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RESUMO

O intuito dessa monografia, operacionalizada através do método dedutivo, volta-se a
demonstrar a relevancia dos direitos da personalidade e da autonomia da vontade do doador
no transplante de 6rgdos post mortem. Para tal, abordaram-se inicialmente as conceituacoes
terminoldgicas, bem como os aspectos histéricos e algumas peculiaridades desses institutos,
para sO entdo demonstrar como a redacdo do artigo 42 da Lei Federal n°® 9.434/97 fere
indiretamente o principio da dignidade da pessoa humana. Em seguida, verificou-se que tal
agressdo ocorre pelo fato de o legislador desconsiderar a personalidade e a vontade do doador
ao determinar como requisito exclusivo a autorizacdo familiar para a retirada de 6rgéos. Por
fim, conclui-se que o ato de doar envolve aspectos subjetivos e intimos do doador, ndo sendo
sensato por parte do Estado desconsiderar a personalidade e a vontade daquele que doa, visto
ser ele o titular do direito. Assim, propde-se ao final que a vontade familiar seja subsidiaria a
vontade do doador, sendo tdo somente licito a familia manifestar-se a respeito do tema quando
0 doador em vida seja omisso ou tenha se manifestado de forma ilegal.

Palavras-chave: Doacdo de o6rgaos - Direitos da personalidade - Autonomia da vontade -
Artigo 4° da Lei Federal n® 9.434/97.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico é apresentado ao Centro Universitario Luterano de
Palmas (CEULP/ULBRA) como requisito para a conclusdo do curso de graduacdo em Direito,
tendo por objetivo analisar o direito de personalidade e o principio da autonomia da vontade
no transplante de 6rgdos post mortem como forma de garantir a dignidade humana.

A presente monografia é estruturada em trés capitulos e tem por objetivo realizar uma
critica ao artigo 4° da Lei n° 9.434/97, que regulamenta a disposicdo de 6rgdos apos a morte
do doador. O primeiro capitulo é responsavel por abordar os direitos da personalidade e o
principio da autonomia da vontade, seus aspectos historicos, bem como suas caracteristicas e
a positivacdo no ordenamento juridico nacional.

Posteriormente, traz-se a tona a problematizacao do trabalho, que se dar pelo fato de a
autonomia da vontade do titular do direito de personalidade configurar-se como suficiente
para a retirada das partes do préprio corpo humano contrariando a norma positivada, ndo
sendo, portanto licito a familia do falecido se contrapor a sua vontade e impedir a doacé&o,
visto que dispor do préprio corpo é ato personalissimo, ou seja, da propria pessoa. Por fim,
tém-se o terceiro e Ultimo capitulo que ficard encarregado de evidenciar como essa
problematizacdo afeta o principio da dignidade humana do doador.

O tema se mostra interessante, visto que o Brasil se configura como o pais com o
maior sistema publico de transplantes do mundo, bem como é o segundo maior pais do mundo
em namero de doadores, atrds apenas dos Estados Unidos da América. Todavia, apesar desses
dados animadores, existe uma deficiéncia latente entre 0 nimero de 6rgdos disponiveis nos
postos de salde e o nimero de pessoas necessitando de um transplante.

Destarte, 0 que se tem ¢ uma demanda muito alta e uma “oferta” reduzida. A
legislacdo em vigor, a fim de resolver esse desbalanco, edita a Lei Federal n® 9.434/97 que,
posteriormente, foi alterada pela Lei n® 10.211/01, a fim de flexibilizar a doacdo de érgdos e
diminuir a burocracia existente quanto ao procedimento de doacéo de 6rgaos.

Todavia, a legislacdo atual desconsidera alguns institutos juridicos que estdo
intimamente ligados ao processo de transplantes. Essa omisséo legislativa traz consigo alguns
problemas, tanto no ambito social quanto na esfera legal, problemas esses que seréo

discutidos no decorrer deste trabalho.



1 DIREITOS DA PERSONALIDADE NO BRASIL

Inicialmente, cumpre registrar que o entendimento a respeito dos direitos da
personalidade no Brasil sofre influéncia das concepcdes juridicas do direito europeu, razao
pela qual se mostra necessario entender a sua evolucdo historica dentro de um contexto

internacional, para so entdo delimita-lo a realidade juridico-brasileira.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

A origem dos direitos da personalidade nos remete a Antiguidade Classica, mais
especificamente a sociedade romana, quando os direitos da personalidade ainda ndo possuiam
um conceito eminentemente juridico, mas artistico, que viria a mudar com o passar dos anos
(SOUZA, 2012).

A palavra personalidade deriva do vocabulo persona (présopon — no grego) que entre
a sociedade romana significava uma mascara utilizada por um ator nas pecas teatrais. Com o
passar do tempo, a palavra deixou de atribuir significado ao objeto e passou a significar o
papel que o artista interpretava na obra, posteriormente, passa a significar a propria pessoa,
sujeito de direito, nas mais variadas relacdes sociais (STANCIOLI e CARVALHO apud
TEIXEIRA e RIBEIRO, 2011).

Conforme estabelece Venosa (2004, p. 140), “na Roma Antiga, todavia,
diferentemente de hoje, os direitos da personalidade eram restritos a uma categoria de pessoas
que atendessem trés requisitos essenciais: libertatis, familiae e civitatis”. Em outras palavras,
os individuos para adquirir os direitos da personalidade precisariam ser livres, pertencentes a
uma familia com influéncia e terem a cidadania romana.

A sociedade romana era escravagista, logo, s6 era sujeito de direito aqueles que
tinham a liberdade, ou seja, aqueles que nasceram livres e jamais foram escravos. Ademais,
adquirida a liberdade a pessoa precisaria ter a cidadania romana, visto que 0S romanos eram
0S responsaveis por participar da vida politica do pais e, por fim, ainda precisariam ser
pertencentes a uma familia com influéncia e serem do sexo masculino, posto que as mulheres
eram sujeitas as ordens do marido e pertences da familia do cénjuge vardo, nao tendo poder
decisorio.

Sobre esse assunto, esclarece Venosa:
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Status Libertatis — entendia-se como homem livre aquele que ndo pertencia a
outrem. Entre os homens livres, havia os ingenui, que eram os nascidos de livre
estirpe e que jamais foram escravos; e os liberti, que eram aqueles que nasceram ou
cairam em estado de serviddo e que conseguiram a liberdade através da alforria.
Status Civitatis — somente homens livres podiam ser cidadaos (cives) ou estrangeiros
(peregrini), sendo que estes Ultimos somente podiam praticar atos do ius gentium,
eis que as normas do ius civile eram reservadas apenas aos cidaddos romanos. Os
libertos possuiam capacidade limitada. Status Familiae — o estado familiar possuia
grande importancia na determinacdo da capacidade juridica e seu campo de atuacao
dentro do direito privado. Em sentido amplo, abrangia o conjunto de pessoas que
descendiam de um parente comum e sob cujo poder estavam caso ele estivesse vivo.
Em sentido restrito, para caracterizar o préprio status familiae: de um lado, existia o
pater familias, que ndo estava subordinado a nenhum ascendente vivo masculino e,
de outro, as filii familias, que abrangiam todas as demais pessoas que estavam sob a
potetas do pater. A pessoa que ndo possuia ascendentes masculinos e que estava
livre do pétrio poder entendia-se como pater familias. Todas as pessoas sujeitas ao
poder do pater ndo tinham direitos nem podiam adquiri-los para si. Se o pater viesse
a falecer, sua familia era dividida em tantas quantas fossem as pessoas do sexo
masculino, ja que as mulheres eram consideradas alieni iuris (pertenciam a familia
do marido ou do pai, enquanto ndo casassem) ou sui iuris (quando vilvas).
(VENOSA, 2004, p. 140-145)

Dessa forma, ainda que os direitos de personalidade ndo possuissem um conceito
eminentemente legal, além do fato de estarem privados a certa categoria da sociedade, neste
caso, ndo sendo estendido a todas as outras pessoas, essa abordagem inicial constituiu-se
como uma das etapas significativas no processo de construcdo dos direitos da personalidade
como bem juridico protegido e reconhecido pelos mais variados Estados soberanos.

Contudo, apesar do direito da personalidade ter sido abordado de forma embrionaria
entre 0os romanos na Antiguidade Classica, a personalidade é trabalhada de forma mais
minuciosa a partir do Cristianismo, entre os séculos V e XV, durante a Idade Média. A partir
desse momento o ser humano é entendido como pessoa, dotada de caracteristicas que 0s
diferencia de outros seres (SOUZA; CALIXTO; SAMPAIO, 2006). A perspectiva crista
observa o ser humano em seu seio mais intimo, atribuindo a ele o carater de ser fraterno,
dotado de peculiaridades intelectuais, psicoldgicas e morais. O Cristianismo compreende a
pessoa como valor absoluto, exaltando a dignidade da pessoa e de direitos essenciais para a
sua personalidade (PEREIRA NETO, 2014).

Desta forma, a filosofia cristd ver o ser humano como ser semelhante a “Deus” e,
portanto, por ser semelhante a Deus, Este estaria comunicando alguns de seus atributos
pessoais aos seres humanos, atributos esses que estariam devidamente demonstrados atraves
da personalidade humana, no espirito humano, de ser a pessoa um ser social, livre e fraterno,
tendo autonomia por seus atos e sendo responsavel por eles (STANCIOLI e CARVALHO
apud TEIXEIRA e RIBEIRO, 2011).
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Essa concepcdo teoldgica-cristd a respeito do ser humano é de suma importancia para
a formacéo da personalidade no direito ocidental, na medida em que através dela é que o
individuo é entendido como pessoa e adquiriu personalidade, tornando-se alvo de estudo na
ciéncia. E dentro desse contexto que os direitos da personalidade compreendem-se como
intrinsecos a prépria pessoa.

Os direitos personalissimos nada mais sdo do que os poderes que individuo exerce
sobre si mesmo, portanto, sdo bens essenciais intrinsecos a pessoa, estando relacionados de
forma intima e, na sua auséncia, a pessoa nao se desenvolveria em sua plenitude. Nessa

perspectiva, disserta Hammerschmidt:

Predomina a doutrina da concepcéo dos direitos da personalidade como poderes que
o0 individuo exerce sobre sua propria pessoa — ius in se ipsum. A subsisténcia da
identidade bioldgica e psiquica de determinada pessoa esta condicionada a posse de
determinados bens ou valores de maneira que na auséncia deles, embora se pudesse
falar em existir um ente com vida bioldgica, ndo ha que se falar em pessoa. Esses
bens, denominados bens de personalidade, sdo essenciais, intrinsecos a pessoa,
estando ligados a ela de modo intimo e necessario, e de uma forma tal que se pode
afirmar que tdo fundamentais sdo eles, que a pessoa ndo tem condicdes de sem eles
se desenvolver e exercer seu potencial, vindo a definhar. Por esse raciocinio, esses
bens “sdo coisas que pertencem aos correspondentes sujeitos, que delas t€ém de se
valer necessariamente para lograr normal desenvolvimento de vivéncia social”.
(HAMMERSCHMIDT, 2007, p. 74 -75)

Assim sendo, a partir do momento em que o ser humano é compreendido como
pessoa, ele se torna sujeito de direito e obrigac@es e titular de personalidade. No entanto, 0s
direitos da personalidade como conhecemos hoje é analisado e compreendido a partir da Idade
Moderna, entre os séculos XV e XVIII, principalmente, sendo compreendidas como direito
subjetivo, isto é, um direito ao qual atribui-se ao titular a faculdade de exercé-lo ou nédo, o que
gerou criticas entre os negacionistas dessa corrente pelo fato de, segundo eles, ndo ser
possivel se admitir o direito do homem sobre a propria pessoa (BARRETO, 2005). Esse
conflito dogmatico quanto a existéncia ou ndo dos direitos de personalidade se dava pela
incongruéncia de ser o homem a um s6 tempo, sujeito e objeto de direito.

Entre os negacionistas dessa tese juridica, Savigny era um dos mais conhecidos. Para o
jurista alemdo “ndo existia a possibilidade de se constituir direitos separados dos direitos de
propriedade, limitando o ser humano a um sO0 tempo a objeto e titular de um direito
especifico” (TEPEDINO, 2008, p. 27; SOUSA, 1995, p. 81). Para ele, ao consagrar o ser
humano ao mesmo tempo como objeto e titular de um bem juridico, o suicidio poderia vir a
ser legitimado, o que seria um grande erro. Assim, fundada em uma viséo patrimonialistica do

direito civil, os negativistas defendiam que o reconhecimento dos direitos da personalidade,
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atribuindo a pessoa a titularidade e o objeto do direito, seria uma contradicdo ldgica que
deveria ser desencorajada.

Em tese, a teoria negacionista discordava da forma como se abordava os direitos da
personalidade, posto que o direitos da pessoalidade eram da categoria do “ser” e ndo do “ter”,
desta forma, ndo poderia enquadrar-se em direitos subjetivos, ou seja, os direitos a vida, a
salde e a honra, que em tese seriam personalissimos, seriam incompativeis com o direito
subjetivo (TEPEDINO, 2008).

Ao passar dos anos, e com as devidas superacdes das controvérsias envolvendo 0s
direitos da personalidade quanto a sua existéncia, restou definido entre a doutrina majoritaria
que a personalidade se configura como atributo da natureza humana, ndo devendo o direito se
limitar a apenas regular as relacbes do homem com a propriedade. A Revolucdo Francesa,
ocorrida no século XVIII (1789-1799), se configurou como marco importante na interpretacdo
do direito, ndo devendo a ciéncia juridica interpretar a norma apenas sob o aspecto
patrimonial.

Esse periodo de intensa agitacdo politica e social ocorrida na Franca culminou na
declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo, onde previa-se uma série de liberdades da
pessoa frente ao Estado. Esses direitos individuais e coletivos influenciaram na construcéo
dos direitos de personalidade (COTRIM, 2016).

A ciéncia normativa deixa de ser estudada sob o aspecto patrimonial, apenas, e passa
regular as relacbes do homem com os seus semelhantes. Dentro desse contexto é que 0sS
direitos da personalidade sdo compreendidos como paralelos aos direitos patrimoniais.

Nessa continuidade, ensina Diniz:

A fim de satisfazer suas necessidades nas relagdes sociais, 0 homem adquire direitos
e assume obrigacdes, sendo, portanto, sujeito ativo e passivo de relagBes juridico-
econdmicas. O conjunto dessas situagOes juridicas individuais, suscetiveis de
apreciacdo econdmica, designa-se patrimdénio, que €, sem davida, a projecao
econdmica da personalidade. Porém, a par dos direitos patrimoniais a pessoa tem
direitos da personalidade. (DINIZ, 2005, p. 131)

Assim sendo, a autora compreende que os direitos da personalidade merecem
apreciacdo da ciéncia normativa, visto que ndo se cofundem com os direitos patrimoniais,
posto que o direito ao patrimoénio é mera ramificacdo do direito da personalidade, no entanto,
apesar de eles existirem, a pessoa também possui direitos inerentes a ela mesmo, direitos
esses desprovidos de valor econdmico, sendo intimo a propria pessoa, sendo mensuravel

apenas pelo principio da dignidade humana. Portanto, o direito ndo se limita a uma visao
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patrimonial, visto que h& direitos inerente a qualidade humana desprovidos de qualquer valor
monetario.

Assim, o carater patrimonial € mera projecdo que se estende aos direitos de
personalidade. Os defensores estabelecem que os direitos de personalidade sustentam a tese
de que, concorrentemente aos direitos patrimoniais, existem certos direitos que ndo podem ser
reparados economicamente, esses direitos sao aqueles atinentes a condi¢cdo humana, em seus
aspectos, fisicos e morais (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2002).

Dessa forma, os efeitos causados pela Revolugdo Francesa, bem como diversas
revoluc@es liberais ocorridas nesse periodo, no que tange principalmente a desconstrucéo da
visdo meramente patrimonialistica do direito, impulsionou a concretizacdo dos direitos da
personalidade nos mais variados ordenamentos juridicos, trazendo ainda consigo
caracteristicas basicas (BARROS, 2003).

Nesse liame, explica Sergio Resende de Barros quantos aos direitos personalissimos:

[...] surgiram de forma absoluta para combater a monarquia absoluta. Eram direitos
absolutos opondo-se aos reis absolutos: um absoluto contra o outro absoluto... as
revolugBes liberais os proclamaram como direitos universais, imprescritiveis e
inalienaveis do ser humano, em suma: direitos assim abstratos e basicos, tais como o
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a fraternidade, a felicidade, a seguranca e
outros igualmente genéricos. (BARRQOS, 2004)

Dessa forma, percebe-se que os direitos da personalidade decorrem principalmente das
revolugdes liberais e do pensamento critico em relagdo as monarquias absolutistas do sec.
XVIII. Assim, nesse momento histérico, percebe-se uma valorizacdo do individuo enquanto
pessoa em detrimento do Estado, em outras palavras, a filosofia liberal, isto é, a ideia de
valorizacdo do individuo e uma minima interferéncia do Estado nas rela¢fes sociais, constitui-
se como fato determinante no processo de construcao dos direitos personalissimos (COTRIM,
2016).

Todavia, apesar dos direitos da personalidade inovarem o direito, a ponto resguardar o
ser humano, reconhecendo-o como sujeito e objeto de direitos inerentes a ele proprio,
pondera-se que a visdo patrimonialistica do direito, em especial ao Cddigo Civil,
predominavam na ciéncia juridica, encontrando resisténcia quanto aos reconhecimentos dos
direitos da personalidade nas mais variadas constituicdes nacionais, entre elas, podemos
destacar o Brasil. O codigo Civil de 1916, ndo contemplou os direitos da personalidade em
detrimento de uma concepc¢do meramente patrimonial do direito, tutelando nesse caso apenas
as relagdes do homem com a propriedade (SARMENTO, 2008).
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Explica Geraldo Andrade (2008, p. 12), que “os direitos da personalidade sdo de
constru¢dao recente”. O Codigo de 1916 nao protegia a personalidade, o foco estava na
propriedade, assim sendo, a construcao da personalidade no aspecto nacional mostra-se como
algo recente previsto no cédigo civil de 2002, em consonancia com a redacdo da Carta Magna
de 1988.

Ademais, consigna-se ainda que as consequéncias geradas pelas guerras mundiais no
século XX impactaram positivamente na ciéncia juridica, visto que os direitos de
personalidade comecgaram ser entendidos como essenciais, sendo vistos como categoria de
direitos subjetivos, imantados na Assembleia Geral da Organizagdo das NagOes Unidas de
1948, na Convencdo Europeia de 1950 e no Pacto Internacional das Nagdes Unidas, como
forma de reacdo as agressGes a dignidade humana perpetradas pelo nazifascismo. Esses
fatores impulsionam uma nova concepcdo a respeito do direito constitucional e civil.
(PIOVESAN e ROSSO, 2004).

Assim sendo, os direitos da personalidade, a grosso modo, se constroem atravées de
quatro periodos historicos: Antiguidade Classica, ldade Medieval, Idade Moderna e
Contemporanea. Na antiguidade, mais especificamente em Roma, observa-se os direitos da
personalidade como algo embrionario, sem explicacdo ou forma, mas como algo importante
que deva ser apreciado e discutido entre a filosofia, pois, 0 ser humano por ser participe do
consércio humano, ou seja da sociedade, merece ser tutelado, ainda que essa tutela seja
restrita.

Na idade medieval, apesar de ser denominada “idade das trevas”, os direitos da
personalidade ja comecam a assumir uma descri¢do sob a perspectiva teoldgica-crista, sendo
analisados como intrinsecos a todos os seres humanos, pois, é nesse periodo histérico que 0s
individuos sdo compreendidos como pessoa, sendo semelhante a Deus e dotada de
personalidade. O cristianismo atribui ao direito personalissimos o carater de “universalidade”.

Na idade moderna, por sua vez, se discute a existéncia desses direitos sob o prisma
cientifico, isto é, influenciados pelo iluminismo e as revolugdes liberais. A ciéncia juridica
discute ndo sO a existéncia ou o alcance desses direitos, mas o conceito e a forma como
devem ser abordados, entendo-os como essenciais, imprescindiveis e universais a todos 0s
individuos, sendo o ser humano a um s tempo sujeito e objeto de direito. A idade moderna,
tendo como marco a Revolucdo Francesa, reconhece os direitos da personalidade nos
ordenamentos juridicos, apesar da visdo patrimonial do direito.

E por fim, temos a Idade contemporanea onde de fato os direitos personalissimos ndo

sdo sO reconhecidos, mas protegidos e aplicados pelas constituicdes nacionais, muito por
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conta das guerras mundiais e uma nova concepcdo juridica que surgiu apos a criacdo da
Organizacdo das Nacgdes Unidas, o principio da dignidade da pessoa humana (BITTAR,
1990).

1.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos personalissimos configuram-se como autbnomos, isso porque tutelam
direitos proéprios, inerentes a condicdo humana, reunindo caracteristicas proprias e
resguardando os bens mais elevados do ser humano. Como demonstrado anteriormente, a
personalidade decorre de um processo histdrico, dai de se ter a historicidade como
caracteristica da personalidade. Todavia, os direitos de personalidade comportam outras
peculiaridades. Nesse sentido, serd abordado algumas das suas principais caracteristicas, entre
as quais podemos citar o caradter absoluto, geral, extrapatrimonial, indisponivel,
intransmissivel, irrenunciavel e ligado a autonomia da vontade.

Quanto ao carater absoluto, os direitos da personalidade revelam-se como essenciais,
intimos de cada pessoa humana, isto quer dizer, que eles fazem parte da natureza humana e
por isso todos tem o dever de respeito (GONCALVES, 2013).

Pamplona Filho estabelece que o carater absoluto esteja relacionado com a
indisponibilidade, ndo sendo licito ao titular renuncid-los (irrenunciaveis) ou cedé-los
(intransmissiveis) a outros, isso porque os direitos da personalidade envolvem aspectos
subjetivos préprios de cada ser humano, ndo sendo cabivel transmiti-los a terceiros, visto que
tais direitos sdo responsaveis por individualizar cada ser humano na sociedade (GAGLIANO
e PAMPLONA FILHO, 2014).

Dessa forma, os direitos da personalidade se configuram como sendo absolutos em
detrimento do seu carater erga omnes, pois gera a toda coletividade humana o dever legal de
respeito e abstengédo, ndo sendo permitido a intromisséo nos direitos da personalidade de outra
pessoa.Contudo, consigna-se registrar que mesmo sendo absolutos, os direitos
personalissimos (também chamados de essenciais) possuem limitagdes intrinsecas e
extrinsecas.

Por limitacdo intrinseca entende-se quando a propria lei dispde sobre o seu contetdo,
nesses casos, 0 proprio texto normativo limita a matéria, a durabilidade e a aplicacdo do
direito, enquanto que as limitacdes extrinsecas dizem respeito ao conflito entre um direito e

outro, tutelados em mesmo ordenamento juridico. Explica Beltrdo:
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Serd intrinseco, quando demarcado pela prdpria lei que estabelece o seu conteddo,
como uma pré-delimitagdo do dominio de aplicagdo do respectivo direito. Sera
extrinseco, quando resultar da conjugagdo com outras situagdes protegidas, tendo em
vista que os interesses protegidos pelo direito da personalidade podem conflitar com
outros direitos protegidos na ordem juridica. (BELTRAO, 2005, p. 30)

Infere-se dessa explicacdo que os direitos essenciais possuem limites, inicialmente
através da propria dindmica normativa, quando o proprio direito estabelece o seu contetdo e
aplicabilidade, entrando muitas das vezes em conflitos com outros direitos previstos no
ordenamento juridico e, posteriormente, quando visa atender os fins sociais. Assim, o carater
absoluto ndo significa uma liberdade arbitraria dada ao titular para exercé-lo como bem
entender, o exercicio pode sofrer limitacGes previstas na propria lei que regula os direitos
personalissimos.

Destarte, a propria Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, que dispde sobre 0s
direitos e garantias fundamentais, trazem consigo peculiaridades limitadoras no que concerne

aos direitos da pessoa. A Carta Magna prevé:

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, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; [...]

Assim, a titulo de exemplo tém-se o direito a vida que sera limitado pela propria Carta
Magna, que prevé a pena de morte no pais nos casos de guerra declarada. Portanto, o caréater
absoluto dos direitos personalissimos ndo é pleno, visto que encontram limites no proprio
texto normativo.

Quanto a caracteristica geral, da-se pelo fato de os direitos personalissimos atingirem
todas as pessoas, bem como explanado anteriormente, sdo direitos intimos, nascem com 0s
seres humanos e, portanto, a eles sdo inerentes, configuram-se como originarios e presentes
no sistema normativo.

Dessa forma, faz-se necessario afirmar que os direitos da personalidade sdo essenciais,
isto é, imprescindiveis, sem 0s quais a pessoa se tornaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, fragil, incompleta. Em outras palavras, existem direitos que se relacionam
intimamente com a prépria pessoa, isto €, fazem parte dela enquanto sujeito de direito, sdo
direitos responsaveis por dar ao ser humano todo o valor concreto de que ele precisa para
existir como pessoa.

Adriano de Cupis, explica:



17

Existem certos direitos sem 0s quais a personalidade restaria uma susceptibilidade
completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais
todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o
que equivale a dizer que, se eles ndo existissem a pessoa ndo existiria como tal. S&o
esses os chamados “direitos essenciais”, com os quais se identificam precisamente
os direitos da personalidade. Que a denominacdo de direitos da personalidade seja
reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo de que eles
constituem a medula da personalidade. (DE CUPIS, 2008, p. 24)

O autor explica que sem os direitos da personalidade o ser humano deixaria de existir
como pessoa, ha medida em que os direitos da personalidade se configuram como a esséncia
do proprio ser humano, sendo indissociaveis a ela e acompanhando-a por toda a sua vida.

A terceira caracteristica, a extrapatrimonialidade surge devido as revolugdes liberais, 0
direito gradualmente foi perdendo a concepc¢éo exclusiva de patrimonialidade, ndo sendo mais
objeto do direito apenas a regulamentacédo da relacdo do homem com o patrimonio.

No entanto, pontua-se novamente que o aspecto patrimonialistico da ciéncia juridica
ainda predominava, visto que os direitos personalissimos, ainda que ndo possam ser estudados
exclusivamente sob o aspecto econdmico, ndo excluem a possibilidade de seu titular mover
acao pleiteando indenizacdo por ter seu direito personalissimo violado.

Isso significa dizer que os direitos essenciais, como regra, séo desprovidos de qualquer
valor econdmico, o legislador tem por objetivo resguardar a pessoa humana e os diretos
inerentes a ela, no entanto, a transgressdo a um desses direitos ndo impede a pessoa de se
manifestar, no intuito de reparar o dano causado, através de um prestacdo monetaria.

Sob o tema, discorre Gagliano e Pamplona Filho:

Isso ndo impede que as manifestagdes pecunidrias de algumas espécies de direitos
possam ingressar no comércio juridico. O exemplo mais evidente dessa
possibilidade é em relagéo aos direitos autorais, que se dividem em direitos morais
(estes sim direitos proprios da personalidade) e patrimoniais (direito de utilizar,
fruir, e dispor da obra literdria, artistica ou cientifica, perfeitamente avaliavel em
dinheiro) do autor. Assim, é correto dizer que em principio, os direitos da
personalidade s&o considerados extrapatrimoniais, ndo obstante, sob alguns
aspectos, principalmente em caso de violagdo, possam ser economicamente
mensurados. (GAGLIANO e FILHO, p. 151, 2002)

Assim, no primeiro momento, os direitos essenciais, em regra, sdo desprovidos de
contetdo patrimonial, isto é, de valor de econdmico. No entanto, a violagdo a um desses
direitos gera uma indenizacdo pecuniaria fazendo com que os direitos personalissimos e 0s
direitos patrimoniais estejam devidamente correlacionados (BITTAR, 2017).

Dessa forma, salienta-se que os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais, ao

passo que ndo admitem uma analise meramente financeira e, mesmo que sua violagdo importe
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em indenizacao de indole moral, como excec¢do a regra, ndo se pode entendé-los como direitos
de carater econdmico, jad que pertencem a um patriménio moral e ndo material da pessoa.
Dessa forma, o que hd na verdade € uma correlacdo entre o carater patrimonial, como
excecao, e o valor moral, como regra (BELTRAO, 2005).

A titulo de exemplo, tem se o direito a imagem, honra e a intimidade, resguardados
pela Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso X, ao qual estabelece a sua inviolabilidade.
Todavia, sendo violado essas prerrogativas, caberd a vitima o direito de ser ressarcida pelo
dano material ou moral decorrente da violacdo. O legislador, ao regulamentar o dispositivo
legal, preocupa-se em garantir a vida privada do individuo, bem como a sua moral, mas
preceitua paralelamente a isso a reparagdo monetaria em caso de transgressao.

No que tange a quarta caracteristica, a indisponibilidade, cumpre registrar que a partir
dela surge duas outras caracteristicas: a intransmissibilidade e irrenunciabilidade. Em sintese,
a intransmissibilidade é entendida como a ndo alteracdo do titular, isso significa dizer que
somente a pessoa é a titular/sujeito de direito, ndo podendo ser transmitidos a outro ser
humano.

Portanto, nem por vontade prépria do individuo o direito da personalidade pode mudar
de titular, o que faz com que eles sejam algados a um patamar diferenciado dentro do direito
privado, cuja regra € a disponibilidade dos direitos. Assevera Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 154) com relagdo ao tema, que “pelo fato de que ela abarca
tanto a intransmissibilidade (impossibilidade de modificacdo subjetiva, gratuita ou onerosa —
inalienabilidade) quanto a irrenunciabilidade (impossibilidade de reconhecimento juridico da
manifestacdo volitiva de abandono do direito)” .

Assim sendo, a personalidade resguarda, protege e assegura 0s bens mais elevados da
pessoa, bens esses que os individualiza de outro ser humano, tornando a pessoa humana Unica
dentro do consorcio humano, isto €, da sociedade.

No que tange a irrenunciabilidade, Beltrdo (2005) explica que os direitos
personalissimos ndo podem ser renunciados por seu titular, sdo bens que devido a prépria
natureza essencial, pois ja nascem com o ser humano, podendo até ndo serem exercidos pelo
sujeito, mas em hipdtese alguma poderdo por ser renunciados por ele.

Nesse liame, registra que por essa mencionada caracteristica, ndo é possivel a pessoa
dispor livremente dos seus direitos inatos e tampouco renunciar a eles e a sua tutela,
pontuando assim que a indisponibilidade traz consigo os institutos da intransmissibilidade e

renunciabilidade como caracteristica (NEVES, 2014).
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Dessa forma, a indisponibilidade nada mais é do que a juncdo do carater
intransmissivel e irrenunciavel, visto que os direitos da personalidade ndo podem ser
transmitidos, dispostos e sequer renunciados pelo titular do direito.

Ademais, € imperioso destacar a reciprocidade que os direitos de personalidade
possuem com o principio da autonomia da vontade. Assim sendo, mostra-se necessario

evidenciar os aspectos gerais sobre esse pressuposto.

1.3 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE APLICADO AOS DIREITOS
PERSONALISSIMOS

A autonomia da vontade tem seus pilares na filosofia iluminista, ao qual defendia a
tese de que deveria haver a maxima liberdade do individuo e uma minima interferéncia do
Estado nas relacGes sociais. Assim, consigna-se registrar, inicialmente, a necessidade de
entender o conceito basico de liberdade, pois, através desta é que se constrdi este principio. E
necessario que haja primeiro a liberdade, para que se possa expressar a vontade e, entdo, ter
autonomia sobre ela (COTRIM 2016).

Nesse liame, a liberdade € atributo inerente a0 homem, uma caracteristica da natureza
humana, diz respeito a seguir a prépria vontade, de agir e pensar conforme o livre arbitrio.

A liberdade é a vontade que tem o ser humano de desejar, realizar escolhas, de agir
livremente, praticar ou deixar de praticar determinados atos e condutas. Dessa forma, a
liberdade relaciona-se intimamente com a vontade, na medida em que ela configura-se como
expressdo da vontade humana, que é manifestada de varias formas, sendo as mais comuns
aquelas oriundas de atividades intelectuais ou escolhas morais praticadas pelo homem
(CABRAL, 2004).

Nessa perspectiva, Diniz (2011, p. 40) conceitua o principio da autonomia da vontade
como “o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de
vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”.

A autora compreende que o referido principio tem trés caracteristicas essenciais: 0
poder, que diz respeito a autonomia, que é a capacidade de se autogovernar e se impor, a
liberdade, que se relaciona com a vontade que tem o ser humano de realizar as proprias
escolhas e agir conforme o préprio consentimento e, por fim, o acordo, que € relativo a
materializacdo da vontade, ou seja, o desejo das contraentes/partes tem de estar positivado,

escrito e materializado através de um instrumento ou documento.
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Ademais, do contexto da filosofia liberal, onde se tem a minima interferéncia do
Estado e méaxima liberdade do individuo nas relagdes sociais, nasce as divisdes entre a
autonomia publica, decorrente do poder atribuido ao Estado de criar o direito dentro dos
limites de sua competéncia e o principio da autonomia privada, decorrente da vontade das
partes, manifestada através da liberdade, reconhecida e protegida pelo poder publico
(COUTO, 2009).

Assim sendo, os direitos da personalidade e o principio da autonomia da vontade estao
correlacionados, ao passo que este Ultimo seria uma das caracteristicas ou condicOes
essenciais para a formacdo da personalidade, sendo, portanto, a vontade do ser humano
compreendida como atributo personalissimo. Dessa maneira, ao presumir a autonomia da
vontade como um dos pressupostos da personalidade, a dignidade do ser humano € alcancada
(MEIRELLES, 2009).

1.4 POSITIVACAO DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A positivacdo dos direitos da personalidade no ordenamento juridico constitui-se como
0 reconhecimento desses direitos por parte do poder publico, isto é, pelo Estado. O
reconhecimento dos direitos personalissimos no Brasil decorrera de um processo histdrico
recente, visto que o Cadigo Civil de 1916 ndo os reconheceu.

Em sintese, o processo de positivacdo da personalidade ocorre quando uma norma
juridica que dispde sobre os direitos personalissimos estd normatizada na constituicdo de um
Estado, passando, neste caso, a tutelar e aplica-la ao caso concreto. Isso significa que o
legislador fixa de forma escrita os direitos de personalidade nos cddigos estatais para sé entéo
ter aplicabilidade e ser considerado valido. Destarte, “a validade € uma qualidade
da norma juridica que faz parte de um ordenamento juridico, portanto, dizer que uma regra é
valida, significa dizer que tal norma faz parte de um ordenamento juridico” (DIMOULIS,
2006, p. 113). Assim, a positivacdo dos direitos personalissimo ocorre quando uma norma
legal, que regulamenta o conteddo dos direitos da pessoa, encontra-se presente no
ordenamento juridico de um Estado soberano.

Assim sendo, a positivacdo da personalidade configura-se como o reconhecimento e a
garantia de que 0s bens intrinsecos a pessoa humana é essencial, necessitando de tutela por
parte do Estado. Todavia, cabe consignar que alguns direitos de personalidade séo de natureza

propriamente humana, ou seja, elas preexistem a norma positivada, pois ja nascem com ser
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humano. Nestes casos, o Estado apenas os reconhece, seja na legislacdo constitucional ou
infraconstitucional. O direito & vida, como exemplo, é o mais importante direito
personalissimo, isso porque é dele que deriva todos os outros direitos. Desta forma, alguns
direitos personalissimos sdo de ordem natural, pois, ndo precisa estar positivado, na medida
em que ja nascem com o proprio ser humano (DINIZ, 2005).

No ordenamento juridico patrio, contudo, vale vislumbrar que o Brasil ndo reconheceu
os direitos personalissimos em sua legislacdo, seja a nivel constitucional ou
infraconstitucional durante a primeira metade do século XX, pelo fato do direito civil ter essa
caracteristica patrimonialistica, além do mais, nesse periodo historico o Brasil vivia sob
regime de governos militares que pouco contribuiram para uma visdo progressista do direito.

Todavia, imperioso destacar que o professor Orlando Gomes introduziu os direitos da
personalidade no anteprojeto do Codigo Civil, de sua autoria, elaborado em 1963. O jurista,
observando 0s avancos gque ocorriam na ciéncia normativa, devido as guerras mundiais e a
uma nova concep¢do da ciéncia juridica, pautada pelo entdo principio da dignidade humana,
de antemao, comeca a modernizar as leis civis (MOURA, 2017).

Ao fim do periodo militar e com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, veio
consigo uma visdo moderna e progressista do direito. O Brasil fez constar no texto
constitucional, no titulo I, que dispde sobre os principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, que a nacdo brasileira tinha como regime de governo a democracia,
constituindo ainda o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica. Essa importante caracteristica abriu margem para o legislador recepcionar o direito
da personalidade no ordenamento juridico nacional.

Ao delimitar o texto constitucional, mais especificamente no artigo 5°, inciso X, que
trata dos direitos e garantias fundamentais, o legislador de forma expressa reconhece e

positiva os direitos da personalidade no ordenamento juridico patrio ao estabelecer que:

Art. 5°. X - S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacéo.

Nessa perspectiva, registra-se que o Cddigo Civil de 1916 foi revogado no ano de
2002, muito por conta das concepces juridicas do professor Orlando Gomes, afim de que
seus principios e normas estivessem em perfeita simetria com a nova Constituicdo Federal.
Dessa forma, fora elaborado o novo Codigo Civil de 2002, que passaria a se adaptar conforme
a Carta Magna de 1988.
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Assim, o novo Codigo recepcionou os institutos da personalidade e autonomia da
vontade nos artigos 11 a 21. Dessa forma, o Brasil tanto no ordenamento maior como nas leis
abaixo da Constituicao reconhece, protege e promove os direitos personalissimos.

Destarte, a tutela dos direitos da personalidade previstas na Constituicdo Federal de
1988 e normatizadas no Codigo Civil de 2002 se configuram como marco da positivacdo dos
direitos da personalidade no Brasil.

Ademais, ainda que o novo Cddigo Civil tenha expressamente tutelado os direitos
personalissimos, cabe pontuar que os direitos da personalidade ndo se restringem aqueles
previstos pelo legislador no texto normativo, sendo eles, portanto, apenas um rol
exemplificativo, abrindo nesse caso, margem para novos direitos personalissimos que possam
surgir com o avanco da sociedade.

Assim sendo, compreendido que os direitos da personalidade configuram-se como o
direito que tem o ser humano de controlar, isto é, ter autonomia sobre o préprio corpo, bem
como, tal direito é recepcionado, tutelado, protegido e previsto pelo Codigo Civil de 2002 e
pela Constituicdo Federal de 1988, veremos no capitulo que se segue a relacdo que ha entre
eles e o0 que dispde o artigo 42 da Lei n° 9.434/97, que regulamenta a disposi¢do de 6rgaos

post mortem no Brasil.



2 DOACAO DE ORGAOS NO BRASIL

Inicialmente, conceitua-se o transplante de tecidos ou partes do corpo humano como o
procedimento cirurgico pelo qual se retira um 6rgdo de uma determinada pessoa para fins
terapéuticos em outro ser humano.

Com mesmo entendimento, assevera 0 Ministério da Saude (2008) ao compreender a
doacdo de 6rgdos como um procedimento cirdrgico na qual pugna-se pela reposicao de um
orgdo (coracdo, figado, pancreas, pulmao, rim) ou tecido (medula 6ssea, 0ssos, cérneas) de
uma pessoa doente por outro érgdo ou tecido normal de um doador, seja ele vivo ou morto.

A doacdo de 6rgdos e tecidos do corpo humano decorre de um processo histérico.
Apesar de se ter mencBes a cerca dessa atividade na Antiguidade, bem como no periodo
moderno, foi somente na segunda metade do século XX, isto &, na Idade Contemporanea, que
o transplante de 6rgdos se constituiu como pratica reconhecida e regulamentada no cenério
internacional. Nessa perspectiva, consigna-se pontuar que o primeiro registro de transplante
de 6rgdos bem sucedido ocorreu em 1954, nos Estados Unidos, quando o cirurgido Joseph
Murray realizou o primeiro transplante renal entre irmdos gémeos sem qualquer tipo de
rejeicdo entre o doador e o receptor (MORAES, 2007).

De acordo com a Associagio Brasileira de Transplante de Orgéos - ABTO (2003), no
Brasil, a doacdo de 6rgdos teve inicio na década 60, quando fora realizado em 1964 o
primeiro e bem sucedido transplante de 6rgaos, em especial o de rim, no Hospital Servidores
do Estado na cidade do Rio de Janeiro.

Dessa forma, esse procedimento medicinal constituiu-se como a terapia mais adequada
para recuperar vidas, inovando a medicina, no que concerne aos tratamentos de salde de
pacientes que possuiam faléncia de mudltiplos 6rgdos do corpo, posto que poderiam ser
substituidos por outro, advindos de um doador, bem como no direito, que passou a apreciar a
matéria (WEBER 2017).

Nesse liame, registra-se que 0 primeiro texto normativo que regulamentou essa
atividade no pais se deu em 1963, quando a Lei n° 4.280/63 que dispunha sobre a extirpacdo
de 6rgaos e tecidos da pessoa falecida para fins de transplante passou a vigorar no pais. Dessa
forma, o entéo texto legal preceituava que o transplante de 6rgéos, em especial o post mortem,
sO poderia ser realizado mediante autorizacdo escrita do de cujus, ou caso ndo houvesse
oposicdo, do conjuge, e na falta deste, de parentes proximos. O artigo 1° da Lei n° 4.280/63

estabelecia:
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Art. 1° E permitida a extirpacdo de partes de cadaver, para fins de transplante, desde
que o de cujus tenha deixado autorizagdo escrita ou que ndo haja oposicéo por parte
do conjuge ou dos parentes até o segundo grau, ou de corporagdes religiosas ou civis
responsaveis pelo destino dos despojos.

O legislador ao regulamentar sobre a disposicdo de 6rgdos no pais, levou em conta a
capacidade do doador para realizar as préprias escolhas permitindo, desde ja, que o
transplante poderia ser feito mediante autorizacao escrita do proprio paciente, ndo subtendo,
nesse caso, sua vontade a autorizacdo de terceiros alheios a seus desejos. Nesse caso, a
manifestacdo familiar configurava-se como subsidiaria nos casos de omissdo por parte do
doador quando ainda em vida.

Ap0s isso, tem-se a criacdo da Lei n° 5.479/68 que revogou o dispositivo anterior, mas
manteve a autorizacdo do doador como requisito para a realizacdo do transplante. O novo
texto legal ainda trazia consigo inovacfes no gque tange aos transplantes de orgaos e tecidos
humanos, permitindo nesse caso, que os relativamente incapazes pudessem se configurar
como doadores, além de, possibilitar a retirada de 6rgdos entre pessoas vivas. A Lei n°
5.479/68 previa que:

Art. 1° A disposi¢do gratuita de uma ou varias partes do corpo "post mortem", para
fins terapéuticos é permitida na forma desta Lei. [...]

Art. 3° A permissdo para o aproveitamento, referida no art. 1°, efetivar-se-4 mediante
a satisfacdo de uma das seguintes condigdes:

I - Por manifestagdo expressa da vontade do disponente;

Il - Pela manifestacdo da vontade, através de instrumento pablico, quando se tratar
de dispoentes relativamente incapazes e de analfabetos; [...]

Por esse angulo, verifica-se que o0 novo dispositivo legal expandiu novas
possibilidades e representou um avanco se comparado ao texto anterior, visto a possibilidade
de realizar o transplante inter vivos e a configuracdo de incapazes como possiveis doadores,
peculiaridades essas ndo abarcadas na norma anterior.

Todavia, distanciando-se da realidade juridica e aprofundando-se dentro do contexto
social, a demanda por doacOes de 6rgdos aumentava gradativamente, enquanto que o numero
de doadores permanecia estavel ou avango era timido se comparado com o crescimento da
demanda, gerando assim, insuficiéncia nos postos de salde. Somado a isso, nota-se ainda que
com o passar dos anos ndo havia textos normativos que acompanhassem essa evolugédo e
diversificacdo. Novas necessidades surgiam, a demanda por novos 0rgdos e novos
procedimentos cirargicos aparecia € a lei ndo conseguia acompanhar essa evolucéo,

culminando no atraso legal do direito para com essa situagdo (DINIZ, 2002).
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Como reacdo a isso, em 19 de dezembro de 1986 foi criado, na cidade de S&o Paulo, a
Associacio Brasileira de Transplante de Orgdos (ABTO), uma sociedade médica civil, sem
fins lucrativos, que tem como objetivo principal estimular o desenvolvimento de todas as
atividades relacionadas com transplantes de ¢rgdos no Brasil, contribuindo para o
estabelecimento de normas, além da criacdo e aperfeicoamento de legislacdes relacionadas ao
assunto. Atualmente, a instituicdo visa aprimorar toda a legislagéo vigente que regulamenta a
disposicao de 6rgdos no pais e incentivar o surgimento de novos doadores (ABTO, 2020).

Logo mais, com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, o constituinte ao
perceber que o assunto ganhara notoriedade no ambito social, tratou especificamente sobre o
tema em seu artigo 199, § 4° ao qual preceitua que:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre & iniciativa privada.

8§ 4° A lei disporéa sobre as condicfes e os requisitos que facilitem a  remog&o de
6rgdos, tecidos e substadncias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagéo.

Destarte, o constituinte entendendo que a remocdo de o6rgdos se configura como
assunto de grande relevancia social, incumbiu a lei de regulamentar os procedimentos que
envolvessem a remocdo de partes do corpo humano.

Nesse liame, o legislador editou a Lei n® 8.489/92, que dispde sobre a retirada e o
transplante de tecidos, érgaos e partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos, a
fim de dar efetividade ao que propunha a Constituicéo e para tal, fora criado ainda, o Decreto
n° 879, regulamentou esse dispositivo de forma a dar mais flexibilidade a doacéo. No entanto,
ndo trouxe consigo tantas inovagdes. O novo texto normativo, assim como 0s anteriores,
resguardou 0s seus pontos positivos, mas quanto ao real efeito, permaneceu inflexivel e pouco
alterou a realidade social.

Acerca do tema, explana Brauner:

A Lei 8.489/1992 que revogou a lei de 1968 respeitou seus preceitos positivos, como
a gratuidade da doacdo e a imposicdo de que o transplante s6 ocorresse quando
indispensavel ao receptor e sem qualquer tipo de prejuizo para o doador. Contudo,
apesar de algumas inovacdes, pouco alterou a realidade de fato. (BRAUNER, 2005,
p. 35)

Assim, por mais que alguns dispositivos previstos em leis anteriores fossem
resguardados pela nova legislagdo, como a gratuidade e a indispensabilidade ao receptor sem

qualquer risco ao doador, ndo houve, no que tange aos efeitos sociais, inovacoes, flexibilidade
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e a diminuicdo da burocracia para o transplante. A Lei n° 8.489/92 permaneceu estavel e ndo
alterou a realidade social.

Logo apo6s, no ano de 1997, fora editada uma nova lei que regulamentaria a remocao
de 6rgdos do corpo de forma a atender as demandas sociais e fomentar o incentivo as doacoes,
de modo que fosse superado a insuficiéncia existente nos postos de saude, bem como
estivesse em plena simetria com a nova Constituicdo Federal.

Assim sendo, criou-se a Lei n® 9.434/97, que seria a responsavel por produzir todos 0s
efeitos sociais necessarios para que houvesse de fato a flexibilizacdo nos transplantes de
6rgdos, de modo a aumentar o numero de doadores na sociedade. A referida lei veio para
atualizar, flexibilizar e efetivar todas as atividades envolvendo a disposicdo de 6rgdos e
tecidos do corpo humano. Assim sendo, inseriu-se no texto legal a chamada doacgédo presumida
de oOrgaos post mortem, em outras palavras, a pessoa que ndo se manifestava contraria a
doacdo de orgdos em vida, era automaticamente considerada doadora ap6s a morte
(MAYNARD et al., 2016).

No entanto, a edi¢do na nova lei gerou um efeito reverso, diversas foram as criticas no
gue concerne alguns de seus aspectos, em especial, ao que determina o artigo 4° do referido

dispositivo, objeto de estudo deste trabalho e que sera analisado a seguir.

2.1 LEGISLACAO VIGENTE - LEI FEDERAL N° 9.434/97

Atualmente, a Lei Federal n® 9.434/1997, alterada pela Lei n° 10.211/01 e,
posteriormente, regulamentada pelo Decreto n® 9.145/17, disciplina a remoc¢do de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento. Cabe a respectiva lei
estabelecer as diretrizes que deverdo ser tomadas pelos profissionais da saude a fim de dar
efetividade ao transplante de érgdos e tecidos do corpo humano, assim, nessa perspectiva,
ressalta-se que o presente regimento trouxe consigo relevantes modificacbes no ordenamento
juridico e consequéncias socias.

A lei surgiu da necessidade de atender 0s anseios sociais € promover um maior
namero de doadores, a fim de suprimir a insuficiéncia de 6rgdos nos postos de salde. Em tese,
0 presente ato normativo representaria um avanco na legislacdo nacional no que concerne aos
transplantes de Orgdos, trazendo em sua redacdo inovagdes e algumas peculiaridades ja
existentes nas leis anteriores, que dispunham sobre o mesmo assunto (MARINHO, 2011).

Assim, de forma a operacionalizar esse servigo, a lei criou o Sistema Nacional de
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Transplantes, responsavel pela infraestrutura da notificacdo de casos de morte encefélica,
captacdo e distribuicdo de 6rgaos e tecidos que é denominada de fila Unica.

Contudo, os efeitos provocados pela redacdo do novo texto normativo geraram um
efeito reverso. A critica ao que dispde o texto legal recai principalmente ao que estabelece o
artigo 42, que tutela a doacdo de 6rgdos post mortem, além de outras providéncias. Nota-se
inicialmente que o intuito da lei foi diminuir a fila de espera dos doentes que necessitam de
um transplante ou para sobreviver ou pela estética (LOUREIRO, 2009). Entretanto, o artigo
4° ndo fora recepcionado muito bem pela populagéo.

O artigo 4° da Lei n® 9.434/97 possuia a seguinte redacao:

Art. 4° Salvo manifestacdo de vontade em contrério, nos termos desta Lei, presume-
se autorizada a doacdo de tecidos, d6rgdos ou partes do corpo humano, para
finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem.

Originalmente, o referido artigo estabeleceu a doacdo presumida de 6rgaos apos a
morte, isto é, aqueles que ndo se manifestavam contrarios a doacdo eram automaticamente
considerados doadores. Esse dispositivo gerou um efeito contrario ao que se esperava, posto
que ndo atingiu o seu real proposito. Nas palavras de Elton Carlos de Almeida (2012, p. 34),
“0 novo contexto legal ndo atingiu o propoésito de aumentar a oferta de 6rgéos; pelo contrario,
milhares ou milhdes se cadastraram como “ndo doador” em documentos oficial”. Assim, a
doacdo presumida ndo se enquadrou como medida mais adequada.

Isso ocorreu devido ao sentimento de panico que se instaurou entre a populagéo.
Atrelado a isso, teve-se a resisténcia de diversos segmentos, como a Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB, Conselho Federal de Medicina, Igreja Catolica, entre outras instituicdes que
se posicionaram contrarias a doacdo presumida. Esse posicionamento tornou-se fator
determinante para sua revogacio (CARRIAOQ, 2004).

Sobre assunto, discorrem Maynard et al.:

Com o claro intuito de ampliar o nimero de doagdes e diminuir as filas de
transplantes, a lei introduziu a doacdo presumida de 6rgdos post mortem, isto é, a
resolucéo de que brasileiros que ndo houvessem se manifestado de forma contréria a
doacdo fossem considerados doadores, no entanto, os efeitos da lei foram contrarios
ao que ela se propunha a fazer originalmente. ( MAYNARD et al., 2016, p. 44)

Assim sendo, a normativa de 1997 previa que a manifestacdo contréria & doagdo

deveria ser feita de maneira categorica em documento oficial, mas que sua reformulacéo
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poderia ser realizada a qualquer tempo. Maynard et al. (2016) apoiavam-se na ideia de que a
doacdo presumida descaracteriza o ato de doacdo que deve ser voluntario e ndo imposto.

Na maioria dos paises civilizados, dentre os quais podemos mencionar Austria,
Alemanha, Espanha , Franca e Italia, o cidaddo tem a liberdade de escolher entre ser ou ndo
doador, no Brasil, pelas legislacbes anteriores, a permissao para aproveitamento de 6rgaos
havia de ser dada pelo doador, através de manifestagdo em vida, devidamente documentada
(CARRIAO, 2004).

Contudo, com o advento da normativa de 1997 no Brasil, o legislador imp6s a doacao
presumida caso ndo houvesse manifestacdo em contrario. O dispositivo legal deu o caréater de
compulsoriedade, na qual deveria constar na Carteira de Identidade Civil e na Carteira
Nacional de Habilitagdo do cidaddo a expressao “doador” ou “ndo doador”. Essa medida
legislativa, no entanto, foi objeto de critica, visto que aqueles que, por algum motivo, ndo
possuissem o registro de ser ou ndo um doador nos documentos de identificacdo, seria
obrigatoriamente taxado como doadores compulsérios devido ao consentimento presumido
(SARCINELLI e OBREGON, 2018).

Destarte, percebe-se que a matéria que envolve a doagdo de 6rgdos post mortem é de
alta complexidade, visto que, a longo da historia legislativa, diversas foram as leis que
trataram sob o assunto, no entanto, nenhuma se fixou no ordenamento juridico, vez que estdo
sempre sendo alvo de novas medidas legislativas optando por revogar ou por alterar o seu
contetdo. A titulo de exemplo, tem-se a redacdo do artigo 4° da Lei n° 9.434/97, que fora
revogado pela Lei n® 10.211/2001, que aboliu a doacdo presumida e introduziu a doagédo

consentida.

2.2 ARTIGO 4° - REDACAO INSTITUIDA PELA LEI N° 10.211/01 - ANALISE SOBRE
O REQUISITO AUTORIZADOR PARA O TRANSPLANTE DE ORGAOS APOS A
MORTE

Atualmente o referido artigo é responsavel por regulamentar o transplante de 6rgaos
post mortem, isto €, apds a morte do possivel doador. O artigo 4° da Lei n°® 9.434/97, com

redacédo dada pela Lei n® 10.211, de 23.3.2001, ficou da seguinte forma:

Art. 4°, A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacéo do c6njuge 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 verificacdo da morte.
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O legislador define a manifestacdo familiar como fator determinante para a concessao
de o6rgédos apds a morte do paciente. Diferentemente de todas as outras legislagdes, o novo
dispositivo legal desconsidera a capacidade do doador para realizar as préprias escolhas.

Andrezza Rocha Dias Sarcinelli e Marcelo Fernando Quiroga Obregon explicam:

A doacdo de 6rgdos no Brasil passou de presumida para consentida pela familia. Ou
seja, sO se pode proceder a retirada de érgaos, tecidos e partes do corpo humano post
mortem para fins de doacdo e transplante quando esse procedimento for autorizado
pela familia do de cujus, na ordem estabelecida no artigo 4° da vigente lei que regula
o0 assunto. (SARCINELLI e OBREGON, 2018)

A autorizacdo da familia como requisito imprescindivel para a retirada de 6rgéos e a
burocracia envolvida no transplante s&os os principais pontos a serem observados. Esses
aspectos legais tornam-se objeto de discussdes e criticas entre os operadores do direito, posto
que, a norma em vigor, especificamente do que trata o artigo 4°, ndo se revelou como algo
inovador, mas nefasto, pois fomenta a burocracia e desconsidera a vontade do doador
(SARCINELLI e OBREGON, 2018).

Nesse liame, consigna-se pontuar que o texto legal ainda deixou em aberto se a
exigéncia do consentimento familiar na doacdo de 6rgaos post mortem prevalece somente nos
casos em que o doador se manifeste valida e expressamente a respeito, ou se deve ser
observada em qualquer caso.

Destarte, o Senador Laiser Martins, através do Projeto de Lei n® 453, de 2017,

explana:

[...] essa lacuna ou obscuridade legislativa tem levado alguns a sustentarem a
necessidade de ter sempre a familia que se manifestar nos casos de doagdo de 6rgdos
post mortem, a falta de texto expresso que explicite 0 &mbito exato de aplicagdo de
tais disposi¢des normativas. Dessa maneira, a Lei dos Transplantes deveria ser
suficientemente clara quanto ao requisito do consentimento familiar somente ser
exigido para os casos em que o doador, em vida, tenha deixado de se manifestar a
respeito, seja a favor ou contra a doagdo, em interpretacao sistémica do ordenamento
juridico [...] (BRASIL, 2017)
Assim, o Senador compreende que a norma deve ser clara, concisa e objetiva de modo
a estabelecer que a participacdo familiar no transplante de 6rgdos ap6s a morte s6 se mostra
necessario quando o doador em vida ndo tenha se manifestado a respeito do assunto, seja
contréario ou favoravel a doagéo.
Outro ponto a ser observado restringe-se ao fato de o legislador desconsiderar a
personalidade e a capacidade do doador para realizar as proprias escolhas, em

desconformidade com o que preceitua o Codigo Civil de 2002:
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Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do 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

A Lei Federal n® 9.434/97, especialmente no que diz respeito a redacdo do artigo 4°,
ndo esta em conformidade com o que preceitua o Codigo Civil e a Constituicdo Federal, posto
que ndo reconheceu a capacidade do doador de se manifestar a respeito do transplante de
Orgdos, na medida em que condiciona, ou melhor, estabelece a autorizacdo da familia como
fator Gnico e determinante para que o transplante seja realizado (PIMENTEL; SARSUR;
DADALTO, 2018).

Sobre o assunto, discorre os autores que, “nos termos do texto constitucional, o artigo
14 do Cddigo Civil estabelece a disposicdo gratuita do corpo, em vida e post mortem,
garantindo direito personalissimo que ja vinha sendo utilizado em todas as demais leis que
tratavam da doacdo e do transplante de 6rgdao” (PIMENTEL; SARSUR; DADALTO, 2018).

Assim sendo, o respeito a autonomia dos que desejam doar seus 6érgdos se configura
como atributo personalissimo, isso porque, nas palavras de Martins “o ato de dispor do
préprio corpo envolve aspecto subjetivos da individualidade da pessoa do sujeito,
relativamente ao que lhe € proprio, isto ¢, seu corpo, vivo ou morto” (BRASIL, 2017).
Portanto, ndo é legal a vontade da familia sobrepor-se a vontade do doador, visto o carater
personalissimo dado aos transplantes.

Todavia, apesar do posicionamento doutrinario divergir do que preceitua o dispositivo
legal, o legislador editou o Decreto n® 9.175/17, que revogou o decreto anterior (n° 2.268/97),
e consagrou em definitivo a autorizacdo familiar como Unico requisito para a doacdo de

orgdos no Brasil. Os artigos 17 e 20 do atual decreto legislativo afirmam que:

Art. 17. A retirada de drgdos, tecidos, células e partes do corpo humano podera ser
efetuada apds a morte encefalica, com o consentimento expresso da familia [...]

Art. 20. A retirada de érgdos, tecidos, células e partes do corpo humano, ap6s a
morte, somente poderd ser realizada com o consentimento livre e esclarecido da
familia do falecido, consignado de forma expressa em termo especifico de
autorizagdo.

Portanto, apesar das criticas a respeito da autorizacdo da familia como requisito
indispensavel para a autorizacdo de 6rgaos post mortem, sem considerar a vontade do doador
falecido para o efetivo transplante, é esta a tese juridica que legislador achou mais cabivel a

fim de solucionar a escassez de 6rgdos nos postos de salde.
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E com mesmo entendimento tém-se posicionado a jurisprudéncia dos tribunais. A esse
respeito, vale carrear o julgamento exarado pelo ministro relator Cesar Asfor Rocha do
Supremo Tribunal de Justica (STJ):

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 135.414 - RJ (2012/0009773-7)
RELATOR : MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA AGRAVANTE : UNIAO
AGRAVADO : ANTONIO CONDE SOBRINHO E OUTROS ADVOGADO :
ALEXANDRE VARELLA E OUTRO(S) DECISAO Agrava-se de decisdo que
negou seguimento a recurso especial interposto com fulcro no art. 105, inciso I,
alinea "a", da CF, contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo, assim
ementado: "RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - ART. 37, § 6°, DA CF/88. OMISSAO.
RETIRADA DE ORGAOS SEM AUTORIZACAO. AUSENCIA DE ILICITUDE.
DEVER DE INFORMAR - ART. 46- RESOLUCAO - CFM N° 1.246/88, 08.01.88.
1- Acéo ajuizada postulando indenizagdo por dano moral, em virtude de necropsia
com remogdo de Orgdos sem autorizagdo. 2- As partes do corpo integram a
personalidade humana, portanto caracterizadas como coisa extra commercium sendo
vedado ato de disposicdo oneroso (art. 199, § 4° CF, art. 1° da Lei 9.434/97),
admitindo-se a disposi¢do gratuita para fins terapéuticos que ndo cause prejuizo ao
titular do direito. 3- A nova redagdo do art. 4° da Lei 9.464/97 alterou a regra que
permitia a chamada doagdo presumida, assim a Lei 10.211/2001 passou a exigir a
autorizacdo expressa do cdnjuge, companheiro ou parente préximo, se ndo houve
doacdo em vida pelo titular. A autorizagdo familiar é requisito Unico e
imprescindivel para os transplantes de o6rgdos, conforme redagdo do artigo
supramencionado. [..]. (STJ - AREsp: 135414 RJ 2012/0009773-7, Relator:
Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Data de Publicacdo: DJ 09/04/2012)

Sem querer adentrar no mérito da questdo, ao que parece a jurisprudéncia ndo tem
acertado, visto que a recusa familiar € o fator que mais tem contribuido para a estagnacdo dos
transplantes no pais. Conforme dados da Agéncia Brasil e do Jornal da Universidade de S&o
Paulo, cerca de 43% (quarenta e trés por cento) das negativas para doa¢do de érgdos advém da
recusa familiar (CRUZ, 2019).

A autorizacdo familiar como requisito imprescindivel para os transplantes de 6rgaos e
tecidos do corpo da plenos poderes a familia decidir acerca do tema. O legislador retira a
manifestaco de vontade do doador, enquanto que Orgéos Julgadores certifica essa medida.

Assim sendo, verifica-se que alguns fatores contribuem para a recusa familiar no que
concerne a doagdo de 6rgdos no pais, dentre os quais se destacam o desconhecimento quanto
ao procedimento utilizado e a invocacdo de pressupostos religiosos como justificativa para a

néo autorizacao.
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2.3 O PROCESSO DE DOACAO DE ORGAOS E O POSICIONAMENTO DA FAMILIA
BRASILEIRA

A lei de transplante traz consigo a autorizacdo do conjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, at¢é o segundo grau, como requisito
fundamental para a efetivacdo da doacao de 6rgaos no Brasil.

O processo de doacdo e transplantes de érgdos é extremamente complexo, na medida
em que envolve a participacdo de diversos profissionais da salde que atuam em etapas
distintas, sendo necessaria a perfeita sincronia, organizacdo e conhecimento de cada
profissional para desenvolvimento pleno de cada etapa (BRASIL, 2017).

Neste sentido, vale vislumbrar a necessidade de as autoridades estarem presentes no
processo de doacdo de Orgdos, no sentido de viabilizar 6rgdos saudaveis, vidveis a serem
transplantados por meio de uma logistica réapida, efetiva, a qual possa assegurar uma maior
sobrevida ao paciente submetido ao transplante. Assim, considera-se relevante, prudente e
fundamental, o desenvolvimento de novos estudos que possam oportunizar qualidade e
seguranca nessa tematica (QUINTANA e ARPINI, 2009).

Ressalta-se que ndo tomar conhecimento a respeito dos desejos do familiar sobre a
doacdo de 6rgdos se configura como uma das principais razdes pelas quais as familias nédo
optam por realizar o transplante de 6rgaos, no entanto, a desinformacdo sobre procedimento
médico ndo é o Unico fator que contribui para a recusa da familiar na hora de decidir sobre a
remocdo de 6rgdos (ROSARIO et al., 2013). A indevida utilizacio de crencas religiosas
também se torna fator determinante nesse processo.

A titulo de exemplo, tém-se o catolicismo, espiritismo, judaismo, islamismo, budismo
e anglicanismo que apoiam a doac¢do de 6rgdos. Os hindus, testemunhas de Jeova, mérmons e
a Igreja Pentecostal acreditam que a decisdo de doar cabe ao individuo, bem como, as
responsabilidades de sua escolha, mas ndo se opdem ao transplante (FERRAZZO et al.,
2011). Contudo, parcela da familia brasileira, injustificadamente, utiliza-se dessas religides
para negar a autorizagao.

A cerca desse tema, esclarece Edvaldo Leal de Moraes:

No Brasil é importante ressaltar que muitos familiares usam como escape a crenga
religiosa para justificar e amenizar a dificuldade de assumir a decisdo tomada em
relagdo a sua recusa a doacao de 6rgdos, mas nota-se que grande parte das igrejas é a
favor da doagdo. As crencas culturais falam mais alto do que as crengas religiosas,
mas as pessoas costumam usar a religido como fator fundamental e como desculpas
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a sua negacdo para a doagdo de 6rgdos. (MORAES, 2007 apud ROSARIO et al.,
2013)

Destarte, observa-se que o autor, ao explicar sobre a recusa familiar no processo de
doacdo de 6rgaos e tecidos do corpo, demonstra que a familia brasileira representa um grande
entrave a realizacdo dos transplantes. Os fatores que geram essa realidade sdo fundados em
crencas religiosas, que sdo utilizadas pela familia como meio de se esquivar do ato de doar,
ainda que as igrejas se posicionem favoravelmente a doacdo e, principalmente, as crengas
culturais, que se sobrepde as religiosas e representam o grande motivo pela recusa da familia.

No que concerne as crencas culturais, vale registrar que essas estdo relacionadas
intimamente com a desinformacdo e 0 medo que a familia tem de o corpo do familiar que sera
o doador sofrera algum tipo de mutilacio ou desconfiguracdo (ROSARIO et al., 2013).

Nesse liame, explanam Elza Nascimento do Roséario, Luciane Goncalves de Pinho,
Gleidson Branddo Oselame e Eduardo Borba Neves (2013) que o aspecto cultural se relaciona
guando a recusa para a doacdo de 6rgdos esta baseada no desejo dos familiares em que
permaneca integro o corpo do paciente, bem como o devido esclarecimento sobre a
configuracdo da morte encefélica.

Inicialmente, a lei de transplantes determina em remocéo de 6rgdos post mortem so
possa ser realizada mediante constatacdo da morte encefalica do paciente, ao qual devera ser
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e
transplante e com a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina. O artigo 3° da Lei n® 9.434/97 preceitua:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, érgdos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte
enceféalica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de
remocdo e transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos por resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Assim sendo, o legislador determina como fator imprescindivel para a remocao de
Orgdos a constatacdo da morte encefélica por médicos ndo participantes das equipes de
remogdo. Ademais, o Ministério da Saude define a morte encefalica como a completa e
irreversivel parada de todas as fung¢fes do cérebro. Isto significa que, como resultado de
severa agressao ou ferimento grave no cérebro, o sangue que vem do corpo e supre 0 cérebro
é bloqueado e o cérebro morre (BRASIL, 2008b).

No tocante a este assunto, 0 Conselho Federal de Medicina regulamenta a matéria,

através da Resolugdo n° 2.173/2017, esclarecendo que:
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A morte encefalica pode ser definida como a perda completa e irreversivel das
funcdes do encéfalo — parte que comanda todas as atividades do organismo [...]. A
morte encefalica é caracterizada pela cessacdo das atividades corticais — do cortex
cerebral — e do tronco encefélico [...]. A auséncia dessas funges implica em
morte, pois 0 paciente ndo é mais capaz de respirar, manter a temperatura ou presséo
necessarias para a sobrevivéncia [...]. (MORSCH, 2020).

Assim sendo, somente quando constatada a morte do encéfalo é que o paciente se
torna apto para exercer a doacdo de 6rgdos post mortem, visto que o quadro se configura
como irreversivel pela medicina. A morte encefalica é a definicdo de morte no direito e na
medicina.

Em relacdo a manter o corpo integro, verifica-se que a familia tem receio de que o
corpo do paciente possa sofrer mutilacbes, devido a retirada dos &rgdos, tornando-o
irreconhecivel ou com a imagem desconfigurada. Essa questdo analisa valores culturais, posto
gue o corpo representa a memoria da vida passada que deve ser lembrada e protegida de modo
gue a imagem do paciente falecido seja tdo proxima quanto possivel de quando estava vivo
(PESSOA; SCHIRMER; ROZA, 2013). Os familiares acreditam que ao concordarem com a
doacdo de 6rgdos, resta evidenciado o desrespeito para com o corpo do familiar morto, na
medida em que poderia atingir sua imagem e, consequentemente, sua propria dignidade
(ROSARIO et al., 2013).

No que se refere a dignidade da pessoa, cabe registrar que ela também atinge as

pessoas falecidas. Explica a juiza Cristiane Pederzolli Rentzsch que:

[...] dignidade da pessoa humana ndo abrange o ser humano, tdo somente, em seu
aspecto moral, mas, também, em seu aspecto fisico, no direito de ter seu corpo
integro, seja durante a vida seja apds a sua morte (morte digna) [...]. (Autos n® 118-
44.2010.4.01.3400, 2010 apud REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2010)

Assim, ao importunar o corpo mediante procedimento cirdrgico, a familia compreende
gue ndo s6 integridade fisica do paciente estaria sendo atingida, mas a sua dignidade como
pessoa estaria sendo atacada.

Outro item relevante na recusa de doacdo de Orgdos € o aborrecimento com a equipe
do hospital devido & demora na liberacdo do corpo, atrelado a falta de sensibilidade dos
médicos para com a familia (ROSARIO et al., 2013). Esse Gltimo ocorre pelo fato de o
médico no momento em que relata a familia que o ente querido faleceu, devido a morte
encefalica, deve questionar em seguida sobre a possibilidade de doar seus 6rgaos ou nao.

Em raz&o da retirada dos 6rgdos implicarem em demora na liberacéo para o velério e 0

enterro, ocorre a impaciéncia por parte dos familiares. As situacdes de descontentamento com
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o atendimento no hospital s6 representam a insatisfacdo dos familiares com a falta de
informacdo e atencdo dadas pelos profissionais da satde. Assim, as informaces e a estrutura
hospitalar para com os transplantes de 6rgaos influenciam diretamente na opinido das familias
brasileiras (ROSSATO et al.,2017).

Atrelado a isso, a desconfianga no processo de transplantes torna-se outro motivo para
que as familias brasileiras se neguem a aderir a doacdo. Nas palavras de Alberto Manuel
Quintana e Dorian Ménica Arpini (2009), “o sistema em alguns casos, ¢ visto como corrupto,
favorecendo aqueles que possuem mais recursos econémicos e dando ao possivel doador a
sensacdo de estar sendo usado”. Assim, 0 ato que em si seria generoso — doar com fins
cientificos ou altruistico — passaria a ser corrompido, isso porque, o 6rgaos do ente falecido
favoreceria pessoas com mais recursos econdémicos dando ao doador a sensacdo ter sido
“usado”.

Assim sendo, a familia tem como motivo dois grandes aspectos para a negativa na
doacdo de drgdos. Primeiro, no que diz respeito aos aspectos religiosos, posto que a familia
utiliza-se da religido como justificativa para denegar a autorizacdo para realizar a doacao,
mesmo a maioria das religides posicionando-se favoravelmente aos transplantes de érgéos ou
tecidos do corpo (ROSARIO et al., 2013).

Segundo, no que concerne aos aspectos culturais, englobando, neste caso, a
desinformacdo da familia quanto ao procedimento médico utilizado e a desconfianca para
com o sistema publico de transplante, visto que os familiares acreditam que serdo beneficiado
apenas pacientes com posicOes sociais mais elevadas, trazendo assim, o sentimento de que o
doador fora utilizado como mero objeto (BENDASSOLLI, 2001).

Contudo, conforme o Decreto n® 9.175/17, responsavel por regulamentar a Lei n°
9.434/97, fica definido que os receptores devem obedecer a uma série de critérios técnicos
para ser um beneficidrio. A posicdo social ou o status econébmicos do paciente ndo se
configuram como requisitos para tornar uma pessoa beneficiaria ou ndo de um 6érgdo. A lei
traz consigo uma lista de espera Unica, onde serdo colocados 0s pacientes que necessitam de

um transplante de 6rgdos. O artigo 5% do Decreto n® 9.175/2017 expde a seguinte redacéo:

Art. 5° O Ministério da Salde, por intermédio de unidade prépria prevista em sua
estrutura regimental, exercera as funcGes de 6rgdo central do SNT, e lhe cabera: [...]
VIII - gerenciar a lista Unica de espera de receptores, de forma a garantir a
disponibilidade das informacdes necessarias a busca de 6rgdos, tecidos, células e
partes do corpo humano para transplantes [...].
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Rossato et al. (2017) explicam que a lista de espera Unica € responsavel por determinar
a “ordem hierarquica” a ser seguida pelo sistema nacional de transplantes para determinar o
préximo receptor a ser contemplado com um 6rgao ou tecido. E completando o raciocinio dos

autores, determina o Ministério da Saude, por meio da Portaria n® 2.600/2009:

Art. 28. O Sistema de Lista Unica sera constituido pelo conjunto de potenciais
receptores brasileiros, natos ou naturalizados, ou estrangeiros residentes no pais
inscritos para recebimento de cada tipo de drgdo, tecido, célula ou parte do corpo, e
regulado por um conjunto de critérios especificos para a distribuicdo deles a estes
potenciais receptores, assim constituindo o Cadastro Técnico Unico - CTU.

Os critérios especificos para que um receptor seja um beneficiario reside no tempo em
que um paciente estd a espera de um transplante, a urgéncia do procedimento, atrelado a
compatibilidade entre doador e receptor, que é determinada por exames laboratoriais e por
fim, a prépria posicao na lista de espera (PESSOA; SCHIRMER; ROZA, 2013).

Dessa forma, em sintese, o processo de doacdo de 6rgdos compreende as seguintes
etapas: diagnostico de morte encefalica, autorizacdo da familia, entrevista familiar, retirada de
Orgdos, transporte e recuperacdo. Acerca das etapas do procedimento utilizado, informa o

Ministério da Saude:

Diagndstico de morte encefélica: A principio, qualquer pessoa que tenha tido a
morte encefalica confirmada pode se tornar doadora. Esse é um quadro irreversivel
em que é diagnosticada a parada total das fungGes cerebrais. Sdo realizados testes
como o eletroencefalograma e a angiografia cerebral para certificar os médicos e a
familia da parada do 6rgéo. Autorizacdo da familia: Ap6s o diagndstico de morte
enceféalica, a familia deve ser consultada e orientada sobre o processo de doagdo de
6rgdos. Depois de seis horas de atestada a faléncia cerebral, o potencial doador passa
por um novo teste clinico para confirmar o diagndstico. Em seguida, a familia é
questionada sobre o desejo de doar os 6rgdos. Mensagens por escrito deixadas pelo
doador ndo sdo validas para autorizar a doagdo. Por isso, apenas os familiares podem
dar o aval da cirurgia, apés a assinatura de um termo. De acordo com o Ministério
da Salde, metade das familias entrevistadas ndo permite a retirada dos 6rgaos para
doacdo. Entrevista familiar: Depois da confirmagdo da morte encefalica e de
manifestado o desejo pela familia de doar os érgdos do parente, a equipe médica
realiza um questiondrio com os familiares para detalhar o histérico clinico do
paciente. A ideia € investigar se os habitos do doador teriam levado ao
desenvolvimento de possiveis doengas ou infecgdes que possam ser transmitidas ao
receptor.Doencas crbnicas como diabetes, infeccbes ou mesmo uso de drogas
injetaveis podem acabar comprometendo o 6rgdo que seria doado, inviabilizando o
transplante. Retirada de drgdos: De um mesmo doador, é possivel retirar varios
orgdos para o transplante. Em geral, as cirurgias mais recorrentes sdo as de coragéo,
pulmdes, figado, pancreas, intestino, rins, cornea, vasos, pele, 0ssos e tenddes. Com
isso, inimeras pessoas podem ser beneficiadas com os 6rgdos de um mesmo doador.
Os oOrgdos que duram menos tempo uma vez fora do corpo séo retirados antes.
Transporte: Quando a doagdo é entre pessoas de Estados diferentes, o Ministério da
Saude viabiliza o transporte aéreo dos tecidos e 6rgdos. A pasta tem um acordo
voluntério de cooperagdo com companhias aéreas para assegurar o translado. As
empresas transportam os drgdos gratuitamente em voos comerciais. Recuperacéo:
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Depois de transplantado, o paciente tem um pds-operatdrio semelhante ao de outras
cirurgias. Mas o0 sucesso da operacao depende de varios fatores, como as condigdes
do 6rgdo e o estado de saide do paciente. No entanto, ele terd de tomar remédios
imunossupressores durante toda a vida para evitar uma possivel rejeicéo do corpo ao
novo 6rgdo. (BRASIL, 2016, grifo nosso)

Assim, o que se verifica é que a Lei n® 9.434/97 estabelece varios estagios até a
realizacdo de fato dos transplantes de 6rgdos post mortem. O diagnéstico da morte encefalica
por dois médicos e a autorizagdo familiar compreendem a parte burocratica e inicial do
processo. NO que concerne ao processo de autorizacdo, conclui-se que as familias que
vivenciam o processo de decisdo de doagdo ou ndo de 6rgdos passam por um momento dificil
e inesperado em suas vidas (PESSOA; SCHIRMER; ROZA, 2013).

A internacdo do familiar, bem como, os motivos da internagdo e a estrutura dos
sistemas de transplantes oferecidos pela rede publica de saude sdo agravantes para essa
situacdo. O conceito de morte encefalica é dificil de ser entendido pelas familias na situacao
que elas estdo vivenciando, mas de certa forma elas tém compreensdo do significado
(PESSOA,; SCHIRMER; ROZA, 2013).

O que se ressalta é que a redacdo do artigo 4° da Lei de transplantes ofende o principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que ndo possibilita ao doador manifestar-se acerca
do tema. O texto legal desconsidera o direito da personalidade e a vontade do doador ao
determinar a autorizacéo familiar como requisito exclusivo para a autorizacdo dos transplantes
de drgdos e tecidos do corpo do de cujus. O legislador, ao estabelecer o presente dispositivo
juridico, fomenta a burocracia nos transplantes de 6rgdos, visto que a familia é posta em uma
situacdo desconfortavel e necessita de tempo para se adequar a toda essa realidade.

Dessa forma, a personalidade e a vontade do doador néo sdo levadas em consideragéo
pelo legislador, isso porque, a Lei n°® 9.434/97, regulamentada pelo Decreto n°® 9.175/97,
reforcam a exclusividade da autorizacdo familiar como requisito para a autorizacdo dos
transplantes de 6rgdos post mortem. Destarte, faz-se necessario realizar um estudo acerca
dessa desconsideracdo para compreender como essa problematizacao afeta o principio central

da Constituicdo Federal.



3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE E DA VONTADE DO DOADOR
NO TRANSPLANTE DE ORGAOS

A doacdo de o6rgdos no Brasil tem o seu grau de complexidade. O ato de dispor do
proprio corpo coloca em choque a vontade do doador falecido e a vontade familia, que
atualmente goza de autoridade para determinar a realizacéo do transplante ou néo.

O Poder Legislativo, no intuito de corrigir os erros do artigo 42 da Lei n°® 9.434/97,
edita a Lei n° 10.211/01, que altera a sua redacdo e, consequentemente, desconsidera a
personalidade e a vontade do paciente para a doacdo de 6rgdos ap6s a morte e, sinuosamente,
restringe a dignidade humana do doador ao ndo levar em conta que dispor do préprio corpo é
um ato de Gltima vontade, sendo tal vontade resguardada pelo direito personalissimo. A
desconsideracdo da personalidade e da vontade do doador fere o principio da dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, faz necessario primeiramente esclarecer a diferenca essencial entre 0s
direitos da personalidade e os direitos fundamentais, bem como o significado de dignidade da
pessoa humana, para s6 entdo demonstrar como o0 artigo 4° da Lei n® 9.434/97 infligi o

principio central de todo o ordenamento juridico brasileiro.

3.1 DIREITOS PERSONALISSIMOS ENQUANTO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos da personalidade sdo entendidos como o0s direitos que a pessoa tem sobre
seu corpo, bem como todas as caracteristicas inerentes a ele. Isso significa dizer que o titular
da personalidade possui atributos essenciais a sua pessoa, sem quais ela se torna incompleta,
fragil e irrealizada (DE CUPIS, 2008).

Em outras palavras, a pessoa sujeita de direitos de personalidade possui caracteristicas
que definem a sua qualidade humana, entre as quais podemos mencionar a vida, liberdade,
imagem, honra, integridade fisica, psiquica, seguranca e etc (DINIZ, 2011).

Os direitos fundamentais, subjetivos ou individuais, por sua vez, sdo aquelas
prerrogativas ou instituicdes que foram conquistadas pelas pessoas ao longo da histéria de
modo a limitar a atuacdo do Estado perante a sociedade (CONCEICAO, 2016). Os direitos
fundamentais, assim como os de personalidade, surge de um processo histérico que se
desenvolve gradativamente.

Acerca desse tema, afirma Alexandre de Moraes (2015, p. 178) que os direitos

fundamentais “surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradigdes arraigadas
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nas diversas civilizagdes, até a conjuracdo de pensamentos filosoficos-juridicos, das ideias
surgidas como o cristianismo e com o direito natural”, sendo, portanto, os direitos
fundamentais resultado de uma lenta e profunda transformacdo da filosofia juridica e das
instituicOes estatais a partir de grandes momentos pelo qual a sociedade passou.

Em detrimento dessa evolugédo, a doutrina de lvan Lucas costuma dividir os direitos
fundamentais em geracdes. Cada geracdo representa um momento histérico e um grupo
direitos fundamentais conquistados.

Os grandes eventos que marcaram a sociedade no decorrer de seu processo historico
proporcionaram a asseguracdo de um grupo de direitos frente ao Estado. Em primeiro
momento, tiveram-se os direitos de liberdade, decorrentes de uma atuacdo negativa do ente
estatal, posteriormente, direitos sociais que surgem devido as revoltas trabalhistas ocasionadas
nas revolugdes industriais e, por fim, tem- se aqueles direitos alcancados depois das guerras
mundiais, tendo como fundamento a dignidade humana.

O professor Ivan Lucas explica que:

Direitos de primeira geragdo (individuais ou negativos): sdo direitos civis e politicos
que traduzem a ideia da liberdade, ndo podendo o Estado desrespeitar tal liberdade
(de crenca, manifestacdo de pensamento, etc.). Foram o0s primeiros a serem
conquistados e estdo relacionados as pessoas, individualmente. b) Direitos de
segunda geragdo (ou positivos): sdo direitos sociais, culturais e econdmicos que
traduzem os direitos de igualdade. De nada adianta possuir a liberdade e ndo possuir
as condigbes minimas que possibilitem exercé-la. Sdo considerados direitos
positivos, impondo ao Estado uma obrigagéo de fazer. c) Direitos de terceira geragdo
(difusos, coletivos): sdo direitos que pertencem a todos, ndo sendo considerados
individualmente de ninguém. S&o direitos que traduzem as mudancas ocorridas na
sociedade por conta de questbes ambientais, etc. Ex.: direito ao meio ambiente
preservado, ao desenvolvimento sustentavel, a paz etc. Surgem devido a grandes
momentos historicos, a titulo de exemplo, tém-se o fato de serem influenciados pelas
consequéncias das guerras mundiais d) Direitos de quarta geracdo: alguns
doutrinadores defendem a ideia de que ja existem os direitos de quarta geracdo. Para
alguns, eles constituem o direito & democracia, a informacdo e ao pluralismo
politico. Outros defendem que a quarta geracgdo se refere aos avangos da engenharia
genética, biomedicina e etc. (LUCAS, 2016, p. 106)

Infere-se dessa explicacdo que os direitos fundamentais se constroem através de
grandes periodos historicos, estes responsaveis por alavancar a ciéncia juridica e a resguardar,
isto é, tutelar as prerrogativas indispensaveis para que a pessoa humana possa viver
harmonicamente na sociedade, por isso do porqué dos direitos fundamentais tutelarem néo so
direitos essenciais a pessoa humana, mas direitos sociais e politicos, posto que eles sdo
necessarios ao convivio social.

Ademais, cumpre apontar que os direitos fundamentais, da mesma forma que os de

personalidade, trazem consigo caracteristicas semelhantes, visto que algumas das
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peculiaridades dos direitos fundamentais estdo presentes nos direitos personalissimos, dentre
0s quais podemos citar a historicidade, universalidade, imprescritibilidade, inalienabilidade,
indisponibilidade e etc. (PILASTRE apud LUCAS, 2016, p. 106).

Assim, tem-se em mente que os direitos da personalidade podem ser confundidos, a
primeiro momento, com os direitos fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), na medida em que ambos tratam de assegurar os direitos da pessoa
humana e possuirem atributos parecidos. Nesse liame, cabe ressaltar que o artigo 5 da CF/88,

que dispde acerca dos direitos fundamentais, traz consigo a seguinte redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade [...]

Destarte, pode haver uma confusdo entre o que seria direitos fundamentais e direitos
personalissimos, posto que a matéria regulada € a mesma. Nessa perspectiva, cabe pontuar
que o estudo acerca dos direitos de personalidade e os direitos fundamentais, como institutos
semelhantes no que tange a matéria e diferentes no que concerne a abordagem, é pacifico
entre os doutrinadores da area do direito.

Todavia, para uma melhor compreensdo, cabe inicialmente realizar um breve estudo
sobre os aspectos que cada instituto possui a fim de entender o posicionamento doutrinario
predominante.

Yasmine Coelho Kunrath (2016) entende que parte da doutrina difere um instituto do
outro baseado na forma de como séo positivados no ordenamento juridico do Estado. A autora
compreende que os direitos da personalidade usufruem de maior flexibilidade legislativa por
estarem tutelados norma inferior a Constituicdo, enquanto que os direitos fundamentais sao
mais inflexiveis por estarem previstos na propria na Carta Magna.

Kunrath, explana:

Alguns autores afirmam que os direitos da personalidade ndo podem ser
considerados fundamentais porque estdo positivados no plano infraconstitucional, e
direitos fundamentais devem estar previstos na Constituicdo. Além disso, eles
rechacam a possibilidade de o legislador ordinario estabelecer, alterar e revogar
direitos fundamentais com a mesma facilidade com que editam leis comuns.
(KUNRATH, 2016)

Percebe-se que a diferenca inicial entre os direitos personalissimo e os direitos
fundamentais reside na forma de como sdo positivados. Os direitos fundamentais, por estarem

previsto na Constituicdo Federal, gozam de maior rigidez legislativa, isso significa dizer que
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qualquer processo legislativo que vise a alteracdo desses direitos na constituicdo é
extremamente dificil.

Destarte, os direitos fundamentais por estarem previstos na Carta Maior se diferenciam
dos direitos da personalidade, visto que este se encontra regulamentado na norma
infraconstitucional. Portanto, o que vale pontuar é que o contetido dos dois é essencialmente o
mesmo, o que os difere em sua esséncia é o plano em que estdo consagrados.

Ademais, imperioso ressaltar que no ordenamento juridico nacional os direitos e
garantais fundamentais se configuram como clausulas pétreas da Constituicdo. Assim sendo,
esse dispositivo constitucional € “imutavel”, ou seja, ndo pode sofrer revogacdo. Seu intuito €
proibir que surjam inovacfes temerarias em assuntos cruciais para a cidadania e para o
Estado. A Constituicdo Federal preceitua que qualquer proposta de emenda constitucional que
tende a abolir este preceito ndo sera objeto de deliberacdo (PEDRA,2006). A Constituicao

Federal prevé em seu art. 60, § 4°:

Art. 60. [..]

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periédico;

111 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Logo, resta evidenciado que os direitos fundamentais e os direitos essenciais se
diferenciam, uma vez que sdo abordados de modo distintos, ainda que a matéria tutelada por
ambos os institutos seja 0 mesmo, qual seja: os direitos da pessoa humana. Heres Pereira
Silva (2013) explica que “os direitos de personalidade sdo atrelados aos direitos fundamentais,
devendo ser estudados juntamente com eles, mesmo porque, € na Constituicdo que
encontramos o0 fundamento de todo 0 ordenamento juridico do Estado”, sendo ainda,
dignidade humana o fundamento da Republica e principio orientador dos direitos da
personalidade.

Ademais, os direitos de personalidade ja nascem com a pessoa humana, sdo direitos,
como explanado anteriormente, que definem a qualidade de um ser humano como pessoa,
cabendo ao Estado apenas reconhecé-los. Contudo, os direitos fundamentais, por sua vez, sao
prerrogativas que foram conquistados pela sociedade através de muitas lutas (COTRIM,
2016). Séo direitos que surgem através de varias origens filosoficas e sociais. Assim, vale
vislumbrar que essas prerrogativas fundamentais precisaram ser conquistadas e néo

meramente reconhecidas.



42

Por direito fundamental entende-se os direitos que visam resguardar elementos
necessarios a liberdade do individuo e a sua dignidade em quanto pessoa. Sdo direitos
construidos e conquistados ao longo do tempo, sendo resultados de grandes conflitos da
sociedade ao longo da historia. Como explanou o professor Pilastre, “no Estado absolutista, a
sociedade ansiava pela liberdade. Nas revolugdes industriais, melhores condi¢Ges de vida e
trabalho e assim sucessivamente até os dias atuais” (PILASTRE apud LUCAS, 2016, p. 106).

Portanto, percebe-se que em cada periodo historico a sociedade necessitava de um
grupo de direitos a serem conquistados, cada direito conquistado e positivado no ordenamento
juridico se tornou fundamental a sociedade.

Os direitos de personalidade e os direitos fundamentais podem se confundir, no
entanto, com aqueles se configuraram como “qualidades minimas, atributos relacionados a
condicdo de pessoa humana, sendo direitos inatos, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e
positiva-los” (KUNRATH, 2016), tendo em vista que possuem um grau de complexidade e
alcance limitados. O outro decorre de uma luta histérica com um grau de complexidade e
alcance muito maiores.

Em sintese, os direitos de personalidade foram reconhecidos pelo Estado para
protegerem as pessoas de si mesmas e de terceiros (direito privado). Dizem respeito a
protecdo do corpo da pessoa, sua integridade fisica, psiquica, bem como a intimidade e a vida
privada. Ao passo que os fundamentais foram conquistados através de lutas, sdo direitos
criados para proteger os individuos do Estado. Séo direitos previsto na Constituicdo que
visam estabelecer o limite ao poder publico na sua capacidade de ofender a pessoa humana
(DINIZ, 2015).

Os direitos de personalidade seriam uma espécie ou meio de garantir ou dar
efetividade aos direitos fundamentais. Ademais, 0s direitos personalissimo visam
regulamentar o homem com o seu semelhante, enquanto que os direitos fundamentais visam
regulamentar o homem frente ao Estado e o meio ao qual ele esta inserido, incluindo aqui a
propria sociedade e suas instituicdes, bem como o meio ambiente da qual os ser humano faz
parte (AMARAL 2006).

Dessa forma, os direitos fundamentais podem ser entendidos como género dos quais

os direitos personalissimos séo espécies.
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3.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A DOACAO DE ORGAOS APOS A MORTE

O principio da dignidade da pessoa humana € o atual principio orientador de todo
ordenamento juridico. Este principio é responsavel por viabilizar a solucdo pacifica dos
conflitos existentes na sociedade. A importancia da dignidade humana revela-se como um
valor a ser reproduzido por todas as demais leis infraconstitucionais (GONCALVES, 2013).

O Brasil prevé em sua constituicdo o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica em seu artigo 1°, inciso Ill. Esse fundamento é responsavel por
orientar todas as atividades estatais e os demais cddigos infraconstitucionais, tais como o
Cadigo Civil, Penal, Trabalhista, Eleitoral, dentre outros e servindo inclusive de parametro
para as atividades realizadas pelos trés poderes, quais sejam: Executivo, Legislativo e
Judiciario (MOTTA, 2013).

Acerca desse tema, a doutrina compreende que a dignidade possui diversos conceitos
terminoldgicos, no entanto, todas se correlacionam ao defender o ideal de respeito ou
honradez que todas as pessoas humanas merecem. A dignidade esta associada aos respeito
ético-moral. Arthur Francisco Mori Rodrigues Motta (2013) entende a dignidade como “uma
palavra que possui diversos significados, mas normalmente correlata a merecimento ético, em
razdo do status social ou de condutas baseadas na honestidade e honradez. E uma atribuicio
outorgada a quem seja merecedor”.

Assim, esse autor compreende que a palavra dignidade serve para designar uma pessoa
com uma conduta ilibada, digna, que atua com honestidade, decéncia e integridade de modo
que sua pessoa merece respeito por parte do Estado e da sociedade.

Dessa forma, a dignidade torna-se um atributo da pessoa pelo simples fato do
individuo “ser humano”, tornando-se merecedor de prote¢éo e respeito, independentemente de
sua origem, raca, sexo, cor, idade, estado civil ou posicdo social (MOTTA, 2013).

Apesar de o referido tema gozar de abstratividade, isto é, ndo possuir um conceito pré-
determinado ou legal elaborado pelo legislador, é ela quem fundamenta todo ordenamento
juridico do Estado cabendo aos demais atos normativos promoverem um maior alcance. Para
compreender a relacdo que a dignidade humana tem com a doacdo de 6rgdos apds a morte
faz-se necessario compreender qual o alcance desse principio.

Nesse diapasdo, vale vislumbrar que a dignidade da pessoa humana, em deciséo
proferida pela juiza Cristiane Pederzolli Rentzsch, da 172 Vara Federal da Sec¢do Judiciaria do
Distrito Federal, “ndo abrange o ser humano, tdo somente, em seu aspecto moral, mas,

também, em seu aspecto fisico, no direito de ter seu corpo integro, seja durante a vida seja
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apo6s a sua morte” (Autos n° 118-44.2010.4.01.3400, 2010 apud REVISTA CONSULTOR
JURIDICO, 2010). Portanto, a dignidade alcanca todas as pessoas humanas, tanto em vida
como apos a morte.

Nesse espectro, todavia, cabe salientar que o tema geral da matéria ndo tem sido
discutido constantemente pela jurisprudéncia. N&o foram encontradas decisdes especificas
acerca do tema proposto, qual seja: o direito de personalidade e o principio da autonomia da
vontade no transplante de 6rgdos post mortem como forma de garantir a dignidade da pessoa
humana.

As decisdes encontradas basicamente apenas reafirmam o que preceitua o artigo 4° da
Lei n® 9.434/97, estabelecendo como requisito exclusivo a autorizagdo familiar para a
autorizacdo dos transplantes. A justica basicamente reitera o que ja foi explicado em
capitulos anteriores, ao qual confirma a autorizacdo do cdnjuge ou parentes proximos para a
realizacdo da remocdo de érgdos do corpo.

Ademais, a lei federal de transplantes de 6rgdos ao determinar a autorizacdo familiar
como requisito imprescindivel a realizacdo da doacao post mortem, sem oferecer ao paciente a
oportunidade de se manifestar em vida a respeito do tema, viola ou abre margem para que a
dignidade do paciente falecido seja infligida, caso a familia posicione-se contrario a vontade
do doador (ALMEIDA, 2012).

A redacdo dada pela Lei n® 10.211/01 ao artigo 4° da Lei Federal n°® 9.434/97 restringe
a ampliacdo da dignidade humana do doador. Isso ocorre porque a lei em vigor ndo possibilita
ao doador a opcdo de se manifestar acerca do tema, mesmo sendo ele direito de personalidade

e de vontade. Acerca do tema, Farias explana:

Apds a revogacdo da medida em 27 de dezembro de 2000, foi editada a Lei
10.211/2001, que alterou o artigo 4° da Lei 9.434/1997, determinando a familia
como responsavel pela decisdo de doar ou ndo os o6rgdos do falecido. Ao criar
monopolio da decisdo que afetava a autonomia da pessoa, a nova lei retirou o
amparo juridico da manifestacdo da vontade do doador, pois, mesmo havendo o
desejo expresso, a resolugcdo da familia sobressairia. Aprovada as pressas pelo
legislador, a mudanca legal provocou debate entre os doutrinadores. (FARIAS,
2015, p. 48)

Assim sendo, a dignidade humana do paciente falecido pode vir a ser atingida caso a
vontade do doador, titular de personalidade e autonomia, seja contraria a vontade da familia.
O artigo em analise ndo transmite ao doador a seguranca juridica que ele necessita para a

realizacdo dos transplantes.
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Para Alexandre Marinho (2011, p. 121), o atual texto do artigo 4° da Lei n°® 9434/97,
“alija o possivel doador da escolha fundamental do destino de seus 6rgdos e acaba por priva-
lo de completa autodeterminacdo. Em outras palavras, a redacao trazida pelo artigo 42 afasta o
doador de determinar o destino de seus 6rgéos e priva o doador de sua propria vontade.

Sobre o tema, opina Jodo Carlos Simbes Gongalves Loureiro:

A minha responsabilidade perante o outro exige a minha disponibilidade para que a
minha morte possa manter acesa a centelha de outras vidas. Implica assumir o
espaco publico, na ética civil da comunidade, a dadiva de d&rgdos como
responsabilidade civica, respeitando, no entanto, aqueles que em virtude de suas
crengas, perfilham outra opinido” (LOUREIRO, 2009, p. 64).

Esse autor entende que a lei de transplantes de érgdos tem por objetivo principal o de
harmonizar interesses considerados contraditorios. De um lado, tém-se a responsabilidade
coletiva ou civica, de cunho cientifico, aproveitando o corpo humano, vivo ou morto, para
fins de transplantes. Do outro, o interesse individual, que se diferencia da civica, visto se
basearem em outros ideais, tendo por objetivo a preservacéo do corpo do paciente falecido.

Verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana se comporta com base do
Estado democréatico de direito. Ele torna-se responsavel por conduzir todas as atividades
estatais, incluindo suas fun¢des juridicas e sociais. Todo ser humano é detentor de dignidade e
de liberdade para realizar as préprias escolhas. As leis devem dar efetividade ao que
determina o inciso 11, do Artigo 1° da CF/88 (DINIZ, 2017).

Acerca do principio da dignidade humana, ensina Barroso:

[...] figura como uma sintese dos valores abrigados pelo ordenamento juridico.
Espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos seus fins. A lei menor
deve atentar-se a esse principio, promover-lhe maior alcance. Os principios dao
unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando
tensbes. Servem de guia para o interprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela
identificacdo do principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger
a espécie. Contém, portanto, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma
decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir.
(BARROSO, 2009, p. 29-31)

Ao se firmar no ordenamento juridico, a dignidade torna-se o parametro geral para
todos os demais atos normativos, desde os mais simples aos mais complexos. O principio em
questdo é abordado sobre dois planos, ora como principio fundamental, ora como principio
geral, orientador das atividades juridicas-estatais. Nesse sentido, Harbelle posiciona-se:
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A dupla direcdo protetiva da clausula da dignidade humana significa: ela é um
direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra
a sociedade) e ela é, ao mesmo tempo, um encargo constitucional enderegado ao
Estado , no sentido de um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana
em face da sociedade ou se seus grupos, através de suas intuicdes e leis.
(HARBELE, 2009, p. 89)

Por esse angulo, entende-se que a dignidade age sobe duas perspectivas, primeiro
como direito do individuo frente ao estado, restringindo o poder dessa instituicdo para com 0s
integrantes da sociedade. Segundo, como um encargo, gerando uma prestacdo por parte do
Estado, de modo que ele deve, através de seus poderes, promover um maior alcance, bem
como, proteger os titulares desses direitos da propria sociedade.

No entanto, a norma em questao restringe o doador de realizar escolhas préprias e ter
seus desejos efetivados. O Estado, através da lei, ndo permite a ampliacdo da dignidade da
pessoa humana do doador de érgédos por ignorar a vontade do proprio paciente, detentor do
direito personalissimo e de vontade, vez que, retira, ou melhor, torna sem efeito qualquer
manifestacdo de vontade do paciente para com o tema (LOUREIRO, 2009).

Ainda que os direitos de personalidade nao fossem recepcionados pelo cédigo civil de
1916, cabe ponderar que todas as demais leis anteriores ao dispositivo de 1997, no intuito de
promover um numero cada vez maior de doadores afim de que fosse suprida a escassez de
Orgdos nos postos de saude, respeitaram a vontade do doador para realizar o transplante de
Orgdos apos a morte, desde que tenham se manifestado em vida de forma escrita e legal acerca
do tema (MAYNARD et al., 2016).

Com o advento da constituicdo de 1988 e a insercdo do cddigo civil de 2002, os
direitos de personalidade e o principio da autonomia da vontade foram reconhecidos e
regulamentados. Contudo, a alteracdo do artigo 42 da lei 9.434/97 promovida pela lei
10.211/01 ignorou ambos os institutos ao desconsiderar qualquer manifestacdo de vontade do
doador como sendo valida (MAYNARD et al., 2016).

Acerca do tema, ressalta Claudia Meirelles Carrido (2004, p. 43) que através da Lei n°
10.211, que da plenos poderes para a familia doar ou ndo os orgdos de cadaver, todas as
manifestagbes de vontade constantes em documentos foram tornadas sem efeito. Destarte,
percebe-se que houve uma mudanca significativa a respeito desse assunto, visto que, a lei ndo
da mais poderes para o doador dispor do préprio corpo.

Como consequéncia, ndo se tem apenas o “cerceamento” da dignidade do doador, mas
0 aumento da burocracia no processo de transplantes, visto que noticia da morte de um

paciente a ser comunicada a familia e um momento de emocao, afinal, a familia alimentava o
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desejo de recuperagéo e cura do ente querido. Em decorréncia desse fato, o procedimento para
convencer a familia de que o ato de doar 6rgdos pode salvar outras vidas é mais dificil
(CRUZ, 2019).

Portanto, a legislacdo atual fere indiretamente o principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que ndo oferece ao paciente a oportunidade de manifestar-se
legalmente a respeito do tema. A autorizagdo de terceiro alheio a vontade do doador como
requisito exclusivo para a concessao dos transplantes de orgaos viola a vontade e o direito de
personalidade daquele que doa, uma vez que o priva de realizar escolhas préprias (BRASIL,
2017).

A autonomia da vontade concede a pessoa a liberdade de expressar os seus desejos.
Através dela o homem ¢é entendido como sujeito de direitos e deveres, podendo opinar, dispor
e se tornar responsavel por seus atos. Lebnidas Meireles Mansur Muniz de Oliveira (2013)
completa que “o individuo é soberano sobre o seu corpo, cabendo a ele tomar as decisdes
pertinentes” devendo, portanto, a vontade do doador ser entendido um conjunto de
peculiaridades que possibilite ao seu titular a deliberacdo sobre qualquer assunto que diga
respeito ao seu proprio corpo.

Nessa visao, instrui ainda Oliveira:

[...] o ser humano possui em suas mdos o poder de se manifestar de forma contraria
ou favoravel a uma determina questdo. Essa liberalidade deve ser entendida como a
autonomia da vontade, sendo a mesma suprema, na maioria das vezes. O homem
pode dispor de si em prol de outrem observados os limites legais e medicinais. Tal
disposi¢do é entendida como graciosa e altruista o que afasta qualquer possibilidade
de ordem econbmica, sdo nesses preceitos que se funda a doagdo de O6rgdos
(OLIVEIRA, 2013).

Dessa forma, a vontade do doador deve ser resguardada, visto que, ele € o titular de
seu préprio corpo e responsavel por ele. A dignidade do ser humano esta intrinsecamente
relacionada a autonomia da vontade, isso porque é através da vontade que se exterioriza 0s
valores de cada pessoa. Niderlee e Silva Souza de Moura (2017), completa que “o principio
da autonomia da vontade é decorrente do da dignidade da pessoa humana e especifica uma
das maneiras de seu exercicio ou exteriorizagdo”, contrapondo a legislacdo em comento.

Assim, verifica-se que a dignidade humana é responsavel por orientar todas as demais
normas do ordenamento juridico. As leis infraconstitucionais devem lhe promover uma maior
amplitude. A restricdo, ainda que de forma sinuosa por qualquer ato normativo ao principio
maior da Carta Magna deve ser combatida. Sobre o assunto esclarece Raquel Santos de

Santana:
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Ocorre que, com a interpenetracdo dos Direitos Publico e Privado e a
constitucionalizacdo do Direito Civil, o principio da dignidade da pessoa humana
deve ser aplicado ndo apenas as relagdes do individuo com a sociedade e o Poder
Publico, mas também as relacdes interindividuais de cunho civil, devendo as leis
inferiores atentar-se e lhe proporcionar maior alcance, vedado sua restricdo e
violagdo. (SANTANA, 2010)

Entdo, a dignidade humana orienta ndo apenas a relacdo do homem com o Estado, mas
também, do homem com os seus semelhantes, devendo também, as leis que se encontram
abaixo da constituicdo proporcionar-lhe uma diversificagdo e alcance, ndo sendo licito a lei

infraconstitucional restringir ou violar o seu alcance.



CONCLUSAO

Os transplantes de 6rgéos realizados ap6s a morte do doador é um assunto que possui
0 seu grau de complexidade. A legislacdo no intuito de promover um nimero cada vez maior
de doadores, de modo que fosse superada a insuficiéncia de érgdos nos postos de saude, edita
a Lei n®9.434/97 que introduz a doagdo presumida.

Sob essa 6Gtica, a doacdo presumida, ainda que tivesse o objetivo nobre de aumentar o
numero de doadores, ndo conseguiu atingir a sua finalidade. A redacdo original do artigo 4°
ignorou o posicionamento da sociedade e dos médicos e acabou por instaurar no meio
coletivo o sentimento de “panico”, isso porque, as pessoas em geral se manifestaram
massivamente como ndo doadoras. Assim, a lei em vez de aumentar os numeros de doacéo,
fez com que houvesse uma reducao gradativa no nimero de doadores.

Ademais, a doacdo ndo deve ser imposta, pois decorre de um ato de mera vontade e
generosidade. intuito de corrigir o erro, o artigo 4° fora alterado pela Lei n° 10.211/01 que
revogou a doacgdo presumida e trouxe consigo a doagdo consentida, dando pleno poderes a
familia, todavia, essa medida resulta em criticas por parte dos estudiosos do direito.

A critica reside no que propde a redacdo do artigo. O atual dispositivo normativo
coloca em choque a vontade do doador como sujeito e titular de personalidade versus a
vontade da familia, essa Ultima, detentora do poder decisério para configuracdo ou ndo da
doacdo de 6rgdos post mortem.

Nessa visdo, a matéria discutida ainda gera varios sentimentos contraditérios, dentre
0s quais podemos destacar 0 encanto e a angustia. Encanto porque a doacdo de 6rgaos € um
procedimento médico eficiente que serve como medida para que outras pessoas, que possuem
faléncia de multiplos 6rgaos, tenham a vida prolongada em decorréncia dos transplantes.
Angustia, porque aqueles que esperam por transplantes podem ter a vida ceifada a qualquer
momento, visto ndo poderem aguardar todos os deslindes procedimentais acerca da
autorizacdo ou ndo da remocéo de orgaos.

Assim, verifica-se que processo de doagdo de 6rgdos abrange muito mais do que
apenas a vontade do doador contra a vontade da familia. Aqueles que esperam por um
transplante, também sofrem com a demora da remogao de 6rgaos “post mortem”. Os pacientes
que necessitam dos transplantes de 6rgdos ou tecidos devem ser também alocados nessa
analise, posto que serdo 0s possiveis beneficiarios.

Outro sentimento que aflora dessa questao reside no alcance do principio da dignidade

humana, que, como visto anteriormente, alcangca ndo somente os vivos, mas também os
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mortos. O transplante realizado ap6s a morte do doador deve pautar-se por esse
principio de modo que seja respeitado a sua vontade, caso ela tenha sido legal e desprovida de
qualquer ato vicioso.

O Estado como aplicador do direito e instituicdo responsavel por operacionalizar, isto
é, regulamentar as lides da sociedade e dar a efetiva solugdo a elas, deve enxergar esse
conflito (vontade do doador x vontade da familia) com sensatez.

Portanto, o que se verifica inicialmente é que, o Estado reconhecendo que a doacdo de
Orgdos presumida ndo se configurou como medida eficiente, instituiu, através da Lei n°
10.211/01 a doacdo consentida, concedendo a familia plenos poderes acerca da disposicdo de
0rgdos apos a porte do paciente. Todavia, posteriormente, esse mesmo Estado néo verificou as
consequéncias dessa concessdo. A autorizacdo da familia como Unico requisito para a
efetivacdo da doacdo de 6rgdos apos a morte infringe a dignidade humana do doador falecido,
caso ele tenha se manifestado contréria a posi¢cdo adotada pela familia.

O legislador desconsiderou que ato de dispor do proprio corpo € um ato
personalissimo, ou seja, um ato de vontade. A doacdo de érgdos envolve aspecto subjetivos de
guem doa, isso significa dizer que quem decide se tornar um doador de 6rgéos, seja em vida
ou até mesmo apds a morte, leva em consideracdo a forma como enxerga o mundo,
englobando neste caso seus acertos, erros, valores morais e éticos.

A autorizacdo familiar como requisito exclusivo para doagdo post mortem é
desprovida de sensatez e raciocinio juridico légico por parte do Estado, afinal, ndo ha motivo
para que a vontade da familia se sobreponha a vontade do préprio doador, vez que a doagéo
de 6rgdos é resguardada pelo principio da autonomia da vontade, principio esse previsto nos
direitos de personalidade, direitos esses instituidos na Constituicdo Federal de 1988 e no
Cadigo Civil de 2002.

Assim, ainda que os direitos de personalidade tenham como uma de suas
caracteristicas a indisponibilidade, isto é, via de regra, ndo se pode dispor do proprio corpo.
No ordenamento juridico brasileiro, nenhum direito é absoluto, seja ele fundamental ou néo,
todos eles sofrem relativizagdo para que seja respeitado e alcangado o principio maior da
Carta Magna.

Por todo o exposto, o objetivo ndo € desconsiderar a participacdo da familia no
processo de doacgdo de orgdos post mortem, mas de Ihe dar autoridade para decidir a despeito
desse assunto, somente nos casos em que o doador ndo tenha se manifestado acerca do tema
ou essa manifestacdo ndo tenha sido escrita, legal ou tenha sido constituida com algum ato

vicioso. Caso isso ocorra, a familia sera chamada para decidir sobre tema, mas tdo somente
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nesses casos. Por fim, cabe ao Estado fornecer os meios pelo qual o doador podera se
manifestar acerca da doacdo de 6rgdos apds a morte, visto que, a lei é omissa a respeito dessa

matéria.
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