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RESUMO: A evolugdo constante e continua da humanidade, permitiu ao homem avangos significativos
e consideraveis no seu objetivo de prolongar e preservar a vida humana tanto quanto possivel. Entre
eles, esta o transplante de 6rgéos e tecidos intervivos ou post mortem, pratica cientifica eficaz que
permite a substituicdo de 6rgéos doentes por sadios. Por ser uma pratica extremamente relevante,
essa matéria passou a ser disciplinada pelo Direito, atualmente sendo a Lei de Transplantes a
responsavel por regular esses transplantes, exigindo em um de seus dispositivos legais, apenas o
consentimento dos familiares do doador péstumo, no que tange as doagdes post mortem. Desse modo,
através da revisao literaria e legislativa e utilizando o método hipotético-dedutivo, o presente trabalho
visa investigar se esse dispositivo ampara a autonomia do doador e se estd em conformidade com
restante do ordenamento juridico brasileiro. Por fim, foi possivel perceber ao final do presente artigo,
que se faz necessario realizar alteragdes na atual Lei de Transplantes, para que a mesma passe a
priorizar o consentimento do doador postumo, protegendo e amparando sua autonomia, dignidade
humana e direito a disposi¢ao do proprio corpo.

Palavras-chave: Doacdo de o6rgaos; Lei de Transplantes; Consentimento familiar; Autonomia do
doador.

ABSTRACT: The constant and continuous evolution of mankind has allowed significant and
considerable advances in its goal of prolonging and preserving human life as much as possible. Among
them is the transplantation of organs and tissues between living persons or post-mortem, an efficient
scientific practice that allows the substitution of sick organs for healthy ones. Because it is a practice of
significant and considerable importance, this matter has come to be regulated by Law, and currently the
Transplant Law is responsible for regulating these transplants, requiring in one of its legal provisions,
only the consent of the post-mortem donor's family members, regarding post-mortem donations. Thus,
through literature and legislative review and using the hypothetical-deductive method, this paper aims
to investigate whether this provision supports donor autonomy and whether it is in accordance with the
rest of the Brazilian legal system. Finally, it was possible to realize at the end of this article, that it is
necessary to make changes in the current Transplant Law, so that it prioritizes the consent of the
posthumous donor, protecting and supporting his autonomy, human dignity and right to disposition of
his own body.

Keywords: Organ Donation; Transplant Law; Family Consent; Donor Autonomy.
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Desde os primérdios da humanidade, o0 homem busca incessantemente meios para
prolongar sua vida, e diante de todo o avanco cientifico e tecnolégico advindo de sua propria
evolugcdo no espago e tempo, o individuo chegou a descoberta que transplantar érgéos e
tecidos de uma pessoa para outra, é capaz de salvar vidas ou prolonga-las.

Desse modo, a doagdo de 6rgaos intervivos ou post mortem, se tornou um método
cientifico bastante eficaz e difundido na area da saude. Contudo, devido ao fato de os
transplantes estarem estritamente atrelados a vida de individuos, sendo essa um bem
juridicamente tutelado, e pela demanda por 6rgaos se tornar cada vez maior, foi necessario
que o Direito desse respaldo legal a essa pratica e disciplinasse o transplante de 6rgaos e
tecidos.

Todavia, no tocante aos transplantes post mortem, em que um 6rgao doente de uma
pessoa viva é substituido por um 6rgéo saudavel de um individuo morto, o Direito, ao
disciplinar tal matéria através do legislador, estipula na vigente Lei de Transplantes n° 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997, que essa doagao de 6rgaos post mortem, sé deve ocorrer apos o
consentimento da familia do doador péstumo.

Porém, em um Estado democratico fundado sob a égide da dignidade humana, base
de todo o ordenamento juridico e do qual deriva todos os direitos e garantias fundamentais do
individuo, faz se necessario analisar se a atual Lei de Transplantes nao estaria violando a
autonomia da vontade do doador post mortem.

Desse modo, através de uma pesquisa exploratéria, realizada por meio de uma revisao
literaria e legislativa, com a utilizagdo do método hipotético-dedutivo, sera analisado no
presente trabalho, se essa legislagdo vigente acerca dos transplantes, ao exigir
exclusivamente a autorizacdo dos familiares do doador post mortem e desconsiderar a
manifestagdo da vontade do mesmo ainda em vida, nao estaria violando a autonomia e a
autodeterminacao desse individuo.

Para isso, sera apresentada e conceituada a dignidade humana, os direitos de
personalidade e autonomia privada. Em seguida, sera demonstrada a relagédo entre a doagao
de orgaos apos a morte, o direito a disposicdo do proprio corpo e a autonomia privada.
Ademais, sera apresentada a trajetoria legislativa brasileira da Lei de Transplantes acerca do
amparo legal no tocante a autonomia e autodeterminacado do doador péstumo.

Por fim, sera exposto dois Projetos de Lei no tocante ao consentimento necessario
para que ocorra o transplante entre um doador morto € um receptor vivo, com o intuito de
averiguar o que se adequaria melhor a todo o ordenamento juridico brasileiro vigente e os
direitos e garantias fundamentais do ser humano, a autorizagao da familia, do préprio doador

morto ou dos dois de maneira solidaria.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 DIGNIDADE HUMANA, DIREITOS DE PERSONALIDADE E AUTONOMIA PRIVADA

Com a finalidade de demonstrar ao decorrer do artigo, como a atual legislagao sobre
a doacao de orgaos post mortem possivelmente viola a autonomia do doador e sua
autodeterminagcado, no presente capitulo serdo apresentadas e conceituadas a dignidade
humana, a autonomia privada e os direitos de personalidade, de modo a deixar claro sua
interdependéncia e imprescindibilidade ao ser humano, assim como, nos préximos capitulos,

sua ligagao a indispensavel manutencao da autonomia do doador de 6rgaos post mortem.

2.1.1 Conceituando a dignidade humana

As duas grandes Guerras Mundiais deixaram claro toda a barbarie que o ser humano
€ capaz de provocar aos seus semelhantes no auge de sua ganancia e disputa por poder.
Assim, nesse contexto de pds guerra, “a dignidade tornou-se um dos grandes consensos
éticos do mundo ocidental, materializado em declaracbes de direitos, convencodes
internacionais e constituicdes”.?

A exemplo, se pode citar a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela
Organizagao das Nacodes Unidas em 10 de dezembro de 1948, que estabelece em seu artigo
primeiro a premissa de que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. Mas, afinal, o que seria essa dignidade humana?

De acordo com Leslei Lester?, a dignidade da pessoa humana é o elemento essencial,
o alicerce de toda a teoria dos direitos humanos. No campo principiolégico da bioética, aliado
a filosofia crista, o homem, dentre todos os seres materiais que habitam essa Terra, € o Unico
que € pessoa, que possui capacidade de raciocinio, sendo justamente esse, 0 bem mais
estimavel que o mesmo detém, e que lhe confere maxima dignidade. Assim, mesmo sendo
boas ou mas pessoas perante a sociedade, nunca perdem a sua dignidade pessoal, que Ihes

confere direitos inviolaveis, proprios de sua existéncia.

! BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos
Fundamentais. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book, p. 89. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 07 abr. 2023.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em:
12 de mar. de 2023.

3 MAGALHAES, Leslei Lester dos A. O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2012. E-book, p.39. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502143197/. Acesso em: 13 mar. 2023.
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Desse modo, é possivel concluir, de maneira superficial, que dignidade humana se
refere a um valor essencial intrinseco ao ser humano, pertencente ao mesmo desde o seu
nascimento, justamente por ser ele, pessoa, individuo dotado de racionalidade.

Assim, para Ingo Sarlet*, a dignidade torna as pessoas merecedoras de um conjunto
de direitos e deveres fundamentais, que devem os proteger de atos e situagdes de cunho
degradantes e desumanos, os propiciando uma vida saudavel, além de respeito e estima por
parte do Estado e de seus semelhantes.

Continuando, sob a dtica de Luis Roberto Barroso®, a dignidade humana seria um valor
fundamental, base de todas as democracias no geral, posteriormente convertida em principio.
Ademais, ela determina que nenhuma pessoa pode ser usada como instrumento na busca de
realizagdes pessoais ou coletivas de outros seres humanos, além de estabelecer a autonomia
individual, dispondo que o ser humano deve ser capaz de se autodeterminar, fazer escolhas
individuais que guiem sua existéncia através do seu ideal de vida satisfatéria, acessando um
minimo existencial que Ihe permita tal proeza. Todavia, a dignidade humana também limita
essa autonomia individual, quando os atos de autodeterminacdo de uma pessoa vao de
encontro a manutengdo da dignidade humana de outro ser humano, sendo essa limitagao
legitimada por valores, costumes e imposi¢gdes normativas validas.

Consubstanciando esse entendimento, Comparato® explica:

Adignidade da pessoa (...), resulta também do fato de que, pela sua vontade
racional, se a pessoa vive em condi¢cbes de autonomia, isto €, como ser capaz
de guiar-se pelas leis que ele proprio edita.[...] Pela sua vontade racional, a
pessoa, ao mesmo tempo que se submete as leis da razao pratica, € a fonte
dessas mesmas leis, de dmbito universal, sendo o imperativo categérico —
'age unicamente segundo a maxima, pela qual tu possas querer, a0 mesmo
tempo, que ela se transforme em lei geral.[...] O homem €& o Unico ser vivo
que dirige a sua vida em fungdo de preferéncias valorativas. Ou seja, a
pessoa humana e, ao mesmo tempo, o legislador universal, em fungdo dos
valores éticos que aprecia, e o sujeito que se submete voluntariamente a
essas normas valorativas.

Desta maneira, baseado em sua racionalidade e em sua dignidade dela decorrente, o

ser humano, amparado pelos seus valores de certo e errado, justo e injusto, edita leis ao

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. PDF, p. 62. Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=1603370. Acesso em: 14 de mar. de 2023.

5 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos
Fundamentais. 10. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book, p.200. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 13 mar. 2023.

6§ COMPARATO, Fabio K. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 12. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2019. E-book, p. 36 a 40. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553607884/. Acesso em: 13 mar. 2023.
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mesmo tempo em que a elas se submete, sempre visando assegurar um minimo existencial
indispensavel a uma vida digna.

De certo, “a dignidade a dignidade n&o é mero conceito ou apelo ético e moral. O poder
estatal deve propicia-la a cada individuo, como direito fundamental”’.

Ademais, ainda sob o enfoque de Luis Roberto Barroso®, valores éticos ou politicos
ingressam no mundo do Direito habitualmente na figura de principios. Desse modo, sendo a
dignidade humana um valor fundamental, ela ingressa no mundo juridico como um principio
constitucional, posto isto, se torna fonte direta de direitos e deveres de onde se extraem regras
que norteardo situagdes concretas, além de funcionar como guia interpretativo do
ordenamento juridico brasileiro, informando a natureza e a abrangéncia dos direitos
fundamentais, estando entre eles o direito a vida, a igualdade, a integridade fisica, moral e
psiquica.

Assim, Carmen Lucia Antunes Rocha® nos explica que:

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entéo, valor fundante
no sistema no qual se alberga, como espinha dorsal da elaboragado normativa,
exatamente os direitos fundamentais do homem. Aquele principio converteu-
se, pois, no coragdo do patrimdnio juridico-moral da pessoa humana
estampado nos direitos fundamentais escolhidos e assegurados na forma
posta no sistema constitucional.

Infere-se, portanto, que a pessoa humana e a protecao de sua dignidade € o &mago
do ordenamento juridico. Assim, a dignidade humana se tornou também, principio
constitucional, ao passo que ele norteia ou dele se extraem preceitos, normas, regras e até
mesmo outros principios, elaborados e aplicados no meio social, com o intuito de garantir uma
sociedade livre, justa e igualitaria, onde o individuo possa se desenvolver plenamente e ter

uma vida digna e feliz.

2.1.2 Breve apresentagao dos direitos de personalidade

7 SPINELI, Ana Claudia M. Dos Direitos da Personalidade e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Revista Juridica Cesumar, v. 8, n. 2, p.369-382, jul./dez. 2008. p.378. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/887. Acesso em: 14 de mar.
2023

8 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos
Fundamentais. 10. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book, p.89. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 13 mar. 2023.

9 ROCHA, Carmen Lucia A. O Principio da Dignidade Humana e a Exclusdo Social. Revista do
Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v.2, n. 2, p. 49-67, 15/dez.2001. p. 54. Disponivel em:
https://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29. Acesso em: 14 de mar. 2023.
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Como ja abordado em tépico anterior, a dignidade da pessoa humana, categorizada
como valor fundamental ou como principio constitucional, funciona como o espinhaco do
ordenamento juridico, de onde se deriva, por exemplo, todos os direitos pertencentes ao
individuo. Dentre esses varios direitos, estdo os direitos de personalidade, objeto de estudo
nesse subcapitulo.

Sob a perspectiva de Maria Helena Diniz°, “apds a Segunda Guerra Mundial, diante
das agressdes causadas pelos governos totalitarios a dignidade humana, tomou-se
consciéncia da importancia dos direitos da personalidade para o mundo juridico”. Para a
autora, esses direitos de personalidade sdo aqueles que permitem a pessoa “defender o que
Ihe é préprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a honra etc.”

Ademais, para Orlando Gomes!!, os direitos de personalidade podem ser
compreendidos como aqueles indispensaveis a pessoa humana, tutelados pelo Cddigo Civil
de 2002, com o intuito de proteger a dignidade do homem.

Continuando, Carlos Alberto Bittar!?, apresentando alguns autores positivistas como
De Cupis, Tobenas e De Castro, estabelece que os direitos de personalidade amparam os
modos de ser fisicos ou morais da pessoa, lhes concedendo poder para proteger a esséncia
de sua personalidade e suas qualidades.

Desse modo, os direitos de personalidade surgiram em um cenario de pds guerra,
diante da necessidade de se proteger a dignidade do homem, a qual tutela sua personalidade,
sua esséncia e modo de vida. Assim, os direitos de personalidade permitem ao individuo
proteger sua vida, identidade, liberdade, integridade fisica, psiquica e moral, entre outros.

Continuando, agora em relagdo as caracteristicas e extensao dos direitos de
personalidade, Carlos Alberto Bittar® leciona que tais direitos se distribuem em:

a) direitos fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais; os primeiros
referentes a componentes materiais da estrutura humana (a integridade
corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgéos; os membros; a
imagem, ou efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos a

personalidade (integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a
intimidade; o sigilo) e os ultimos, respeitantes a atributos valorativos (ou

10 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. v.1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2022. E-book, p. 48-49. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598698/. Acesso em: 15 mar. 2023.

1 GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019. E-book,
p.106. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986810/. Acesso em:
15 mar. 2023.

2 BITTAR, Carlos A. Os Direitos da Personalidade, 82 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. E-
book, p. 37. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502208292/. Acesso
em: 15 mar. 2023.

13 BITTAR, Carlos A. Os Direitos da Personalidade, 82 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. E-
book, p. 49. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502208292/. Acesso
em: 17 mar. 2023.
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virtudes) da pessoa na sociedade (o patrimdnio moral, compreendendo: a
identidade; a honra; as manifestagdes do intelecto).

Ademais, sobre as caracteristicas, Carlos Alberto Gongalves!* nos diz que os direitos
de personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis (vide art. 11 do Cdédigo Civil),
absolutos, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis e vitalicios. Desse modo,

se caracterizam como intransmissiveis e irrenunciaveis pois o ser humano nao pode renunciar

a esses direitos, ndo pode transmiti-los a terceiros, ja que nascem e morrem com eles. Em
seguida, sdo absolutos pois sdo erga omnes, assim, impde a todos um dever de abstencéo,
de respeito, possuindo carater geral, uma vez que sao inerentes a toda pessoa humana. Sao
direitos ilimitados, a medida que, apesar do rol taxativo apresentado pelos artigos 11 a 21 do
Cadigo Civil, ndo é possivel mensurar todos os direitos existentes nesse campo. Também sao
direitos imprescritiveis, ja que ndo se prescrevem, ndo se extinguem pelo uso e decurso do
tempo ou inércia na pretensdo de defendé-los. S0 impenhoraveis, pois ndo podem ser
penhorados pelo seu titular, no caso a pessoa humana, do qual sao inseparaveis e por isso

indisponiveis. Além disso, se classificam como inexpropriaveis, ao passo que ndao podem

sofrer desapropriacdo, ndo podem ser retirados do individuo contra sua vontade nem ter seu
exercicio limitado voluntariamente. E por fim, os direitos de personalidade sao vitalicios, ja
que sao inatos do ser humano, os acompanhando desde o momento de sua concepgéo até
sua morte, sendo alguns deles resguardados mesmo apés a morte.

Por fim, fica claro que os direitos de personalidade, sao direitos que possuem respaldo
legal e se classificam como indispensaveis ao ser humano no exercicio da protecao de sua
personalidade e dignidade, estando entre eles, por exemplo, o direito ao préprio corpo ou sua

disposicao, objeto de estudo do presente artigo.

2.1.3 Definindo a autonomia privada

O objeto de estudo desse artigo se refere a problematica da possivel violagdo da
autonomia do individuo doador de érgaos post mortem pela atual Lei de Transplantes. Assim,
se faz necessario definir o que seria essa autonomia, apresentando seu conceito na visao de
alguns autores, para que posteriormente fique claro sua possivel violagdo pela legislacao

vigente a cerca da doagao de 6rgaos post mortem.

14 GONCALVES, Carlos R. Direito Civil Brasileiro - Volume 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-
book, p. 203-206. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596212/.
Acesso em: 17 mar. 2023.
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Desse modo, a comegar pela Ana Carolina Brochado Teixeiral®, “o principio da
autonomia privada escora-se no direito fundamental a liberdade, englobando seus mais
diversos aspectos, inclusive o de fazer escolhas no ambito da propria vida, o que é essencial
para a efetivagdo da dignidade humana e para o livre desenvolvimento da personalidade”.

Ademais, para Anna de Moraes'®, “a autonomia privada encontra fundamentacgao na
dignidade humana e representa a faculdade de autodeterminagao do individuo e a protegéo
de suas escolhas”.

Continuando, para Flavio Tartucel’ “a autonomia privada constitui a liberdade que o
ser humano possui de regular os préprios interesses”.

Ainda, de acordo com Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva?t®:

As liberdades fundamentais, asseguradas pela ordem constitucional,
permitem a livre atuacdo das pessoas na sociedade. Expressao de tais
liberdades no &mbito das relagbes privadas é a autonomia privada, como
poder de auto-regulamentagéo e de auto-gestao conferido aos particulares
em suas atividades. Tal poder constitui-se em principio fundamental do direito
civil, com particular insercdo tanto no plano das relagdes patrimoniais, na
teoria contratual, por legitimar a regulamentagdo da iniciativa econémica
pelos préprios interessados, quanto no campo das relagbes existenciais, por
coroar a livre afirmagao dos valores da personalidade inerentes a pessoa
humana.

Desse modo, €& possivel perceber que a autonomia privada “expressa a
autodeterminacgao individual e resulta do reconhecimento do ser humano como um agente
moral, capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e com o direito de seguir a sua decisao,
desde que ela ndo viole direitos alheios™®.

Assim, fica claro que uma das vertentes do principio da autonomia privada se refere a
autodeterminagao dos individuos no meio social, ao passo que a autodeterminagao pode ser

entendida como a capacidade de “determinar autonomamente o seu préprio destino, fazendo

15 TEIXEIRA, Ana Carolina B. Integridade Psiquica e Capacidade de Exercicio. PDF, p. 14.
Disponivel em: file:///C:/Users/nayar/Downloads/integridade-psiquicaintegridade-psiquica-e-
capacidade-de-exercicio-e-capacidade-de-exercicio_compress.pdf. Acesso em: 07 de abr. de 2023.

16 BERALDO, A. DE M. S. Ponderacdes constitucionais sobre a autonomia psicofisica. civilistica.com,
v. 3, n. 1, p. 1-21, 18 ago. 2014. Pag. 4. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/157. Aceso em 20 de mar. 2023.

Y TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie - Vol. 3. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book, p. 80. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643608/. Acesso em: 20 mar. 2023.

18 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena D. Fundamentos de Direito Civil = Vol. | — Teoria Geral do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-book, p. 245. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642434/. Acesso em: 20 mar. 2023.

9 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Forum, 2016. PDF, p.135. Disponivel em:
https://lotuspsicanalise.com.br/biblioteca/Daniel_Sarmento_Dignidade_da_Pessoa_Humana.pdf.
Acesso em: 20 de mar. 2023.

RBDP ||v.2,n.1,2023|| 8


file:///C:/Users/nayar/Downloads/integridade-psiquicaintegridade-psiquica-e-capacidade-de-exercicio-e-capacidade-de-exercicio_compress.pdf
file:///C:/Users/nayar/Downloads/integridade-psiquicaintegridade-psiquica-e-capacidade-de-exercicio-e-capacidade-de-exercicio_compress.pdf
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/157
https://lotuspsicanalise.com.br/biblioteca/Daniel_Sarmento_Dignidade_da_Pessoa_Humana.pdf

f\j\\\ REVISTA BRASILEIRA
%Z// ) DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

escolhas que digam respeito a sua vida e ao seu desenvolvimento humano, como a deciséo
de casar-se ou nao, de ter filhos ou nao, de definir sua orientagdo sexual etc.”?°

Sob o prisma do que ja foi apresentado, € compreensivel que a autonomia privada é
basicamente a expressao da liberdade que o individuo possui de fazer escolhas que dizem
respeito ao seu ambito de vida e a si mesmos, que encontra barreiras somente no direito
alheio, assegurada juridicamente a essa pessoa como extenséo de sua dignidade. Portanto,
a autonomia privada assegura juridicamente a autodeterminagao do individuo, o permitindo

escolher, por exemplo, se deve ou n&o doar seus 6rgaos apos sua morte.

22 DOAGCAO DE ORGAOS POST MORTEM, DISPOSICAO SOBRE O PROPRIO
CORPO E AUTONOMIA PRIVADA

No capitulo anterior, foram apresentados e conceituados os direitos de personalidade,
a dignidade humana e a autonomia privada, de modo a ficar claro sua interligagédo e
interdependéncia.

Desse modo, uma vez que a dignidade humana é um valor fundamental que confere
ao ser humano direitos e deveres que o possibilitam uma existéncia digna, e estando entre
esses direitos, os direitos de personalidade e o direito fundamental a liberdade expressado
também pela autonomia privada, € possivel dizer que o direito a disposi¢céo do proprio corpo
se fundamenta nos direitos de personalidade derivados da dignidade, além da
autodeterminagcdo como uma vertente da autonomia privada.

Assim, no presente capitulo sera brevemente apresentada a doagao de 6rgaos post
mortem como uma manifestagao do direito a disposi¢ao do préprio corpo, e sua relagido com

a autodeterminagao do ser humano, protegida pelo principio da autonomia privada.

221 Adoacao de 6rgaos

A crescente evolugao tecnoldgica e cientifica, decorrentes principalmente das duas
Guerras Mundiais, permitiram ao homem grandes avangos no prolongamento e manutengao
da vida, estando entre eles o transplante de 6rgaos. Assim, importante se faz apresentar o

seu conceito.

20 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 82 edicdo. S&do Paulo: Grupo GEN,
20109. E-book, p. 105. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597021097/. Acesso em: 20 mar. 2023.
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Segundo o Ministério da Saude?:

A doagéao de 6rgaos € um ato por meio do qual podem ser retirados érgaos
ou tecidos de uma pessoa viva ou falecida (doadores) para serem utilizados
no tratamento de outras pessoas (receptores), com a finalidade de
reestabelecer as fungdes de um 6érgao ou tecido doente. A doagéo é um ato
muito importante, pois pode salvar vidas.

O individuo que esteja necessitando do 6rgao ou tecido o recebera por meio
da realizagao de um processo denominado transplante. O transplante € um
procedimento cirurgico em que um 6rgdo ou tecido presente na pessoa
doente (receptor), é substituido por um 6rgao ou tecido sadio proveniente de
um doador.

Desse modo, o ator de doar 6rgéos, muitos mais que um ato de amor e empatia ao
préximo, é um método cientifico eficaz, capaz de substituir 6rgdos doentes por sadios, uma
troca feita entre doador e receptor, a fim de salvar uma vida ou prolonga-la tanto quanto
possivel.

Todavia, segundo Maria Helena Diniz??:

A ideia de transferir tecidos de um organismo para outro ndo é recente, pois
na Antiguidade encontramos dados, talvez lendarios, de sua ocorréncia. Ha
trezentos anos antes de Cristo, a tradicao chinesa aponta a troca de 6rgaos
entre dois irmaos feita pelo médico Pien Chia. Estudos arqueoldgicos feitos
no Egito, na Grécia e na América pré-colombiana registram o transplante de
dentes. Na era medieval, os santos médicos Cosme e Damido efetuaram o
transplante da perna de um etiope para um branco. Mas foi somente pela
adocgao dos principios basilares da moderna cirurgia, com o refinamento de
instrumental, anestesia, antissepsia, antibioticoterapia, combate a rejeicéo
etc., que o transplante de érgaos e tecidos passou a ser considerado um
método cientifico.

Desse modo, engana-se quem pensa que transplantar érgdos ou tecidos de um ser
humano para outro é uma atividade recente. Ainda assim, apesar de serem realizadas desde
a antiguidade, esses transplantes detém maior éxito na atualidade.

Com todo esse avanco cientifico e a adogao da transplantagdo de 6rgaos para a
preservagao da vida, aumentou-se a demanda por 6rgaos e a necessidade de transplantes,
tornando-se necessario que o Direito disciplinasse e regulamentasse essa pratica. Desse
modo, apesar da legislagdo brasileira acerca da doacdo de 6rgados ser melhor apresentada
em um proximo capitulo, é oportuno esclarecer que atualmente ela é disciplinada pela Lei n°
9.434/97, alterada pela Lei n° 10. 211/2001 e regulamentada pelo Decreto n° 9.175/17.

21 BRASIL. Ministério da Saude. Transplantes e Doacdo de Orgdos. gov.br. Disponivel em:
https://www.gov.br/saude/pt-br/composicao/saes/snt. Acesso em: 23 de mar. 2023.

22 DINIZ, Maria H. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. E-book, p.108.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598551/. Acesso em: 23 mar.
2023.
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Ademais, com enfoque na doagdo de 6rgdos post mortem, aquela em que é
transplantado 6rgao ou tecido de um individuo morto para um individuo vivo, é oportuno citar
algumas questdes acerca dessa tematica.

Em primeiro lugar, com base no art. 3° da pela Lei n° 9.434/97%3, essa doag&o s6 pode
ocorrer depois de constatada a morte encefdlica do doador atestada e registrada por dois
médicos. Assim, de acordo com o Conselho Federal de Medicina, na Resolugdo n° 2.173/1724,
a morte encefalica é entendida como a “ perda definitiva e irreversivel das fungdes do encéfalo
por causa conhecida, comprovada e capaz de provocar o quadro clinico”.

Continuando, o artigo 20 do Decreto n° 9.175/172°, estipula que tal doagdo pode
ocorrer somente apos o consentimento dos familiares, infringindo totalmente a autonomia do
doador ainda em vida ou sua autodeterminag¢ao. Ademais, tal assunto sera melhor abordado
no proximo subcapitulo, onde sera relacionado a doacao de 6rgaos post mortem ao direito de
personalidade a disposicdo do préprio corpo e a autonomia do doador como simbolo da

autodeterminacao e autonomia privada.

222 A doagdo de o6rgao post mortem como uma expressao do direito de

personalidade a disposi¢ao do préprio corpo e a autodeterminagao

Como foi ja foi melhor discutido anteriormente, o direito ao corpo vivo ou morto, no
todo ou em partes, compreende um direito de personalidade do individuo. E como todo direito
de personalidade, ele também é irrenunciavel e intransmissivel, ndo podendo ser renunciado
ou transmitido a terceiro, além de também ser inexpropriavel, ao passo que nao pode ser
retirado do ser humano nem ter seu exercicio limitado. Sdo também absolutos, devendo ser

respeitado por todas as outas pessoas.

23 BRASIL. Lei N° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispbe sobre a remocao de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo humano parafins de transplante e tratamento e d& outras providéncias. Brasilia,
4 de fevereiro de 1997. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm. Acesso
em: 23 de mar. 2023.

24 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Define os critérios do diagnostico de morte encefalica.
Resolucao n° 2.173, de 23 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://saude.rs.gov.br/upload/arquivos/carga20171205/19140504-resolucao-do-conselho-federal-de-
medicina-2173-2017.pdf. Acesso em 23 de mar. 2023.

25BRASIL. Decreto n° 9.175, de 18 de outubro de 2017. Regulamenta a Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, para tratar da disposicdo de 6rgédos, tecidos, células e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2015-
2018/2017/decreto/d9175.htm. Acesso em: 23 de mar. De 2023.
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De acordo com Maria Helena Diniz?, o direito as partes separadas do corpo vivo ou
morto integra a personalidade humana, sendo estes, por forga da Constituicdo Federal, bens
da personalidade que nao possuem titulo oneroso, ndo podendo ser comercializados. Desse
modo, como essas partes separadas sado consideradas coisas, se tornam propriedade de seu
titular, podendo este delas dispor gratuitamente, desde que nao afete sua vida ou cause danos
irreparaveis a sua integridade fisica.

Assim, é possivel dizer que o ser humano escolher doar seus 6rgaos apos a sua morte,
para fins altruisticos e cientificos, € um ato integrante dos seus direitos de personalidade,
assegurado legalmente pelo nosso ordenamento juridico vigente, além de um direito de
escolha proprio de seu titular, que ndo deve e nao precisa ser passado a terceiros. Tal
entendimento também é amparado pelo art. 14 do Cédigo Civil?’.

Mais uma vez, fica claro que a doagao de orgaos, ou seja, o ato de dispor de partes
de seu corpo no post mortem, € um direito conferido juridicamente ao ser humano, sendo,
novamente, um direito de escolha que nao precisa da anuéncia de terceiros. O que também
pode ser entendido a partir do Enunciado 532 do Conselho da Justica Federal?®, ao dispor
que “E permitida a disposicdo gratuita do préprio corpo com objetivos exclusivamente
cientificos, nos termos dos arts. 11 e 13 do Cédigo Civil.”

Continuando, como ja abordado no capitulo anterior, a dignidade humana é um valor
fundamental intrinseco ao ser humano, desse modo, ela confere ao mesmo o poder de
autodeterminacao, em que esta decorre da autonomia, expressao da liberdade concedida por
tal dignidade.

Consubstanciando tal entendimento Luis Roberto Barroso?® nos elucida que a
autodeterminacao decorre da autonomia como elemento ético da dignidade. A mesma se
refere a capacidade do individuo de decidir livremente os rumos de sua vida e desenvolver
sua personalidade. Desse modo, essa autodeterminacdo permite que o ser humano faga

valoragdes morais e escolhas existenciais sem interferéncias externas indesejadas.

26 DINIZ, Maria H. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. E-book, p. 108.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598551/. Acesso em: 25 mar.
2023.

27 Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢&o gratuita do proprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25 de mar. 2023.
2 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, BRASIL. Enunciado 532. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/143. Acesso em: 25 de mar. 2023.

2 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos
Fundamentais. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book, p. 90. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 25 mar. 2023.
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De maneira analoga ao que ja foi abordado, se entende que o ato de doar ou ndo seus
6rgaos apos sua morte, €, além de um direito de personalidade juridicamente assegurado ao
ser humano, uma expressao de autodeterminagdo do mesmo.

Todavia, ao passo que o Cédigo Civil assegura esse direito ao individuo sem exigir
anuéncia ou autorizacio de terceiros, a Lei n°® 9.434/97 e o Decreto n° 9.175/17 condicionam
essa doacdo a autorizacdo da familia do doador post mortem, desconsiderando sua
manifestagdo em vida sobre o desejo de ser um doador ou nao.

Desse modo, as referidas leis acabam por subjugar um dos direitos de personalidade
do possivel doador, o qual seja o direito de dispor de seu corpo, além de violar a autonomia e

autodeterminacao desse individuo.

2.3  TRAJETORIA LEGISLATIVA BRASILEIRA ACERCA DA DOAGAO DE ORGAOS
POST MORTEM E SEU AMPARO LEGAL NO TOCANTE AAUTONOMIA DO DOADOR

No Brasil, o primeiro diploma legal a tratar sobre a doacao de 6rgéos, foi a Lei n° 4.280,
de 6 de novembro de 1963%°. A referida lei previa a doagdo de érgaos apenas por parte de
individuos falecidos, dispondo que a extirpagao de partes do cadaver sé poderia ocorrer se 0
doador tivesse autorizado ainda em vida de maneira escrita, ou se, na falta de tal autorizagao,
o cbnjuge ou um dos parentes até segundo grau, ou se civis responsaveis pelo destino dos
despojos ou corporagdes religiosas ndo se opusesse a essa doagdo. Além disso, a lei também
nao abordava o carater gratuito das doagdes.

Desse modo, é perceptivel que tal lei exigia o consentimento para a retirada do érgéo,
primeiro de seu doador, e na falta daquele, € que se exigia a autorizagao de terceiros. Assim,
essa lei amparava a autonomia e autodeterminagédo do ser humano mesmo no post mortem,
pois o poder de escolha sobre a destinacdo de seus 6rgaos apos sua morte era do proprio
individuo.

Em seguida, menos de cinco anos depois, surgiu a Lei n° 5.479, de 10 de agosto de
196831, revogando a lei anterior. Nesse diploma legal foi tratado expressamente a gratuidade

das doacdes, além de adotar também a doagao intervivos. Ademais, sobre a autorizagéo para

30 BRASIL. Lei n° 4.280, de 6 de novembro de 1963. Disp&e sobre a extirpacio de 6rgédo ou tecido
de pessoa falecida. Brasilia, em 6 de novembro de 1963. Disponivel em:
https://lwww?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-4280-6-novembro-1963-353353-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em 28 de mar. 2023.

31 BRASIL. Lein®5.479, de 10 de agosto de 1968. DispGe sobre a retirada e transplante de tecidos,
orgaos e partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, e d& outras providéncias.
Brasilia, 10 de agosto de 1968. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L.5479.htm#art16. Acesso em: 28 de mar. 2023.
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a doagao post mortem, eram admitidas mais de uma alternativa, estando entre elas
principalmente a manifestacdo da vontade expressa do disponente ou a autorizagao escrita
dos familiares na falta da primeira.

Portanto, a Lei n° 5.479/68 priorizou e manteve a autonomia da pessoa ao requisitar
primeiramente a autorizacao do doador, e s6 se este nao a tivesse manifestado em vida é que
prevaleceria a decisido da familia.

Continuando, apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em que *
intensifica-se a tendéncia contemporanea da valorizagdo da autonomia da vontade do
individuo quanto a disposigdo corporal”®?, passa a vigorar, em 18 de novembro 1992 a Lei
n° 8.489% que revoga a sua antecedente e exige que o consentimento do doador de 6rgaos
post mortem agora seja manifestado ainda em vida através de documento pessoal ou oficial,
e na auséncia desse, que nao haja manifestagao em contrario por parte da familia.

Constata-se assim, que essa lei assim como as revogadas preservou a manifestacao
da vontade do doador em detrimento da vontade de terceiros.

Ademais, revogando a lei anterior, foi promulgada a Lei de Transplantes 9.434 de 4
de fevereiro de 1997 ainda em vigéncia, onde na redago original de seu art. 4°34, com o claro
intuito de aumentar o numero de doador de érgaos post mortem, foi estabelecida a doagao
presumida, onde, a menos que manifestassem o contrario ainda em vida, registrando sua
negativa em documento oficial , todo ser humano seria considerado um doador de érgaos

apos a sua morte.>®

32 PEREIRA, D. Z. Sete Chefes contra Tebas: a ponderacio de interesses nos transplantes de 6rgdos
e tecidos "post mortem". Caderno Virtual,[S. L], v. 1, n. 13, 2009. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/66. Acesso em: 28 mar. 2023.

33 BRASIL. Lei n° 8.489, de 18 de novembro de 1992. DispGe sobre a retirada e transplante de
tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos e da outras
providéncias. Brasilia, 18 de novembro de 1992. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1989_1994/1.8489.htm#art16. Acesso em: 28 de mar. 2023.
34Art. 4° Salvo manifestacdo de vontade em contrério, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a
doacéo de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica
post mortem.

§ 1° A expresséo “ndo-doador de drgdos e tecidos” devera ser gravada, de forma indelével e inviolavel,
na Carteira de Identidade Civil e na Carteira Nacional de Habilitagdo da pessoa que optar por essa
condicdo. BRASIL. Lei N° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remocéao de 6rgdaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e d& outras
providéncias. Brasilia, 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm#art25. Acesso em: 29 de mar. 2023.

35 MAYNARD, L. O. D.; LIMA, I. M. S. O.; LIMA, Y. O. R.; COSTA, E. A. Os Conflitos Do Consentimento
Acerca Da Doac&o De Orgéos Post Mortem No Brasil. Revista de Direito Sanitario. V. 16, n. 3, p. 122-
144, 2015. Pag. 128-129. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/111657.
Acesso em: 6 abr. 2023.
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Dessa maneira, com a promulgacéo de tal lei, adotou-se a autorizagdo presumida, que
nas palavras de Caio Mario®® “ndo deixa de atentar contra a esséncia da vontade humana”.

Assim, € entendivel que essa legislacdo acabava por atentar contra a autonomia e a
autodeterminacao do individuo.

Continuando, em 23 de marco de 2001 foi promulgada a ainda vigente Lei n° 10.211,
com o intuito de alterar alguns dispositivos da Lei n° 9.434/97, como por exemplo o art. 4°%7,
que passou a adotar o consentimento dos familiares como necessario para a doagao dos
orgaos post mortem, o que para Caio Mario® acabou “impondo que a vontade dos familiares
prevalece mesmo sobre a vontade do doador”.

Nessa mesma linha também foi editado e promulgado o Decreto n°® 9.175, de 18 de
outubro de 2017°°, que regulamentando a Lei 9.434/97, impde em seu art. 20 a necessidade
do consentimento familiar no que tange a doacao de 6rgaos post mortem, inovando ao utilizar-
se do termo “somente” para se referir a tal autorizagdo, o que acaba por excluir e anular
totalmente a manifestagdo da vontade do doador ainda em vida sobre a destinacdo de seus
o6rgaos e atribuir novamente “o poder decisério a familia ou seja, claro retrocesso ao
movimento de resguardar a vontade do paciente.”*°

Diante dessa breve trajetéria histérica acerca do amparo legal da autonomia e
autodeterminacdo do doador de 6rgaos post mortem na Lei de Transplantes, é notério que

passar aos familiares do possivel doador, o poder de decisdo acerca da destinacao de seus

36 PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢cdes de Direito Civil: Introduc&o ao Direito Civil - Teoria Geral
de Direito Civil. V. I. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book, p. 190. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559644469/. Acesso em: 06 abr. 2023.

ST "Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou
outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo do cdnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificagao da morte.” BRASIL. Lei 10.211, de 23 de mar¢o
de 2001. Altera dispositivos da Lei n29.434, de 4 de fevereiro de 1997, que "dispde sobre a
remocdo de 6rgédos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento”.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10211.htm. Acesso em: 29 de
mar. 2023.

%8 PEREIRA, Caio Mario da S. Institui¢cdes de Direito Civil: Introduc&o ao Direito Civil - Teoria Geral
de Direito Civil. V. I. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book, p. 220. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559644469/. Acesso em: 06 abr. 2023.

39 Art. 20 A retirada de 6rgéos, tecidos, células e partes do corpo humano, apds a morte, somente
podera ser realizada com o consentimento livre e esclarecido da familia do falecido, consignado de
forma expressa em termo especifico de autorizacdo. BRASIL. Decreto n° 9.175, de 18 de outubro de
2017. Regulamenta a Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, para tratar da disposicéo de 6rgaos,
tecidos, células e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9175.htm. Acesso em: 30 de mar.
2023.

40 Pimentel, Sarsur, Dadalto. Autonomia na doacéo de érgdos post mortem no Brasil. Revista Bioética,
vol.26 n°4, p.530-6. Pag. 534. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1726/1953. Acesso em: 04 de
abr. 2023.
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orgéos apods a sua morte, como diz Alexandre Marinho*!, “alija o possivel doador da escolha
fundamental do destino de seus 6rgdos e acaba por priva-lo de completa
autodeterminacao”.

Ademais, é evidente que as leis e decretos atuais que disciplinam a doacao de 6rgéos
apos a morte, além de ndo amparar a autonomia e autodeterminagao do doador, ainda esta,
de certo modo, em desacordo com o art. 1442 do Cadigo Civil.

Assim, levando em consideragao o que ja foi previamente abordado, é certo que dispor
de seu corpo apos a morte € um direito de personalidade do individuo decorrente de sua
autonomia e autodeterminagéo, sendo essas derivadas da dignidade humana, valor intrinseco
ao ser humano e principio regente de todo ordenamento juridico brasileiro, o que torna
necessario que a Lei de Transplantes vigente, seja alterada no intuito de se tutelar tais direitos

conferidos ao ser humano.

24  TUTELA DA AUTONOMIA E AUTODETERMINAGCAO DO DOADOR DE ORGAOS
POST MORTEM NOS PROJETOS DE LEI N° 453/2017 e N° 3.176/2019

Como citado em capitulo anterior, € necessario que a Lei de Transplantes sofra
alteracdes legislativas com o intuito de assegurar a autonomia e a autodeterminagdo do
individuo, no tocante a decisdo acerca do destino do corpo ou partes dele apds a sua morte
do disponente.

Desse modo, sera discutido no presente capitulo dois interessantes projetos de Lei
que propde alteragdes de dispositivos da Lei de Transplantes n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, sendo eles o Projeto de Lei n°3.176 de 2019 e o Projeto de Lei do Senado n° 453 de
2017.

Comecgando pelo Projeto de Lei 3.176/2019 de iniciativa do Senador Major Olimpio
(PSL/SP), o mesmo visa, dentre outras modificagdes, alterar a Lei n° 9.434/97 e a Lei n°
8.072/90 tornando presumida a doacao de 6rgaos e hediondos os crimes especificados na

Lei de Transplantes. O ponto aqui em destaque, seria a modificagdo do art.4° da Lei 9.434/97,

41 MARINHO, A. Transplantes de 6rgdos no Brasil . Revista de Direito Sanitério, [S. 1], v. 11, n. 3, p.
120-122, 2011, pag. 121. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13224. Acesso
em: 30 mar. 2023.

42 Art. 14 E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢éo gratuita do préprio corpo, no todo
ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicéo pode ser livremente revogado a qualquer tempo. BRASIL. Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 30 de mar. 2023.
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que tornaria a doagdo de érgaos post mortem de pessoas maiores de 16 anos, presumida“s.
Assim, toda pessoa que ndo queira doar seus 6rgaos apos sua morte deveria registrar seu
desejo de ndo doar em documento oficial, do contrario, ela se tornaria automaticamente um
doador.

A justificativa do Senador Major Olimpio para a adog¢ao do consentimento presumido

seria de que:

No Brasil, os cidadados decidem se serdo ou ndo doadores e apds a morte
apenas a familia tem a palavra final. Por isso, hoje, recomenda-se a todos os
brasileiros que desejem ser doadores que informem aos seus familiares essa
vontade, entretanto, essa medida tem se mostrado pouco efetiva pois, devido
a falta de informagdes, conhecimento e mecanismos que facilitem a
manifestacdo, o Brasil ndo tem alcangado um patamar satisfatério de doagéo.
A legislacdo sobre o tema de doagéo e transplante de 6rgaos, diante dessa
realidade, tem o dever de prezar ndo sé pela garantia da integridade e
dignidade fisicas da pessoa humana, como também de facilitar a captagéo e
distribuicao de érgaos no Brasil, para que, respeitando eventual manifestagao
de vontade em contrario da pessoa, possibilite salvar vidas com a presungao
de voluntariedade para doagdo de o6rgdos daqueles que assim nao
escolherem se manifestar em qualquer documento oficial de identificagdo.**

Todavia, como visto na trajetéria histérica das legislagdes acerca da doagao de 6rgaos
post mortem, o consentimento presumido ja foi adotado antes e posteriormente substituido
pelo consentimento informado, ja que aquela legislagdo que estipulava o consentimento
presumido

nao respeitou a autonomia pessoal e o direito a autodeterminacdo dos
possiveis doadores, nao reconhecendo o direito de cada um ao
consentimento esclarecido, o que mostra, novamente, uma atitude coercitiva,
antidemocratica e antiética, que ja trazia em seu bojo o possivel prejuizo a
harmonia social, pois s6 garantia os comportamentos diferentes, baseados
em valores diversos, quando estes fossem expressos de forma textual na
documentagéo de identidade.*®

43 “Art. 4° Fica presumida a autorizagio para doagéo de tecidos, 6rgéos ou partes do corpo humano,
de pessoas maiores de 16 (dezesseis) anos, para finalidade de transplantes ou terapéutica post
mortem, salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos desta Lei. BRASIL, Senado Federal.
Projeto de Lei do Senado n° 3.176 de 2019. Altera a Lei n°® 9.434/97 e a Lei n°® 8.072/90, para tornar
presumida a doacgao de tecidos, 6rgédos e partes do corpo humano, tornar hediondos os crimes
gue especifica, permitir campanhas para arrecadacdo de fundos para financiamento de
transplante ou enxerto e da outras providéncias. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7958835&ts=1679919448930&disposition=inline. Acesso em: 04 de abr. de
2023.

4 BRASIL, Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 3.176 de 2019. Altera a Lei n® 9.434/97 e a
Lei n®8.072/90, para tornar presumida a doacdo de tecidos, 6rgéos e partes do corpo humano,
tornar hediondos os crimes que especifica, permitir campanhas para arrecadacédo de fundos
para financiamento de transplante ou enxerto e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=7958835&ts=1679919448930&disposition=inlie
Acesso em: 04 de abr. de 2023.

4 SILVEIRA, Paulo Vitor. Aspectos éticos da legislacéo de transplante e doacdo de 6rgéos no Brasil.
Revista Bioética. n. 1, p. 61-75, jan./mar. 20089. Disponivel em:
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Desse modo, o projeto de lei em discuss&do, quando propde que seja novamente
adotado o consentimento presumido no tocante a doagcao de érgaos post mortem, atenta
contra a autodeterminacdo protegida pela autonomia privada do individuo, indo contra a
Constituicdo Federal e o atual Codigo Civil, que tutelam a dignidade humana, a autonomia e
direitos de personalidade intrinsecos ao individuo, que devem ser respeitados mesmo apds a
sua morte.

Continuando, tem se o Projeto de Lei Projeto de Lei do Senado n° 453 de 20174, de
autoria do Senador Lasier Martins (PSD/RS), que também visa alterar o caput do art. 4° da
Lei n®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, todavia, é para que fique explicito que o consentimento
familiar, sendo atualmente o Unico necessario para que ocorra a doagdo de 6rgaos post
mortem do individuo, passe a ser exigido somente quando o doador nao tenha se manifestado
expressa e validamente a respeito quando ainda estava vivo.

Desse modo, além de tutelar o direito de escolha individual do ser humano, em
detrimento do de seus familiares, esse projeto de lei também estipula o consentimento livre e

esclarecido, que para Paulo Anténio de Carvalho Fortes*’:

Comumente, se aceita a nogao de consentimento esclarecido como ato de
decisdo voluntaria, realizado por pessoa competente, embasada em
informacgéo adequada e que seja capaz de deliberar tendo compreendido a
informacdo revelada, aceitando ou recusando propostas de acdo que lhe
afetem ou poderao afetar.

Assim, tal projeto de lei seria o mais acertado no tocante a tutelar a autonomia do
individuo e sua autodeterminagao, pois, assim como justifica o Senador Lasier Martins*® em

tal projeto de lei:

https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/80. Acesso em: 04 de abr. de
2023.

46 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 453 de 2017. Altera o caput do art. 4° da
Lei n°®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, a fim de tornar explicito que o consentimento familiar, no
caso de doacdo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para depois da morte, s6 se faz
necessario quando o potencial doador ndo tenha, em vida, se manifestado expressa e
validamente a respeito. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/131654. Aceso em: 04 de abr. de 2023.

47 FORTES, Paulo Antonio de C. Reflexdes sobre a Bioética e 0 Consentimento Esclarecido. Revista

Bioética. v. 2, n. 2. PDF, P. 1-2. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/458. Acesso em: 04 de abr.
2023.

48 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei Projeto de Lei do Senado n° 453 de 2017. Altera o caput
do art. 4° da Lei n®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, afim de tornar explicito que o consentimento
familiar, no caso de doacédo de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano para depois da morte,
s0 se faz necessario quando o potencial doador ndo tenha, em vida, se manifestado expressa e

validamente a respeito. PDF, p. 3. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7288781&ts=1630416502949&disposition=inline. Acesso em: 04 de abr. de
2023.
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entendemos que a autonomia da vontade do titular do direito de
personalidade é suficiente para a consumacgao da retirada das partes do seu
corpo humano, néo sendo licito admitir que a familia do falecido possa se
contrapor a sua vontade e assim impedir essa doagdo, nos casos em que o
doador ja tenha se manifestado expressa e validamente a respeito. [...] Isso
porque tal decis&o envolve aspectos da individualidade da pessoa do sujeito,
relativamente ao que lhe é proprio, isto &, seu corpo, vivo ou morto. Trata-se
de direito subjetivo essencial a sua pessoa que, portanto, diz respeito a
atributos especificos da pessoa humana, de maneira que, no nosso modo de
ver, ndo ha duvida de que a manifestagdo dessa pessoa quanto a disposi¢cao
das partes de seu corpo, tal como prevista no Cédigo Civil, merece a devida
tutela juridica e deve ficar livre de interferéncias alheias, ainda que da prépria
familia do morto.

Ademais, diante de toda a explanagao acerca da doagao de 6rgaos post mortem e a
tutela da autonomia do doador e sua autodeterminacéo pela atual Lei de Transplantes, &
perceptivel a necessaria modificagao dessa lei, para que a mesma fique em harmonia com a
Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, que protegem a dignidade, autonomia,
autodeterminacao e direitos de personalidade do individuo, além de também entrar em
harmonia com o Enunciado 227 do Conselho da Justica Federal*®, o qual dispde que a
manifestagao expressa do doador em vida se sobrepde a vontade dos familiares.

Desse modo, entre os dois projetos de lei acima apresentados, o que melhor se
adequa ao objetivo de resguardar a autonomia da vontade do doador post mortem, seria o
Projeto de Lei do Senado n° 453 de 2017, pois o mesmo traria a Lei de Transplantes, o
consentimento livre e esclarecido, o qual possibilitaria ao individuo manifestar expressamente
em vida se quer ou n&o doar seus 6rgaos depois de sua morte, e s6 na falta deste, é que se
deveria valer do consentimento familiar.

Desse modo, a atual Lei de Transplantes entraria em conformidade com todo o
restante do ordenamento juridico brasileiro vigente, resguardando ndo s6 a autonomia do
doador, mas também sua autodeterminacéo, seu direito a disposicao do proprio corpo advindo

dos direitos de personalidade, e principalmente, sua dignidade humana.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

49 0 art. 14 do Cadigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo gratuita do préprio corpo, com objetivo
cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que a manifestacdo expressa do doador de
6rgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicacdo do art. 4° da Lei n.
9.434/97 ficou restrita a hipotese de siléncio do potencial doador.

CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, BRASIL. Enunciado 227. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/227#:~:text=0%20art.,4%C2%BA%20da%20Lei%20n.
Acesso em: 04 de abr. de 2023.
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A partir da premissa de sempre manter a paz e a harmonia social, o Direito cria
deveres, direitos e sangbes a fim de regular o convivio humano. Desse modo, com o intuito
de regulamentar as doagdes de 6rgaos, pratica cientifica de extrema importancia, foi criada a
Lei de Transplantes, que disciplina os transplantes de 6rgéos entre vivos e post mortem.

Todavia, um dos artigos dessa lei, ao estabelecer que a permissao para a doagéo de
6rgaos apés a morte deveria partir dos familiares do doador péstumo e ndo dele mesmo,
colocou em pauta se esse dispositivo legal ndo estaria violando a autonomia e a
autodeterminacdo desse individuo, além de estar em desacordo com o restante do
ordenamento juridico brasileiro, que ampara a autonomia privada, os direitos de
personalidade e a dignidade humana.

Desse modo, primeiramente foi possivel perceber a relacdo de interdisciplinaridade e
interdependéncia entre a dignidade humana, os direitos de personalidade e a autonomia
privada, ao passo que a dignidade humana é a base de toda democracia e confere ao ser
humano direitos e deveres que o propiciem uma vida digna, saudavel e segura, dela decorrem
a autonomia e a autodeterminacdo da pessoa, o poder de fazer escolhas que moldem sua
vida, além de também conferir ao ser humano direitos que protegem o seu “ser’, sua
personalidade, a exemplo do direito de dispor de partes do seu corpo, como doar érgaos por
exemplo.

Em um segundo momento, ficou ainda mais claro que escolher doar ou ndo seus
6rgaos depois que falece, € uma faculdade do ser humano e expressado de sua autonomia,
que decorre do seu direito de personalidade a disposicdo de seu proprio corpo, amparadas
legalmente pelo Cdodigo Civil e pela Constituicdo Federal de 1988, e que nao devem ser
repassadas a terceiros.

Ademais, ao se apresentar a trajetoria das Leis que ja disciplinaram as doagdes de
orgaos, foi possivel perceber que a atual Lei de Transplantes sofreu varias alteragbes no
decurso do tempo, variando entre priorizar a autonomia do doador pdstumo ou priorizar a
escolha de seus familiares, ao passo que as que estavam em harmonia com o restante do
ordenamento eram as Leis que priorizavam a autonomia do doador poéstumo, o que néo é o
caso da vigente Lei 9.434/97.

Ademais, depois de uma analise literaria e legislativa, foi possivel perceber que a atual
Lei de Transplantes, por estar priorizando o consentimento dos familiares, viola a autonomia
e a autodeterminagao do doador falecido, seu direito pessoal de dispor de seu corpo ou partes
dele para depois de sua morte, e indiretamente cerceando sua dignidade humana.

Por fim, faz se necessaria modificacdo na Lei 9.434/97 para que a mesma entre em

conformidade com tais premissas e com o restante do ordenamento juridico brasileiro, sendo
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a aprovacao do Projeto de Lei do Senado n° 453 de 2017 o mais assertivo para o caso, ja que
0 mesmo ira alterar a Lei de Transplantes para que a mesma passe a priorizar o

consentimento do doador péstumo em detrimento do de seus familiares.
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