perdidas pelas doencas.

Entretanto, existem complica¢des nesta matéria. Uma delas € o curto ciclo de vida
dos animais que fornecerao os 6rgaos e a outra, e talvez a mais importante, é a transmissao
de virus que pode acarretar em problemas na compatibilidade dos érgaos. Para isso,
o Projeto Genoma vem desenvolvendo a remocgao de trechos de material genético que
poderiam desencadear rejei¢des ou doencas de forma a viabilizar o transplante.

Outra possibilidade seria o uso de dispositivos mecanicos, como um corac¢ao
artificial ou equipamentos, os quais séo constantemente aperfeicoados. Uma opcao usada
nos pacientes de Covid-19 na pandemia de 2019 foi a ECMO (Oxigenacéao por Membrana
Extracorpérea) que é um pulmé&o artificial para o paciente. O uso dessa técnica aumentou
entre os pacientes mais graves para poupar esses 6rgdos enquanto a cura acontece, um
exemplo foi o ator Paulo Gustavo, internado por conta da Covid-19, que apresentou uma

piora no quadro de salde e precisou ser submetido a essa terapia.

CONCLUSAO

Pode-se observar como concluséo da pesquisa a importancia da Bioética, vez que é
o estudo que ajuda a solucionar questdes relacionadas as condutas dos seres humanos em
relacéo a vida e a saude a partir de principios fundamentais norteadores. Foi entendido que
o Direito ndo ¢ a existéncia de uma regularidade estatistica, mas uma preferéncia de valor
pela sobrevivéncia, sendo o ponto de contato entre as questdes analisadas a solidariedade.
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