IMPLICACOES ETICAS DECORRENTES DOS TRANSPLANTES DE
ORGAOS: ANALISE HISTORICA E JURIDICA DOS TRANSPLANTES NO
BRASIL E NO MUNDO

ETHICAL IMPLICATIONS ARISING FROM ORGAN TRANSPLANTATION:
HISTORICAL AND LEGAL ANALYSIS OF TRANSPLANT IN BRAZIL AND
IN THE WORLD

Carinna Goncalves Simplicio*

Pedro Henrique Menezes Ferreira®

RESUMO

Sessenta anos decorreram desde o primeiro éxito no transplante de 6rgdos humanos.
Apbs seis décadas de implementacdo dos diversos tipos de transplantes, tal pratica se
tornou comum, sendo empregada com relativa frequéncia como método terapéutico.
Vislumbrando tal contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar a evolucdo da
legislacdo sobre transplante de 6rgéos, a partir da concepcdo de autonomia do individuo,
por meio de um estudo bibliografico, de carater qualitativo. A analise aqui proposta
volta-se aos debates éticos decorrentes da Lei 9.434/1997 tanto no que tange a
regulamentacdo do consentimento e ao reconhecimento da autonomia, quanto no que se
refere a seguranca, a dignidade da pessoa humana e a preservacdo dos principios da

solidariedade e da igualdade.
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ABSTRACT

Sixty years have passed since the first successful human organ transplant. After six
decades of implementation of the various types of transplants, such practice has become
common and it is used quite frequently as a therapeutic method. Envisaging such
context, this article aims to analyze the evolution of organ transplantation legislation,
from the conception of individual autonomy, through a bibliographic study of
qualitative character. The analysis proposed here turns to the ethical debates arising
from Law 9.434/1997, both with regard to the regulation of consent and the recognition
of autonomy, as with regard to safety, human dignity and the preservation of solidarity

and equality principles.
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1 INTRODUCAO

A substituicdo de 6rgdos humanos, com funcionamento comprometido, por
Orgdos de animais ou de outros humanos ndo é uma ideia nova. Essa possibilidade
povoou a mitologia de varios povos. Contudo, a pratica se tornou mais comum na
segunda metade do séc. XX e, atualmente, tem sido usada como método terapéutico
com frequéncia.

Deve-se atentar para o fato de que as regras e 0s principios que envolvem a
doacdo e o transplante de 6rgaos, por tratarem da vida e da morte, envolvem relacGes
complexas de amor, de solidariedade e de parentesco, bem como sentimentos
conflituosos de altruismo, dor e medo. Assim:

O transplante de o6rgdos responde aos avangos cientificos com os quais a
ciéncia médica tenta amenizar o clamor da sociedade em sua luta contra a dor
e a enfermidade. [...] O destino do transplante tem o propésito de melhorar a
esperanga ou as condigdes de vida da pessoa receptora substancialmente. O
transplante de 6rgdos constitui, hoje em dia, a melhor e, em muitas ocasides,
a Unica alternativa para aqueles pacientes afetados por enfermidades nas
quais existe um dano irreversivel de algum drgdo ou tecido (BANDEIRA,
2001, p. 36).

Segundo Gracia (2006), os especialistas, detentores do saber, decidiam o
que era técnica e cientificamente correto e também o que era bom ou ruim. Médicos e
cientistas salvariam a humanidade da doenca, do mal-estar e da morte. Eles dariam e ela

uma vida plena e feliz. Para tanto, devia-se a eles submissdo e obediéncia. Nessa



conjuntura, ndo se vislumbrava a possibilidade de se impora ciéncia, limitaces de
natureza ética. Contudo, nas décadas de 1930 e 1940, com a utilizacdo bélica da energia
atbmica e com as experiéncias médicas com pessoas nos campos de concentracdo
nazista, houve um freio ao endeusamento da técnica e da ciéncia.

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico possibilitou, no campo da
salde, vérias intervengdes e procedimentos médicos, que podem ser questionaveis sob o
ponto de vista ético. Questiona-se como resolver os conflitos entre o poder técnico-
cientifico e o dever moral. Deve-se fazer tudo o que se pode?

Ha decisbes que afetam a vida das pessoas e que tém que ser tomadas diante
de uma discussdo publica, com argumentos razodveis que possam ser debatidos
socialmente e ndo exclusivamente sob o ponto de vista de profissionais da area da
salde.

Assim, o especialista deixa de ser paternalista e passa a levar em conta as
opinides e as preferéncias dos pacientes, conferindo-os autonomia. No transplante de
6rgdos converge praticamente a totalidade dos problemas éticos da medicina. E um
micromodelo de vantagens, desvantagens e dificuldades da revolucdo tecnoética, que foi
aplicado também em outros campos da medicina (GRACIA, 2006, p. 475).

A criacdo e a manipulagdo do ser humano, que outrora eram atribuidas
unicamente as forc¢as divinas ou da natureza, passaram a ser objeto de investigacdo e de
intervencdo do proprio individuo (SA; MOUREIRA, 2012).

E o0 que acontece com o transplante de 6rgdos, ressaltando-se que 0 médico
que pratica a cirurgia de transplante de 6rgédos fornece ou deve fornecer ao doador e ao
receptor “todas as informacdes sobre o ato operatério, evolucdo do quadro clinico e
perspectivas do tratamento, tudo fazendo no sentido de preservar a autonomia do
paciente” (CATAO, 2004, p. 248). Assim, o médico tem papel fundamental na
construcdo da autonomia, tendo em vista que fornece subsidios técnicos para seu
exercicio.

Nota-se que o transplante de 6rgdos ao final do séc. XX ja era uma arma
fundamental na luta contra a doenca e a morte, que revolucionou a medicina. Além do
ato de doacéo e recepgdo dos orgaos, foram necessarias novas técnicas de informacao,
obtencgdo de consentimento e comunicacdo de mas noticias. Nesse tempo, a autonomia
do paciente e a decisdo dos parentes e representantes daqueles que ndo podiam

expressar sua vontade ja deviam ser observadas.



“A ética do transplante geralmente envolve trés questfes: a moralidade
fundamental das partes do corpo transplantadas, a ética da aquisicdo de 6rgéos e a ética
da alocagdo” (VEATCH, 2014, p. 150). As controvérsias oriundas dessas dimensdes
serdo trabalhadas neste artigo.

Diante disso, o presente artigo analisa a origem e o desenvolvimento do
transplante de érgdos, seus reflexos na legislacdo brasileira, passando pela bioética e
pela construcdo da autonomia do individuo. De carater qualitativo, esta pesquisa
caracteriza-se, quanto aos fins, como descritiva, assumindo também funcdo explicativa.
Dentre as opg¢des metodoldgicas existentes para coleta de dados na abordagem
qualitativa, optou-se pela pesquisa documental, realizada por meio de levantamento
bibliogréfico, tedrico e legislativo, acerca dos conceitos relativos ao transplante de

orgaos no Brasil.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO TRANSPLANTE DE ORGAOS

Diego Gracia (2006) dedicou um capitulo da sua obra intitulada “Pensar a
Bioética: metas e desafios” a evolucdo histérica dos transplantes no mundo. A
preocupacdo ética com questbes relativas a vida surgiu concomitantemente com
dominio das técnicas de transplante de oOrgdos. Assim, o termo “bioética” ¢é
relativamente novo e reservado para questdes relacionadas com as ciéncias da saude e a
biotecnologia (CORTINA, 2005). Sobre a origem da palavra:

Em 1927, em um artigo publicado no periodico alemdo Kosmos, Fritz Jahr
utilizou pela primeira vez a palavra bioética (bio + ethik). Esse autor
caracterizou a Bioética como sendo o reconhecimento de obrigagfes éticas,
ndo apenas com relacdo ao ser humano, mas para com todos 0s seres Vivos.
Esse texto, encontrado por Rolf Léther, da Universidade de Humboldt, de
Berlim, e divulgado por Eve Marie Engel, da Universidade de Tibingen,
também da Alemanha, antecipa o surgimento do termo bioética em 47 anos.
No final de seu artigo, Fritz Jahr propde um “imperativo bioético”: respeita
todo ser vivo essencialmente como um fim em si mesmo e trata-o, se
possivel, como tal (GOLDIM, 2006, p. 86).

Gracia (2006) traca a linha historica de 1950 a 1990, definindo a viséo ética
predominante em cada década. Em que pese a construcdo historica de Gracia (2006)
tratar das tentativas ocorridas a partir da segunda metade do século XX, Maria de

Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2011, p. 290) ensinam que:

[...] nos séculos XV e XVI ocorreram as primeiras tentativas de utilizar
tecidos procedentes de pessoas e animais para serem aproveitados. Contudo,
as operacdes culminaram em fracasso, visto serem primitivos 0s



procedimentos adotados, sem levar em conta as infeccdes contraidas (SA;
NAVES, 2011, p. 290).

A ideia de substituir érgdos doentes do corpo por outros saudaveis, entre
diferentes espécies, remonta pelo menos a 3.000 anos na medicina mitologica. Segundo
0s Sa e Naves (2011), embora a literatura médica contemporanea sobre transplantes até
os Ultimos 100 anos credite ao cirurgido sui¢o Jacquet Riverton a primeira tentativa de
transplante, os registros mais antigos sobre o tema sdo da india e da China, onde as
escritoras estdo repletas de lendas dessa natureza.

Sa e Naves (2011, p. 289) observam que o surgimento de transplantes de
0rgdos como terapia deve-se, em grande parte, @ medicina mitoldgica:

A possibilidade de prolongamento da vida substituindo-se partes do corpo foi
conceitualmente inspirada por algumas lendas. A mengao de estagios criticos
do transplante em tais lendas, como, por exemplo, selecdo apropriada,
remocéo habilidosa, limpeza das partes utilizaveis, minimizacdo da demora
entre remoc¢do da parte do doador e transplante no receptor € 0 uso de
poderosas drogas para prevencdo da rejeicdo sdo relevantes, mesmo hoje
(SA; NAVES, 2011, p. 289).

Ainda tomando por base a construcdo dos autores pode-se afirmar que em
1890 foi realizado na cidade Glasgow (Escécia) o primeiro transplante 6sseo; tendo em
1931 ocorrido na Italia, o primeiro transplante de glandulas genitais, que segundo S& e
Naves (2011, p. 290) “suscitou polémicas no campo das ciéncias médicas e juridica,
porquanto o doador vivo cedeu a glandula por dinheiro”.

A primeira tentativa de transplante de rim com éxito se deu em 1954,
década em que predominava a ética da mutilacdo (GRACIA, 2006). O debate ético dos
anos 1950 girava em torno do transplante de rins, doado por um individuo vivo e sdo. A
extracdo de um 6rgdo funcional e saudavel de um sujeito vivo era qualificada
juridicamente como mutilacdo em todos os codigos penais do mundo.

O grande debate ético dos anos 1950 girava sobre a questdo de se lesionar
um individuo em proveito de terceiro. Colocar em risco a propria vida em prol da vida
de outrem é beneficéncia. Pode configurar uma obrigacdo moral, jamais exigivel por

terceiros.

A disposicédo das partes do corpo vivo ou do cadéaver, sempre a titulo gratuito,
tendo em vista seus Unicos objetivos cientificos e filantropicos, faz com que
se deva encarar a figura do doador como um benemérito da ciéncia médica,
coadjuvante do progresso da humanidade, sempre verificavel através de uma
doacdo ou legado do seu corpo com ou sem vida, pelos quais se pressente
inelutavelmente o espirito de solidariedade humana (SANTOS, 2000, p. 23).

Por ser um ato de amor e de caridade, o transplante de oOrgdos é

incompativel com o comércio. Assim, a doacdo de 6rgdos extraidos de individuos vivos



e sdos se justifica moralmente se for feita entre familiares e por amor, nao se
justificando quando deixa de ser doagéo e passa a envolver retorno financeiro.

Essa foi a visdo europeia da extracdo de 6rgdos na década de 1950. O
conflito entre técnica e ética se resolveu com a elaboracdo de uma teoria da doacéo, que
implica o altruismo, a gratuidade e a absoluta voluntariedade; caso contrario, seria
moralmente reprovavel.

Na década de 1960, preponderou a ética da experimentacdo (GRACIA,
2006). Com o éxito do transplante de rim na década anterior, 0s cientistas
experimentaram outros transplantes entre pessoas nao aparentadas (1960); de pulméo
(1963), de figado (1963), de pancreas (1966) e de coracdo (1967). Foi feita, ainda, a
experiéncia de se transplantar o cora¢do de um chimpanzé em um ser humano (1964).
Ressalta-se que o transplante de coracdo, pela simbologia do érgédo, causou polémica.

Sobre o transplante de coragdo, ensinam Sa e Naves (2011, p. 290):

O fato mais marcante quanto a questdo dos transplantes ocorreu na cidade do
Cabo, Africa do Sul, em 3 de dezembro de 1967. O médico Chiristian
Barnard retirou o coracdo de um homem e colocou, em seu lugar, o 6rgdo de
uma mulher, falecida em razdo de um acidente de transito (SA; NAVES,
2011, p. 290).

Comecaram, entdo, 0s questionamentos acerca da utilizacdo seres humanos
como cobaias de laboratério, havendo necessidade de o Estado regulamentar a atuacdo
cientifica. As experiéncias nos campos de concentracdo nazistas; o escandalo da
talidomida em 1961, que causava efeito maléfico as extremidades dos embrides; a
descoberta de idosos que foram inoculados com células cancerosas em Nova lorque em
1963 e a publicacdo de livros sobre a pesquisa em seres humanos reivindicavam
intervencdo estatal.

Dessa forma, a Associacdo Médica Mundial aprovou, em 1964, a
Declaracdo de Helsinki. Em 1963-1966, os Estados Unidos da Ameérica, por meio do
Food and Drug Administration - FDA também alteraram suas regras sobre
experimentacdo de farmacos, instituindo os Comités de Ensaios Clinicos. Ndo bastava
somente o pesquisador principal avaliar os direitos e 0 bem estar dos sujeitos, a
pertinéncia dos métodos utilizados para obter consentimento informado e a proporgao
risco-beneficio. Cabia também aos Comités de Ensaios Clinicos essas analises. Em
1971, essa politica resultou na publicacdo do informe The Institutional Guide to
Department of Health, Education and Welfare - DHEW Policy on Protection of Human
Subjects, conhecido como Yellow Book.



Dai por diante, houve maior controle e edicdo de leis sobre as pesquisas
com seres humanos. Vale salientar que, na década de 1960 o transplante de 6rgéos
estava em fase experimental e ndo poderia ser considerado terapéutico, porque ainda
ndo estavam comprovadas sua eficacia e sua seguranca.

O balanco da década de 1960 retirou das méos do pesquisador o poder de
decidir exclusivamente sobre a experimentacdo em seres humanos. Ele era a0 mesmo
tempo parte interessada e juiz. Dai a importancia dos Comités de Ensaios Clinicos, que
protegiam os interesses e a autonomia dos sujeitos da experimentacao.

Na década seguinte, 1970, prevaleceu a ética da doacdo (GRACIA, 2006). A
doacdo em vida deveria ser feita entre parentes para se evitar o comeércio. Contudo, a
doacgdo dentro do ndcleo familiar apresentava um sério problema ético. Ha deveres de
proibicdo, que sdo negativos e exigiveis por coacdo e ha deveres da virtude, positivos,
em que o individuo pode sentir a obrigacdo moral de fazé-los, mas ndo sao exigiveis por
terceiros.

A questdo da doacdo entre parentes pode gerar problemas no ndcleo
familiar. Segundo Gracia (2006), na familia, tem-se a ética dos maximos, que visa
garantir o melhor possivel, ensinando valores, buscando a felicidade e a perfeicdo. A
ética familiar é diferente da ética Estado, em que se garante o cumprimento dos
minimos para que o individuo tenha liberdade de buscar seus méaximos.

Como a familia se embasa na ética dos maximos, os lacos decorrentes dessa
relacdo podem cercear a liberdade de escolha do individuo. O familiar pode se sentir
moralmente obrigado pela familia, a doar, por exemplo, um rim a parente doente, com
risco de morte.

Assim, a experiéncia mostra que o consentimento informado dado por
parente, imediatamente depois de informado do estado clinico do paciente, pode gerar
incerteza futura (GRACIA, 2006). Por isso, criou-se um tempo prudencial entre a
informacdo e a tomada de decisdo. Ademais, quando um parente compativel ndo quer
doar por medo, por exemplo, assegura-se a ele a protecdo dos seus motivos, ndo se
revelando a real causa a familia (GRACIA, 2006).

Nesse contexto, a doa¢do em vida chegou a certos limites e na década de
1970, quando se tornou real a possibilidade da doagédo de cadaver. O primeiro problema
que surgiu dai foi a definicdo de morte. Com a criacdo de unidade de cuidados

intensivos entre 1950 e 1960, verificou-se que havia danos cerebrais profundos e



irreversiveis, que causavam a morte do sistema nervoso (coma irreversivel), o que
justificaria a suspensao da respiracéo artificial.

Em 1971, desenvolveu-se o The Higher Brain Criterion, segundo o qual ndo
era necessario cessar todas as fungdes cerebrais, mas somente as superiores, proprias e
especificas dos seres humanos, para se definir a morte. Entre 1971 e 1981 foram
elaborados vérios critérios, que culminaram em um novo conceito de morte (que ndo o
cardiopulmonar): a morte cerebral. 1sso gerou polémica e medo de que esse novo
conceito tivesse como objetivo somente a extracao de 6rgdos (GRACIA, 2006).

No final da década de 1970 havia praticamente se estabelecido um consenso
sobre a morte cerebral. Tornou-se possivel a doacéo de cadaver, diminuindo-se o perigo
da coagdo psicoldgica ou fisica e o risco da comercializagdo. Assim, surgiram duvidas
sobre a necessidade de consentimento informado para doacdo cadavérica. O cadaver era
um bem social antes de ser um bem privado? Aplicar-se-ia a ele o consentimento
presumido (é doador se ndo manifestou o contrario em vida)? Na Europa prevaleceu a
ideia de consentimento presumido e nos Estados Unidos da Ameérica, de consentimento
expresso.

Contextualizando a questdo frente a histdéria recente do Brasil, Daniela
Arbex (2013) descreve a historia da venda de cadaveres provenientes do maior hospital
psiquiatrico do Brasil, Hospital Col6nia de Barbacena, noticiando que entre os anos de
1969 e 1980, 1.823 corpos foram vendidos pelo Hospital para 17 faculdades de

medicina.

Como a subnutricdo, as péssimas condi¢Bes de higiene e de atendimento
provocaram mortes em massa no hospital, onde registros da propria entidade
apontam dezesseis falecimentos por dia, em média, no periodo de maior
lotagdo. A partir de 1960, a disponibilidade de cadaveres acabou alimentando
uma macabra industria de venda de corpos [...] os corpos dos transformados
em indigentes foram negociados por cerca de cinquenta cruzeiros cada um. O
valor atualizado, corrigido pelo indice Geral de Pregos (IGP-DI) da Fundagao
Getulio Vargas é equivalente a R$ 200 por peca [...] em uma década a venda
de cadaveres atingiu quase R$ 600 mil, fora o valor faturado com o comércio
de ossos e 6rgdos (ARBEX, 2013, p. 77).

Relatos como esse, permitem perceber que no Brasil a doacéo de cadaveres,
Orgaos e 0ss0s ndo se pautou, a0 menos no inicio, pelo viés do consentimento.

Nos anos 1980, os transplantes ja faziam parte do arsenal terapéutico dos
paises ocidentais. Assim como na década anterior, nos anos 1980, ainda prevalecia a

ética da doagdo (GRACIA, 2006). No entanto, novos problemas surgiram. Ainda havia



menos 6rgdos aproveitaveis para doacdo do que potenciais receptores. Como distribuir
recursos escassos? Como classificar, selecionar e fazer a triagem dos pacientes?

O Unico critério estritamente médico é o progndstico, ndo se levando em
conta questdes sociais, econdmicas, culturais ou de nacionalidade. O critério do
prognostico baseia-se no principio do altruismo social, considerando grau de falha do
0rgdo que se pretende substituir; o estado geral do doente; sua doenca de base e quédo
afetados estdo os outros orgaos (GRACIA, 2006). Assim, o transplante ndo sera
indicado a um doente terminal, por exemplo.

Na década de 1980 consolidou-se a lista de espera, incluindo todos aqueles
para 0s quais o transplante seria benéfico. Havia os critérios para prioridade: a) de
indicacdo (histocompatibilidade e compatibilidade sanguinea; identidade imunologica,
observada a possibilidade de utilizacdo de imunossupressores) e b) de eleicdo (tempo de
espera, evitando o risco discriminatério; gravidade da doenca e urgéncia do caso;
volume do 6rgéo e tamanho da cavidade onde sera transplantado; empenho e diligéncia
da regido e das instituigdes regionais em conseguir doadores).

O tema é complexo e carece de ponderacdo entre os citados critérios na
busca por uma solucdo. Deve-se considerar a otimizacdo dos resultados, ou seja, 0
critério teleoldgico e consequencialista de andlise de risco/beneficio e custo/efetividade
para ndo desperdicar um recurso escasso. Entretanto, também se deve atentar para a
equidade no acesso a recursos, lan¢ando-se mao do critério deontolégico e principialista
de se auxiliar os menos aptos.

N&o se devem marginalizar individuos de uma mesma comunidade, mas
também se deve otimizar os resultados. Quem vive em grandes cidades poluidas ou
fuma deve ser preterido no transplante de pulmdes? Quem ingere bebida alcodlica ou se
medica com frequéncia deve ser preterido no transplante de figado? Para evitar
desigualdades exacerbadas, todos os doentes entram na lista de espera (critério de
indicacdo) por razbes deontoldgicas, mas a ordem da fila (critério de eleigcdo) leva em
conta questdes teleoldgicas.

E oportuno ressaltar que Gracia (2006) entende que o critério da utilidade
ndo poderia ser regra, mas exce¢do ao principio da equidade, e s6 poderia ser utilizado
com prudéncia. Os critérios ndo poderiam ser matematicos. Prudéncia € a arte de fazer
concessdes a regras, em vista das circunstancias concorrentes e das consequéncias
previsiveis. Essa avaliacdo prudente ndo fica so a critério do clinico, hoje ha protocolos

e até softwares que estabelecem pontuagdes para paciente, priorizando os candidatos.



E assim, na década posterior, 1990, prevaleceu a ética da organizacao
(GRACIA, 2006). A conversdo de transplantes em procedimentos terapéuticos se deu
nos anos 1980, quando surgiram leis sobre o tema. A primeira lei espanhola data de
1979, nos Estados Unidos da América o tema foi regulamentado juridicamente em 1984
e no Brasil editou-se a Lei 4.280/1963, que tratava de transplante de cadaveres.
Posteriormente, estatuiu-se a Lei 5.479/1968, que foi revogada pela Lei 8.489/1992. Por
fim, adveio a Lei 9.434/1997, ainda em vigor.

Na década de 1990, observou-se que a distribuicdo equitativa de Orgaos
dependia de fatores organizacionais, de uma estrutura que abarcasse amplo espaco
geogréfico, elevado nimero de habitantes, equipes especializadas e complexas, tudo
funcionado rapidamente. O sucesso do transplante ndo depende s6 de habilidade
técnica, mas também de estrutura organizacional.

Para o éxito dos transplantes de Grgdos sdo necessarias organizagoes
complexas e ageis, motivacdo, elevado critério de qualidade e compromisso ético.
Existe um modelo organizacional na Espanha, desde os anos 1990, denominado
Organizacdo Nacional de Transplantes — ONT (GRACIA, 2006). Trata-se de um
controle estrito de trés variaveis: maximo rigor no diagnostico de morte cerebral ou
encefélica; luta contra a comercializacdo dos érgdos humanos (de acordo com as bases
romanas de que corpo € um bem fora do comércio); rigor nos critérios de inclusdo na
lista de espera e na selecdo dos pacientes inscritos na lista (critério ndo discriminatorio
de distribuicdo de bem escasso).

Devem-se manejar adequada e eticamente as noticias para as familias,
respeitando-se escrupulosamente a obtencdo ou ndo do consentimento informado. A
ONT da Espanha ¢ um modelo organizacional de grande credibilidade, que aperfeicoa e
estimula a doacdo e o transplante de 6rgaos (GRACIA, 2006).

Na década seguinte, notadamente em 19 de outubro de 2005, a Organizagdo
das NacOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura — UNESCO adotou a
Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos — DUBDH. O artigo 1, alinea
“a” estatui como escopo da Declaragdo “as questdes éticas relacionadas a medicina, as
ciéncias da vida e as tecnologias associadas quando aplicadas aos seres humanos,
levando em conta suas dimensdes sociais, legais e ambientais” (UNESCO, 2005).

A DUBDH trata de questfes relativas a autonomia, a responsabilidade, ao
consentimento, a privacidade e a igualdade com vistas a protecdo dos individuos e do

meio ambiente. Trata-se de um instrumento ético e também juridico. Segundo Casabona
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(2006), a Declaracdo € o resultado de um processo longo, de varias décadas, em que 0
discurso bioético foi ganhando uma carga axioldgica.

Na atualidade, existe um amplo consenso entre os especialistas quanto ao
reconhecimento dos principios da autonomia, da beneficéncia e da justica como
principios da bioética (CORTINA, 2005).

No entanto, os questionamentos hodiernos relacionam-se a possibilidade de
6rgdos procederem de animais manipulados geneticamente (6rgaos de origem artificial).
Isso permitiria a comercializacdo de 6rgdos como se faz com remédios e produtos
sanitarios. Seria o fim da doacdo altruista. Também as possibilidades de se formar
Orgdos a partir de células tronco sdo reais. Contudo, como essas técnicas ainda sdo
especulativas, deve-se aperfeicoar a organizacéo de transplantes atual.

3 A EVOLUCAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRANSPLANTE
DE ORGAQOS

A primeira lei brasileira sobre transplante de érgdos foi editada na década de
1960, quando preponderou, segundo Gracia (2006) a ética da experimentacdo. A Lei
4.280/1963, tratava de extirpacdo de 6rgdo ou tecido de pessoa falecida e seu posterior
transplante, limitando-se a doacdo de corneas, que estaria condicionada a manifestacao
de consentimento do de cujus, por meio de declaracdo escrita ou de seu cdnjuge, parente
até o segundo grau ou corporacdes religiosas e civis que tivessem como participante o
pretenso doador. Sobre a integridade do cadaver, o pardgrafo Unico, artigo 1° da Lei
4.280/1963 assim dispunha: “Feito o levantamento do 6rgdo ou tecido destinado a
transplantacdo, o cadaver sera devida, cuidadosa e condignamente recomposto.”

O artigo 2° da citada Lei previa que a extirpacdo de outras partes do cadaver
que ndo fossem a cornea, deveria ser regulamentada pelo Chefe do Poder Executivo e
referendada pelo Ministro da Saudde.

Posteriormente, ainda na década de 1960, estatuiu-se a Lei 5.479/1968, que
revogou a Lei 4.280/1963 e disp6s sobre a retirada e transplante de tecidos, 6rgaos e
partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica. A Lei de 1968 autorizou a

doacdo de 6rgéo e tecidos intervivos, nos seguintes termos:

Art. 10. E permitido & pessoa maior e capaz dispor de 6rgdos e partes do
préprio corpo vivo, para fins humanitérios e terapéuticos.

§1° A autorizacdo do disponente devera especificar o tecido, ou érgdo, ou a
parte objeto da retirada.
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§2° SO é possivel a retirada, a que se refere este artigo, quando se tratar de
6rgdos duplos ou tecidos, visceras ou partes e desde que ndo impliqguem em
prejuizo ou mutilacdo grave para o disponente e corresponda a uma
necessidade terapéutica, comprovadamente indispensavel, para o paciente
receptor.

Carente de regulamentacéo e, por essa razéo, pouco aplicado, o diploma
legal de 1968 foi revogado apenas na década de 1990, com a redemocratizacdo do pais
no periodo pos-ditadura, pela Lei 8.489/1992. Tratava-se de uma década em que a ética
da organizacao prevalecia (GRACIA, 2006) e a Lei de 1992 veio regulamentar o artigo

199, 84° da Constituicdo da Republica de 1988, segundo o qual:

Art. 199. [...]

84° A lei dispord sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remogéo
de 6rgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializag&o.

A Lei 8.489/1992 tratava da retirada e do transplante de tecidos, 6rgdos e
partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos, de forma a tornar o
procedimento mais eficiente. Ela foi regulamentada pelo Decreto 879/1993, em cujo
artigo 3°, inciso Il constava a definicdo de transplante como ato médico que transfere
para o corpo do receptor tecido, 6rgdo ou parte do corpo humano, para fins terapéuticos
e humanitarios.

Nota-se que Lei 8.489/1992 tratou da doacdo de 6rgao e tecidos intervivos
de forma semelhante, porém mais pormenorizada e restritiva do que a Lei 5.479/1968.
A Lei de 1992 permitia a pessoa maior e capaz dispor gratuitamente de 6rgdos, tecidos
ou partes do préprio corpo vivo para fins humanitarios e terapéuticos. No entanto, a
doacdo limitava-se aos avoés, netos, pais, filhos, irmdos, tios, sobrinhos, primos até
segundo grau inclusive, cunhados e cOnjuges, Nos demais casos seria necessaria
autorizagéo judicial.

Em 1997, foi criado o instrumento legal vigente ainda hoje, acerca da
doacdo de drgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento. Trata-se da Lei 9.434/1997, que revogou a Lei 8.489/1992, sofreu alteracfes
pelas Leis 10.211/2001 e 11.633/2007 e foi regulamentada pelo Decreto 2.268/1997,

conforme seré abordado no préximo item.

4 A LEI 9.434, DE 04 DE FEVEREIRO DE 1997, SUAS ALTERACOES E SUA
REGULAMENTACAO



Durante o governo Fernando Henrique Cardoso houve a aprovacdo e
posterior promulgacdo da Lei 9.434/1997, que ao longo de seus 24 artigos (inicialmente
25 artigos, havendo veto do artigo 24 pelo entdo Presidente da Republica), estabeleceu
disposicdes gerais e complementares, bem como disposicdes especificas sobre doacéo,
post mortem e em vida (corpo vivo), de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano para
fins de transplantes ou tratamento, prevendo, ainda, san¢fes penais e administrativas a
serem aplicadas em caso de inobservancia de suas normas.

A referida Lei foi recebida com criticas pela comunidade médica,
fomentando o debate acerca do transplante de 6rgdos no Brasil. O primeiro ponto de
indagacéo situava-se na disposicdo constante do artigo 4°, da Lei 9.434/1997, que, em
sua redacdo original, estabelecia que todas as pessoas fossem presumidas doadoras de
Orgdos e tecidos, salvo expressa manifestacdo de vontade em sentido contrario,
conforme se transcreve: “Salvo manifestagdo de vontade em contrario, nos termos desta
Lei, presume-se autorizada a doacéo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, para
finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem.”

O referido dispositivo, ao estabelecer um consentimento presumido,
permitiu a formulacdo de uma série de questionamentos, dentre esses, destacam-se 0s

formulados por S& e Naves (2011, p. 292):

Seria essa a medida mais adequada para aumentar o nimero de transplantes?
Os médicos poderiam e deveriam retirar os 6rgdos, pura e simplesmente?
Deveriam pedir autorizacdo aos familiares? Qual é a correta defini¢do de
morte? (SA; NAVES, 2011, p. 292).

Fato é que, as duavidas geradas pela regulamentacdo da pratica dos
transplantes foram tamanhas, a ponto de justificar sua alteracdo por sucedaneas Medidas
Provisorias que culminaram na publicacdo da Lei 10.211/2001. O diploma de 2001
promoveu, além de importantes modificacdes a matéria, o fim da presuncdo de doacéo,
alterando consideravelmente a redacdo do artigo 4°, conforme se vera adiante.

De inicio faz-se necessario estabelecer quais procedimentos estardo
regulados por essa Lei, ou melhor, as praticas cuja regulamentacdo nao foi alcancada
pela Lei 9.434/1997. Nao foi tutelada pela legislacdo em comento a doagdo de sangue,
de esperma e de Ovulo. Isso porque, o esperma e 0s 6vulos ndo se inserem no conceito
de tecido, sendo classificados como células germinativas e o sangue, embora seja
tecido, submete-se a regulamentacéo propria.

Estabelece o artigo 2° da Lei 9.434/1997, que os procedimentos de

transplantes e de enxerto somente poderdo ser realizados por equipes médicas



previamente credenciadas e autorizadas pelo Ministério de Estado da Saude, podendo
tal procedimento ocorrer em instituicbes publicas e privadas. Nao obstante, sua
realizacdo estard condicionada a prévia realizagdo, no doador, de testes de triagem, a
fim de se diagnosticar a existéncia de infec¢bes ou infestagdes capazes de expor a risco
0 receptor do o6rgao transplantado.

Em que pese tal previsdo, faz-se importante ressaltar que a Portaria do
Ministério da Salde 2.600/2009, em seu artigo 30, autoriza a adocdo de critérios
expandidos de triagem, permitindo, com tal pratica, a reducao do tempo de espera para a
concretizacdo do transplante. No entanto, a Portaria condiciona sua aplicagcdo, a
previsdo do critério expandido no termo de consentimento livre e esclarecido assinado
pelo receptor ou por seu representante legal.

No que se refere a disposicdo post mortem de tecidos, 6rgdos e partes do
corpo humano para fins de transplante, deve-se ressaltar que a retirada de 6rgdos devera
ser precedida, necessariamente, do diagnéstico de morte encefalica.

“O momento da morte determina o fim da personalidade e a impossibilidade
de relagdes com o mundo exterior” (LIONCO, 2010, p. 53). Sobre o conceito de morte

encefalica, Sa e Naves (2011, p. 295) explicam:

O critério para o diagnostico de morte encefalica é a cessacao irreversivel de
todas as fungbes do encéfalo, incluindo o tronco encefélico, onde se situam
estruturas responsaveis pela manutencdo dos processos vitais autbnomos,
como a pressdo arterial e a funcio respiratdria (SA; NAVES, 2011, p. 295).

Em que pese o artigo 3° da Lei 9.434/1997 exigir que a morte encefalica
seja diagnostica por dois médicos ndo integrantes da equipe de remocdo e transplante, o
Decreto 2.268/1997 exige de pelo menos um dos profissionais possua especializacdo em
neurologia, devendo tal titulagdo ser reconhecida nacionalmente.

A preocupacdo em se definir de forma precisa a ocorréncia da morte
encefalica advém da constatacdo de que os critérios rotineiramente adotados podem néo
ser suficientes ao diagnostico de tal quadro, exigindo do profissional encarregado de tal
tarefa 0 emprego de todos os recursos médicos e tecnolégicos que se prestam a tal
finalidade, nos termos da Resolugéo do Conselho Federal de Medicina 1.480/1997.

Busca-se um diagndstico sério e imparcial acerca da ocorréncia da morte
encefalica, a fim de estimular-se o ato de doacao e de afastar a crenca popular acerca de
constatacOes tendenciosas com o objetivo de favorecer a doagdo. Foi com tal objetivo
que se permitiu no 83°, artigo 3° da Lei 9.434/1997, que a constatacdo da morte seja

acompanhada por médico de confianca da familia do falecido.



Outro ponto que merece destaque €, conforme dito acima, a presuncdo da
autorizacdo para doacdo que constava da redagdo original da Lei 9.434/1997. E que
quando de sua publicagéo, o artigo 4° presumia serem doadoras todas as pessoas que
ndo tivessem expressamente manifestado vontade contraria a doacdo, devendo tal
manifestagdo constar por meio da expressdao “nao doador de 6rgdos e tecidos”, que
deveria estar inscrita no documento de identidade civil e na carteira nacional de
habilitac&o.

Com isso, caso a referida inscricdo ndo constasse dos documentos acima
indicados, o falecido seria presumido doador, fazendo-se irrelevante a vontade
manifestada por seus familiares, que ndo poderiam impedir a retirada e a doacdo dos
orgdos e tecidos.

Entretanto, essa presuncdo suscitou um debate entre o dever do morto que
ndo manifestou em vida a oposicdo a doacdo de seus 6rgdos e entre o suposto direito
dos familiares de repudiarem a doagéo.

Séa e Naves (2011, p. 297-298) ilustram bem esse conflito de direitos:

[...] sabe-se, ndo é por ja ndo terem vida, nem porque ndo mais se prestam a
ela, que os mortos deixam de ser importantes para suas familias. Ao
contrario. Talvez essas fiquem muito mais apegadas, naquele momento de
dor, conscientes de que seus entes queridos continuam a traduzir a imagem
da pessoa viva, e que 0 mais desesperador, tal como uma imagem congelada,
um retrato que ndo se expressa - ndao fala, ndo sente, mas projeta a pessoa
querida -, de forma com que ela faca parte da sua convivéncia e do seu dia-a-
dia, muitas vezes como um “pano de fundo”, dependendo do grau de
afetividade que as ligava ao falecido (SA; NAVES, 2011, p. 297-298).

Ante as incontaveis controvérsias decorrentes da presuncdo forcada de
doacdo, o artigo 4° da Lei 9.434/1997 acabou passando por sucessivas revisdes até que,
em 2001, a Lei 10.211, pbs fim a presuncdo de doacdo, descolando o poder de decidir
acerca de sua realizagdo para a esfera da autonomia dos familiares do falecido. Nesse

sentido, transcreve-se o texto legal:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacéo do
cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificagcao da morte.

Observa-se que o regulamento alterador deu a retirada e doagdo de 6rgdos
de pessoas civilmente capazes 0 mesmo tratamento que ja era concedido no caso de
doacgdo de orgdos e tecidos provenientes de pessoas civilmente incapazes, deixando tal

decisdo, em ambos os casos, a critério dos familiares sobreviventes.



Houve também a proibi¢cdo da remocdo e da doacdo post mortem de tecidos,
6rgdos ou partes do corpo de pessoas ndo identificadas. Pratica essa que, estando
prevista no artigo 6° da Lei 9.434/1997, inibe que sejam repetidas cenas como as

narradas por Daniela Arbex (2013, p. 78) na seguinte passagem:

[...] quando os corpos comecaram a ndo ter mais interesse para as faculdades
de medicina, que ficaram abarrotadas de cadaveres, eles foram decompostos
em &cido, na frente dos pacientes, dentro de tonéis que ficavam no patio do
Col6nia. O objetivo era que as ossadas pudessem, entdo, ser comercializadas
(ARBEX, 2013, p. 78).

No que se refere a doacdo post mortem, resta ainda consagrado no artigo 8°
da Lei 9.434/1997 o dever das equipes de retirada dos 6rgaos e tecidos de recompor o
corpo em situacao digna antes de sua entrega aos parentes do falecido. Nota-se que ndo
se trata de tratamento inovador ao de cujus ou aos seus familiares, uma vez que tal
previsdo ja estava contida na Lei 4.280/1963.

Outro importante aspecto que deve ser analisado na legislacdo brasileira
sobre transplante de 6rgdos € referente a disposicao de partes, 6rgdos e tecidos do corpo
humano vivo. Tal prética foi expressamente autorizada pelo art. 9° da Lei 9.434/1997

que assim estabelece:

Art. 9° E permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgaos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em conjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do 84° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa,
mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relagdo a medula éssea.

De inicio ha que se ressaltar que o dispositivo transcrito ndo constava da
redacéo original da Lei. E que quando de sua promulgacdo, admitiu-se a disposicio
gratuita e com fins terapéuticos de 6rgaos de pessoa viva em beneficio de qualquer
outro sujeito, desde que atestada a compatibilidade, independentemente de autorizacédo
judicial, fosse ou néo o receptor parente ou conjuge do doador.

Foi somente com a edi¢do da Lei 10.211/2001 que a disposicdo de érgdos e
tecidos de doador vivo para receptores sem vinculo de parentesco ou matriménio fosse
precedida de autorizacao judicial.

Essa alteracdo por um lado parece apropriada por dificultar a
comercializacdo de 6rgéos e tecidos de pessoa viva, por outro, sujeita a autonomia do
doador a uma heterdbnomia, uma vez que, deixa nas maos do juiz o poder de autorizar ou

néo a doagéo.
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Para S& e Moureira, (2012), ser pessoa & poder agir e ter suas acgoes
resguardadas por direitos tidos por fundamentais, que representam um escudo
normativo da liberdade individual contra as ingeréncias de terceiros.

A autonomia decorre da possibilidade de o individuo assumir uma postura
de autodeterminacdo que dispensa interferéncias exteriores, inclusive para determinar
configuragdes de uma vida que Ihe é prdpria. Isso permite ao individuo humano o
desenvolvimento da sua pessoalidade (SA; MOUREIRA, 2012).

O 839, artigo 9°, da Lei 9.434/1997 demonstra a preocupacéo do legislador
com a salide e a manutencdo da vida do doador. E que, conforme previsto, a doagéo
somente sera deferida quando atender aos seguintes requisitos: representar medida
terapéutica indispensavel e inadidvel a vida do receptor; tratar-se de 6rgdos duplos ou
partes de 6rgdos, tecidos ou partes do corpo, cuja intervencdo cirdrgica para retirada nao
cause ao doador comprometimento das funges vitais ou deformacao.

Restringiu-se também o direito de a gestante e dos civilmente incapazes
doarem, estabelecendo-se que no caso destes deve-se admitir tdo somente a doagéo de
medula déssea, isso quando tal procedimento ndo for suscetivel de representar risco para
a saude da gestante, do feto ou do incapaz.

Editou-se o Decreto 2.268/1997, com a finalidade de assegurar que a
retirada de 6rgaos e tecidos de doadores vivos somente seja empregada em ultimo caso,
isto é, quando esgotadas todas as outras modalidades terapéuticas e quando atestada a

potencialidade do transplante. O artigo 20 do citado Decreto assim dispde:

Art. 20 A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo vivo sera precedida da
comprovagdo de comunicacdo ao Ministério Publico e da verificacdo das
condigdes de satde do doador para melhor avaliagdo de suas consequéncias e
comparagédo apds o ato cirdrgico.

Tratando do referido dispositivo, merece destaque a construcdo de Sa e
Naves (2011, p. 301):

Eis ai uma feliz construgdo da Lei em estudo: ndo sera permitido doar, se, por
meio dos exames prévios, ficar comprovada a debilidade da saude ou
comprometimento das atividades do potencial doador. A Lei impede a
mutilagdo ou o prejuizo grave a sadde, restringindo o campo em que a
vontade do individuo se manifeste, tornando-a nula, se produzida contra
legem, ndo podendo o médico-cirurgido efetuar o transplante (SA; NAVES,
2011, p. 301).

Conforme se conclui do trecho transcrito, ndo basta a vontade manifestada

reciprocamente pelo doador e pelo receptor para que a doacgdo seja concretizada, faz-se



necessario principalmente que exista uma potencialidade de éxito para que se autorize a
realizacdo do procedimento.

Estar-se-ia, entdo, em uma nitida migracdo da autonomia para a
heteronomia no que se refere a realizacdo dos transplantes? Acredita-se que ndo. A
questdo reside em buscar-se a continuidade da vida do doador, sem que a retirada de
seus 6rgdos e tecidos represente uma deformidade ou o comprometimento de suas

funcdes vitais.

5 CONCLUSAO

Nota-se que o desenvolvimento dos transplantes de &érgdos no mundo
refletiu em toda a legislacdo brasileira, especialmente, na Lei 9.434/1997, que trata da
doacdo de odrgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento.

As preocupacdes presentes nas décadas de 1950 até 2000 refletiram no atual
arcabouco juridico, tanto no que tange a regulamentacdo do consentimento e ao
reconhecimento da autonomia, quanto no que se refere a seguranca, a dignidade da
pessoa humana e a preservacdo dos principios da solidariedade, da autonomia e da
igualdade.

Assim, os citados principios constitucionais coadunam com a perspectiva da
bioética desenvolvida nas Gltimas décadas, sendo necessarios para a implementacdo das

politicas publicas de saude, notadamente, no que tange ao transplante de 6rgaos.
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