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RESUMO

A legislacdo atual acerca dos transplantes de orgdos no Brasil condiciona a retirada dos
orgdos apés a constatagdo de morte encefilica do paciente a autorizagdo familiar, nada
prevendo acerca da possivel existéncia de manifestacdo de vontade em vida do proprio
falecido pela realizacdo da doagdo, através das diretivas antecipadas de vontade. Ao abordar
esse conflito, constata-se um embate entre a autodeterminacdo existencial e a
heterodetermina¢ao, manifesta pela vontade familiar. Através do método dedutivo, com o
enfrentamento dessa divergéncia entre a vontade expressa do falecido pela doagdo de o6rgaos
post mortem ¢ a recusa da familia na autorizag@o para a realiza¢do do procedimento, esteve
comprovada a necessidade de alteracdo legislativa que sobreponha a vontade pessoal do
falecido, caso existente, com vistas sempre na valorizagdo da pessoa humana e das escolhas
existenciais que permitem o livre desenvolvimento da personalidade, com proje¢des,
inclusive, para apds a morte.

PALAVRAS-CHAVE: Doagdo de orgdos post mortem. Autodeterminagdo. Vontade
familiar.

ABSTRACT

Current legislation regarding organ transplants in Brazil conditions the removal of organs
after the patient's brain death is confirmed by family authorization, providing nothing about
the possible existence of a willingness in life of the deceased himself for the donation, through
the directives anticipated will. In addressing this conflict, there is a clash between existential
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self-determination and heterodetermination, manifested by family will. Upon the deductive
method, with the confrontation of this divergence between the expressed will of the deceased
by the donation of post-mortem organs and the family's refusal to authorize the procedure,
there was a need for legislative change that overlaps the personal will of the deceased,
existing case, always with a view to valuing the human person and the existential choices that
allow the free development of the personality, with projections, even, for after death.
KEYWORDS: Post-mortem organ donation. Self-determination. Family will.

INTRODUCAO

Ao longo dos anos, o desenvolvimento cientifico na 4rea da medicina apresenta
notaveis avangos de toda a natureza, através de novas descobertas que propiciam verdadeiras
revolucdes no tratamento e cura de doengas, para melhoria da qualidade de vida dos
individuos.

Assim também ocorreu em relagdo aos transplantes de o6rgaos, sendo notavel o avango
observado tanto em relagdo as técnicas cirirgicas, quanto aos procedimentos de doacio,
retirada e recep¢do dos 6rgdos, desde o primeiro deles realizado no Brasil, um transplante
renal feito no Rio de Janeiro, em 1964.

Desse modo, o presente estudo tem como objeto a compreensdo da doagao de 6rgaos
post mortem para fins de transplante, com especial énfase na ligacdo entre a vontade do
falecido e o consentimento familiar, envolvendo assim, questdes juridicas e bioéticas de
relevancia e cujo estagio de desenvolvimento atual sobre o tema apresenta-se ainda lacunoso.

No desenvolvimento do tema, inicialmente aborda-se uma breve introdug¢do aos
direitos da personalidade para identificacdo da prote¢do juridica dada ao corpo humano morto
e as disposicdes legais referentes aos transplantes de o6rgdos, tecidos e partes do corpo,
identificando que a problematica envolvendo a questdo encontra-se justamente no
consentimento.

Para fundamentagdo da discussdo acerca do consentimento, traz-se a baila as diretivas
antecipadas da vontade, nos aspectos que envolvem o testamento vital e o mandato duradouro
ou procuragdo de cuidados da saude, procurando identificar a possibilidade desses
documentos indicarem a vontade expressa do falecido pela realizacdo da doagao.

Na sequéncia, direcionando-se para o foco do problema, discute-se o direcionamento
dado para os casos de conflito entre a vontade expressa do falecido, manifestada em vida, de

forma verbal ou escrita, e a vontade familiar post mortem, buscando compreender qual a
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solugdo juridica atualmente existente para o imbroglio e se essa solugdo ¢ compativel com a

protecdo integral da personalidade humana.

1 DIREITOS DA PERSONALIDADE E A INTEGRIDADE FiSICA: DA DOACAO
DE ORGAOS PARA FINS DE TRANSPLANTE

O estudo atinente a doacdo de o6rgaos envolve as disposi¢des legais de natureza civil e
constitucional, na medida em que relaciona os direitos da personalidade, em especial o direito
a integridade psicofisica e o direito ao proprio corpo, também com o direito a vida e a propria
dignidade humana.

Nao se ignoram as distingdes existentes entre aqueles que compreendem os direitos da
personalidade com matriz eminentemente privada' e também outra parcela da doutrina que os
compreende com ligacdo direta com a dignidade humana que se configura como verdadeira
clausula geral de tutela da personalidade, da qual emanam e na qual se fundamentam os
direitos da personalidade que, em razao disso, vao muito além dos que se encontram previstos
no Cédigo Civil.?

Para fins do presente estudo, essa segunda vertente melhor fundamenta e da
concretude aos direitos da personalidade na medida em que considera o sujeito de acordo com
uma no¢ao ontologica, ndo subjacente a lei, tutelando o ser humano de forma mais ampla,
justamente pelo fundamento da dignidade da pessoa. (ASCENSAOQ, 2014, p. 3)

A valorizacdo do ser humano enquanto pessoa e consequentemente a protecao ao seu
corpo fisico construiu-se durante a evolugdo histérica da humanidade. Em Roma, por
exemplo, até certo periodo os devedores eram a propria garantia de suas dividas, sendo que
eventual falta de pagamento gerava direito ao credor sobre o proprio corpo do devedor,
podendo inclusive escraviza-lo ou mata-lo, o que somente encerrou-se com o advento da Lex

Poetelia Papiria em 326 a.C (SA, 2003, p. 42).

! Nesse sentido, aponta Otavio Luiz Rodrigues Junior (2018, p. 683), quando afirma que o recurso imediato a
dignidade humana para fundamentar os direitos da personalidade ndo seria necessario, uma vez que “No caso
brasileiro, porém, o Direito Privado possui os elementos adequados a conformagdo normativa dos principais
casos”.

* “Qs direitos da personalidade devem ser entendidos como especificagdo analitica da cldusula geral de tutela da
personalidade prevista no Texto Constitucional contida nos arts. 1°, III (dignidade humana como valor
fundamental da Republica), 3°, III (igualdade substancial) e 5°, §2° (mecanismo de expansdo do rol dos direitos
fundamentais). Com base nessa clausula geral, devera o intérprete romper com a 6tica tipificadora seguida pelo
Codigo Civil, ampliando a tutela da pessoa humana para além do rol de direitos subjetivos previstos pelo
legislador”. (OLIVA, TEPEDINO, 2020, p. 154)
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Durante o periodo das Guerras Mundiais, em especial durante a Segunda Guerra,
marcada pelas atrocidades cometidas pelos regimes autoritarios, o ser humano foi objeto de
tratamento degradante e de lamentaveis episddios de torturas fisicas. Em razdo disso, ¢ que no
pos-guerra reforgou-se ainda mais a necessidade de prote¢do ao ser humano, com garantias de
protecdo a vida e a liberdade, e consequentemente ao proprio corpo, conforme estabelecido na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).’

A Constituicdo Brasileira de 1988 incorporou o ideario de protecdo aos direitos
fundamentais, estabelecendo a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
(art. 1°, III, CF) e os direitos fundamentais, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, dentre outros, no rol de direitos previstos no artigo 5°.

Essa protecdo especifica dada ao ser humano ndo era objeto da legislacao civil no
Codigo de 1916, mas foi incorporada expressamente no Codigo Civil de 2002, através dos
artigos 11 a 21, que consubstanciam em um rol ndo taxativo, mas meramente exemplificativo
dos chamados direitos da personalidade.

Em face da preocupagdo extrema com a prote¢do ao ser humano, a disposi¢do do
artigo 11 do Codigo Civil de 2002 prevé que os direitos da personalidade sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo sofrer limitagdo voluntaria. Trata-se de uma disposi¢ao
extrema, que visa proteger o individuo contra ele proprio, em relagdo a certas questdes que
envolvem direitos essenciais, como por exemplo na comercializacdo ilegal de orgaos
(SCHREIBER, 2013, p. 26).

Por o6bvio que tal disposicdo acerca da impossibilidade de limitagdo voluntaria
comporta flexibilizagdes, como a que se observa no artigo 13/CC que trata da protecdo ao
corpo humano e estabelece a vedagdo, exceto por exigéncia médica, da disposi¢do do corpo
que importe em diminui¢cdo permanente da integridade fisica, prevendo, ainda, no paragrafo
unico do citado artigo, a exce¢do que envolve a questdo da disposi¢do de “parte” do corpo
para fins de transplante.

Nesses casos, haverd disposi¢cdo existencial, que ndo tem o mesmo valor de uma
disposicao patrimonial, especialmente porque o consentimento ndo pode presumido, mas de

ser sempre “efetivo e pessoal, espontaneo e consciente” (PERLINGIERI, 2002, p. 298).

? Assim prevé o artigo 5 da citada Declaragio: “Ninguém sera submetido  tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante”.
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A disposi¢do do corpo para fins de transplante de oOrgdos ¢ prevista também na
Constitui¢io Federal, em seu artigo 199, §4° %, que veda qualquer tipo de comercializagéo,
bem como regulamentada por meio de lei especial, a Lei n.° 9.434 de 05 de fevereiro de 1997,
que foi posteriormente alterada em partes pela Medida Proviséria n.° 2.083-32 de 2001,
convertida na Lei n.° 10.211/2001, e também pelo Decreto n.° 9.175/2017 da Presidéncia da
Republica. Existe, ainda, a previsdo de normas médicas que orientam o processo de doagdo de
orgdos, como a Resolugdo n. © 2.173/2017 do Conselho Federal de Medicina.

Dispde o artigo primeiro da Lei dos Transplantes que ¢ permitida a disposicao gratuita
de tecidos, o6rgdos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, na forma estabelecida
pela lei, a ser realizada por equipes médicas proprias, previamente autorizadas pela gestdo
nacional do Sistema de Satide e cumprindo rigorosos protocolos.

No caso do corpo vivo, ¢ permitida a disposi¢ao de 6rgaos duplos ou partes de 6rgaos,
tecido ou partes do corpo que ndo impecam a vida do doador, apenas de pessoas capazes, para
transplante em conjuge ou parente consanguineo de até quarto grau, ou para qualquer pessoa
desde que mediante autorizagdo judicial.

Em casos de doagdo post mortem, ou seja, apds a morte do doador, que se constitui no
objeto de estudo aqui pretendido, a retirada de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
ocorrera apds a constatacdo da morte encefalica atestada por dois médicos que ndo participem
da equipe de remogao e transplante.

A constatagdo da morte encefélica ocorre com a “cessacdo irreversivel de todas as
funcdes do encéfalo, incluindo o tronco encefalico, onde se situam estruturas responsaveis
pela manutengdo dos processos vitais autdbnomos, como a pressdo arterial e a fungdo
respiratoria” (SA, 2003, p. 57).

Assim, antes que se defina pela doacdao de 6rgaos, exige-se a comprovagdo da morte
encefélica, diagnostico que ¢ feito com a comprovacdo de lesdo encefélica irreversivel, com
impossibilidade de tratamento, sendo que a confirmacgdo, somente vem apos observagdo e
monitoramento do paciente por no minimo seis horas, temperatura corporal superior a 35
graus e saturacdo arterial de acordo com os critérios estabelecidos na Resolucdo n.°
2.173/2017 do CFM. (RODRIGUES JUNIOR, 2018, p. 693)

A constatagdo da morte cerebral do paciente poderd ser acompanhada também por

médico de confianca da familia, sendo que apos essa constatacdo € que serd feita a deteccao

*§ 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remogéo de 6rgios, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo de
sangue ¢ seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo. (BRASIL, 1988)
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da possibilidade e avaliagao da viabilidade da existéncia de tecidos, 6rgaos e parte do corpo
que sejam passiveis de doacdo e transplante.

Desse modo, para além da mera constatacdo de que a existéncia da pessoa natural
termina com a morte (art. 6°/CC), ainda apds a morte, o corpo humano agora cadavérico,
também estd submetido a protegdo legal, com repercussdo inclusive dos direitos da
personalidade (SERRA; SILVA, 2017, p. 91).

Assim, também ap6s a morte ¢ dado um reconhecimento da personalidade do falecido,
garantindo em certos casos que haja legitimidade para protecdo da memoria daquele que se
foi (ASCENSAO, 2020, p. 19). Mais do que a memoria, muitas vezes a persecucdo de uma
“vontade” pds morte, consubstancia-se em verdadeiro reconhecimento do desenvolvimento da
personalidade, em especial quando se trata de inequivoca vontade manifestada em vida.

A disposi¢do do paragrafo tinico do artigo 12 do Coédigo Civil, inclusive, garante a
legitimidade do conjuge sobrevivente ou qualquer parente até quarto grau para requerer
medidas para que se cesse a lesdo ou ameacga aos direitos da personalidade, resguardando
assim a projecdo de protecao post mortem.

Também o artigo 14 do Cdédigo Civil traz a previsdo da prote¢do do corpo apds a
morte, garantindo a validade da disposi¢do gratuita do prdoprio corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte, com objetivo cientifico ou altruistico, podendo esse ato de disposig@o
ser revogado a qualquer tempo antes da morte.

Da analise do texto do citado artigo, conjuntamente com a disposi¢do do artigo 4° da
Lei dos Transplantes, surge a principal problematica que envolve a doacdo de 6rgdos post
mortem ¢ os transplantes, a questdo do consentimento. Isso porque, enquanto o Codigo Civil
concederia liberdade plena para a disposi¢do de parte do corpo, a previsdo do citado artigo da
lei especial trata que a retirada dos orgdos “dependera da autorizacdo do conjuge ou parente,

maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive”.

2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E A AUTODETERMINACAO

As chamadas diretivas antecipadas de vontade sdo consideradas um género do qual,
em geral, podem se extrair duas espécies que sdo o “testamento vital” e o “mandato
duradouro” ou também denominado de “procuracdo para cuidados da satde”.

A origem das diretivas ¢ norte-americana, em um primeiro momento denominada

living will (testamento vital) e posteriormente abrangendo as advance directives, como um
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género de documentagdo médica que trata das preferéncias do paciente relativas a intervengao
médica caso o paciente ndo tenha consciéncia (PONA, 2015, p. 36).

Consubstanciam-se, assim, em um instrumento pelo qual um paciente em fim de vida
manifesta sua vontade por meio de um documento, que pode ser publico ou ndo ou mesmo
por meio de uma declaragdo verbal que deve ser anotada em prontuario. (DADALTO;
PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 532).

Com o movimento de expansdo e conhecimento sobre esse instrumento juridico ¢
certo dizer que ndo mais se fala apenas em situacdes de “fim de vida”, sendo possivel que
qualquer individuo que deseje possa formalizar suas vontades, independente de sua condi¢ao
de satde atual, possa manifestar-se acerca de questdes que envolvem os tratamentos médicos
e demais situagdes que possam ocorrer em caso de doengas incurdveis ou situacdes de falta de
consciéncia.

Nos Estados Unidos, em 1967, surge o primeiro tipo de documento manifestando
vontade acerca de interrup¢do de procedimentos médicos, proposto pela Sociedade Americana
pela Eutanasia, sendo que em 1976, o Estado da Califérnia aprovou a primeira lei a
reconhecer efetivamente o testamento vital, o Natural Death Act e posteriormente, em 1991,
aprovou-se a Patient Self-Determination Act (PSDA), primeira lei federal norte americana a
tratar sobre o tema das diretivas antecipadas de vontade. (DADALTO, 2013a, p. 107-108)

Nao hd no Brasil uma norma juridica especifica que trate acerca das diretivas
antecipadas de vontade, sendo que a Resolugdo n. ° 1.955/2012 do Conselho Federal de
Medicina ¢ a unica estipulacdo sobre o tema, trazendo disposi¢des que sdo direcionadas aos
médicos e com isso ndo tém um cardter obrigatorio, mas facultativo e indicativo de conduta
ética.

A citada resolugdo, por se tratar de norma deontoldgica direcionada a classe médica,
encontra limites na legislacdo ordindria, sendo que o conteudo das diretivas antecipadas, por
obvio, ndo poderd contrariar disposicdes legais expressas, como por exemplo, a vedagdo a
eutandsia. (DADALTO, 2013a, p. 109)

A definicdo de diretivas antecipadas da vontade trazida pela resoluc¢ao ¢ “conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que
quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade” (BRASIL, 2012).

Ha na Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina a indicacdao de que o médico

devera anotar no prontudrio as diretivas que forem comunicadas pelo paciente, sendo que s6
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poderdo elas ser desconsideradas se estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo
Codigo de Etica Médica.

Admite-se, ainda, segundo o paragrafo 1° do artigo 2° da Resolucdo n.® 1995/2012 a
nomeacao de pessoa indicada para resguardar as vontades do paciente em caso de auséncia de
consciéncia’, o que ¢ doutrinariamente designado como procuragio para cuidados de satde ou
mandato duradouro.

As diretivas antecipadas de vontade precisam ter fundamento na autonomia do
paciente, no respeito a pessoa, na lealdade, e implicam em um resguardo da relagdo médico-
paciente, além de trazer maior seguranga aos proprios familiares que possam demonstrar
inseguranca na tomada de decisdes sobre a vida de um outro familiar. (DADALTO, 2013a, p.
107). Além disso, a interpretagdo delas, seja feita de forma escrita ou verbal anotada em
prontudrio deve ser feita com base nos principios bioéticos, da autonomia, da beneficéncia, da
ndo-maleficéncia e da justica.

Na distingdo realizada através dos estudos sobre o tema das diretivas antecipadas,

encontram-se a indicag¢do sobre o contetido do chamado testamento vital que,

[...] ndo tem cardter exclusivamente rejeicionista, mas estd destinado a
suprir, como manifestacdo antecipada de vontade, a deficiéncia de
autonomia em quaisquer situagdes nas quais o paciente ndo possa expressar-
se por si proprio, estabelecendo quaisquer tratamentos deseja receber ou nao,
bem como os procedimentos aos quais estd ou ndo disposto a submeter-se’.
(PONA, 2015, p. 45)

Ja a procuragdo para cuidados de satide abrange uma manifestacdo inequivoca,
normalmente por escrito em que o paciente indica que quando eventualmente estiver incapaz
de expressar autonomamente sua vontade, a pessoa indicada como procurador possa
representa-lo indicando aos médicos sobre as vontades relativas aos tratamentos médicos
necessarios (PONA, 2015, p. 52).

Em relagdo a diferenciacdo entre o testamento vital e a procuracdo para cuidados de
saude, ainda que ambos sejam relacionados a impossibilidade de manifestagdo autonoma de
vontade de um paciente, o testamento vital contém disposi¢des relativas a situacdes de fim de
vida, sendo que o mandato duradouro ndo se restringe a isso, relacionando-se a nomeacao de
um terceiro que podera tomar decisdes pelo paciente em casos de temporaria ou definitiva

perda de consciéncia daquele, sem conexdo necessaria com o fim de vida. (DADALTO,

2013a, p. 107).

> «§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes serdo levadas em
consideracdo pelo médico”. (BRASIL, 2012)
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Importante destacar também que ndo ha que se confundir o chamado “testamento
vital” com o testamento previsto nos artigos 1.857 e seguintes do Codigo Civil que tratam de
disposicdes de ultima vontade de natureza patrimonial, pela qual a parte pode dispor da
totalidade ou de parte de seus bens, indicando seu destino apds sua morte.

No caso do testamento vital, diferentemente, estar-se-a diante de disposi¢do acerca de
questdes existenciais, de natureza personalissima, ligados a integridade psicofisica, o direito
ao proprio corpo e a autodeterminacdo do paciente, incluindo, portanto, a possibilidade de
manifestagdo de vontade pela doagdo de 6rgdos.

Identificado que carece o Brasil de uma legislagdo ordinaria especifica para tratar do
tema das diretivas antecipadas da vontade, apesar de reconhecer a importancia da Resolugdo
CFM 1.995/2012, Luciana Dadalto (2013a, p. 111) aponta alguns dos problemas e lacunas da
norma, que demandam esclarecimentos sobre “uma exemplificacdo de cuidados e tratamentos
que podem ou ndo ser recusados, aos critérios para aceitaciao e recusa dos mesmos, ao registro
das diretivas antecipadas e a extensdo da participagdo do médico da feitura das diretivas”.

Quanto ao objeto do presente estudo, a doagdo de 6rgdos post mortem, também ha
evidente lacuna, em especial quanto ao eventual conflito entre a vontade familiar, disposta
pela Lei dos Transplantes, e a autodeterminagdo do paciente, prevista no Codigo Civil e que
podera ser objeto de inclusdo nas diretivas antecipadas de vontade.

Esse ultimo aspecto, relacionado a possibilidade de inclusdo expressa da doacdo de
orgdos nas diretivas antecipadas de vontade envolve a autonomia do paciente, aspecto
diretamente relacionado a autodeterminagdo, que ao longo dos anos ganhou contornos de
importancia, em especial a partir da ideia de repersonaliza¢do do direito civil, de modo que o
ser humano assume o papel central de todo o ordenamento civil.

A evolugao observada, inclusive, avangou de uma ideia inicialmente de autonomia da
vontade, sempre conexa com interesses patrimoniais e liberdade contratual, passando por uma
autonomia privada, ja limitada em alguns critérios de ordem publica, considerando um viés
um pouco mais social, até chegar a ideia de autodeterminagdo, com maior ligacdo as situagdes
de natureza existencial do que patrimonial, esfera na qual a atuacdo do Estado mostra-se

limitada, de modo que:

[...] pensar em autodeterminagdo representa admitir a capacidade de cada
individuo para regulamentar uma esfera participar e tao intima em relacdo a
qual ndo poderia o Estado intervir para impor limitagdes, especialmente
quando as condutas se referirem, de maneira exclusiva, ao individuo, sem
atingirem, de forma direta ou indireta de modo a violar a igual liberdade,
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terceiros, uma vez que reconhecido hoje o pluralismo do estilo de vida [...]
(PONA, 2015, p. 153)

Assim, o advento da autodeterminac¢do enquanto uma preocupacdo fundamental na
perspectiva principalmente das escolhas existenciais, no que concerne ao livre
desenvolvimento da personalidade, compdem-se também com a possibilidade de
manifestagdo de vontade de um paciente que esteja em cuidados médicos acerca dos
tratamentos aos quais deseja ou ndo se submeter, incluindo-se nisso, na perspectiva do
presente estudo, também a escolha acerca da doagdo de 6rgaos post mortem.

Nesse sentido, o que se observa € que “So existe verdadeira autonomia no ambito de
uma situacdo juridica determinada, no didlogo entre fato e norma que considera a pessoa em
suas peculiaridades, tutela suas vulnerabilidades e assim garante que ela tenha efetivas
condi¢des de um exercicio pleno da sua liberdade” (KONDER, TEIXEIRA, 2010, p. 3).

A valorizagdo dessa autonomia existencial ou autodeterminac¢do configura-se como a
realidade atual em especial em relagdo aos direitos da personalidade, fundados na dignidade
humana, prevista no artigo 1°, III da Constitui¢do Federal e considerada como clausula geral

de personalidade.

Do ponto de vista da garantia constitucional, portanto, o contetido da
liberdade individual, no que se refere as decisdes pessoais, ¢ um espago, uma
possibilidade de escolha que pode se expressar de modos variados: ¢
liberdade tanto a possibilidade de realizar tudo o que ndo ¢ proibido como a
exigénecia de ndo interven¢do na vida privada do individuo, ou ainda a
possibilidade de autodeterminagdo ou obediéncia a si mesmo (isto €, ao
proprio regulamento). (CASTRO, MORAES, 2014, p. 794-795)

Segundo Luciana Dadalto (2013b, p.3), a “[...] manifestagdo de vontade do paciente
encontra limites na objecdo de consciéncia do médico, na proibicdo de disposi¢cdes contrarias
ao ordenamento juridico e disposicdes que ja estejam superadas pela medicina”, ndo
parecendo que a doagdo de 6rgdos post mortem possa se enquadrar em qualquer dessas
excecdes ou limites, entendendo-se como vidvel que seja ela disposta nas diretivas
antecipadas de vontade.

Nesse sentido, no aspecto que envolve as normas sobre a doagdo de 6rgaos para fins
de transplante no Brasil e a ideia de autodeterminagdo, manifestada de forma expressa através
das diretivas antecipadas de vontade, sejam elas escritas (formais) ou verbais, o estado da arte
demonstra a existéncia de uma situagdo conflituosa e¢ ainda sem um direcionamento claro
doutrindrio, que permite um campo para discussdo e andlise, objeto do presente estudo,

conforme adiante melhor delineado.
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3 DA DISPOSICAO DA DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM NAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS DE VONTADE: AUTODETERMINACAO OU VONTADE DA
FAMILIA

Uma vez identificado o dmbito das divergéncias que envolvem a doacdo de d6rgdos
post mortem, consistente no consentimento e o conflito entre a autodeterminacdo e a vontade
familiar, ¢ preciso realizar uma linha evolutiva da legislagdo que trata dos transplantes até a
atual normativa da lei brasileira que envolve a disposi¢do geral do Codigo Civil de 2002, em
seu artigo 14, e também as disposicdes da Lei n.° 9.434 de 1997 que detalham a
regulamentacdo especifica sobre as formas de captacdo e destino dos oOrgdos e tecidos
humanos.

A primeira lei brasileira acerca dos transplantes, a Lei n.® 4.280/1963, previa em seu
artigo primeiro a necessidade de declaragdo por escrito do falecido ou auséncia de oposi¢ao
por parte dos parentes até segundo grau °, o que denotava claramente a valorizagdo da vontade
do doador, deixando a familia em segundo plano (DADALTO; PIMENTEL; SARSUR, 2018,
p. 531).

Posteriormente, tanto a Lei n.° 5.479/1968, quanto a Lei n.° 8.489/1992 mantiveram a
necessidade de manifestacdo em vida do falecido no intuito de que seus orfaos fossem doados
apds sua morte, sendo que esta ultima expressou que deveria ser o desejo expresso em
documento pessoal ou oficial’.

Com a Constituicdo Federal de 1988 o artigo 199, §4° dedicou-se a questdo dos
transplantes de 6rgdos e tecidos, dispondo que a regulamentagdo do tema seria feita por
legislagdo especifica, o que ocorreu primeiramente com a citada Lei n.° 8.849/1992 e
posteriormente com a atual legislacdo em vigor, a Lei n® 9.434/1997.

No texto originario da atual Lei dos Transplantes, aprovada em 1997, a previsdo era a
chamada ‘“‘autorizagdo presumida”, sendo que apenas aqueles que tivessem manifestado
expressamente de forma contraria a doagdo, em documento oficial, ¢ que nao seriam doadores

e todos os demais, aqueles que tivessem se manifestado positivamente ou ndo tivessem

% Art. 1° E permitida a extirpagio de partes de cadaver, para fins de transplante, desde que o de cujus tenha
deixado autorizacdo escrita ou que nio haja oposi¢ao por parte do conjuge ou dos parentes até o segundo grau,
ou de corporagdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos despojos.

7 Art. 3° A permissdo para o aproveitamento, para os fins determinados no art. 1° desta lei, efetivar-se-4
mediante a satisfagdo das seguintes condigdes:

I - por desejo expresso do disponente manifestado em vida, através de documento pessoal ou oficial;

I - na auséncia do documento referido no inciso I deste artigo, a retirada de 6rgéos sera procedida se ndo houver
manifestagdo em contrario por parte do conjuge, ascendente ou descendente.
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declarado sua vontade, seriam considerados doadores, sendo permitida a reformulacdo dessa
vontade a qualquer tempo. (DADALTO; PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 532).

Assim constava no artigo 4° na versdo original: “Salvo manifestacdo de vontade em
contrario, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a doacdo de tecidos, 6rgdos ou partes
do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem” (BRASIL,
1997).

O intuito da lei, certamente de fomentar o nimero de doadores, acabou por surtir
efeito totalmente contrario, disseminando uma quantidade enorme de pessoas que procuraram
declarar sua vontade através da inclusdo em documentais oficiais da declaragdao de “ndo
doadores”, muitas vezes por mero desconhecimento acerca do funcionamento do sistema de
doagdo e transplantes de 6rgaos.

Apontava Marconi do O Catdo (2004, p. 244) que “com poucos meses apos a
aprovacdo da Lei n® 9.434/97, os meios de comunicacdo ja noticiam que as filas de nao-
doadores comecavam a se formar em frente aos Institutos de Identificacdo de varios Estados
brasileiros”.

Precisou o legislador, entdo, agir novamente de modo a retirar a obrigatoriedade de
manifestagdo em sentido contrario da pessoa em vida, afastando o consentimento presumido,
bem como a exigéncia de anotacdo da op¢do no documento de identidade, inicialmente
através da Medida Provisdria 2.083-32 de 2001, que apds algumas emendas, converteu-se na
Lein.° 10.211/2001.

A citada lei trouxe significativa alteracdo no texto da lei dos transplantes, da forma
que hoje vigora, alterando a disposicdo do artigo 4°, para retirar definitivamente o
consentimento presumido e prever que a doacdo de oOrgdos post mortem dependerd da
autoriza¢ao do conjuge ou parente, maior de idade.

No texto original da Lei n.° 10.211/2001 havia a inclusdo do paragrafo Gnico no artigo
4°, que traria a disposi¢do de que o doador, em vida, poderia manifestar sua vontade,
registrando-a, nos termos do regulamento®, mas houve veto presidencial a essa disposicdo,
prevalecendo unicamente o caput do artigo, ou seja, a necessidade de expressa autorizacao
dos familiares da realizagdo da doacdo de 6rgdos.

Nas razdes do veto apresentadas, o entdo presidente da Republica Fernando Henrique

Cardoso, informando ter consultado o Ministro da Saude a época, José Serra, informava que:

¥ Art. 4°, Paragrafo unico da Lei n.° 10.211/2001, na redagio original: " A retirada de tecidos, 6rgios e partes do
corpo de pessoas falecidas podera ser realizada a partir de registro feito em vida, pelo de cujus, nos termos do
regulamento."”
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A inser¢do deste pardgrafo induz o entendimento que, uma vez o potencial
doador tenha registrado em vida a vontade de doagdo de Orgdos, esta
manifestacdo em si so seria suficiente como autorizagdo para a retirada dos
orgdos. Isto além de contrariar o disposto no caput do art. 40 - a autorizagdo
familiar, contraria a pratica da totalidade das equipes transplantadoras do
Pais, que sempre consultam os familiares (mesmo na existéncia de
documento com manifestacdo positiva de vontade do potencial doador) e
somente retiram os 0rgaos se estes, formalmente, autorizarem a doacao.

Nota-se, com isso, a efetiva prevaléncia da decisdo da familia sobre eventual decisdo
da pessoa ainda em vida, seja manifestada de forma verbal ou de forma escrita, o que afeta
diretamente a autodeterminacdo, uma vez que mesmo diante da vontade expressa do doador, a
autorizagdo para a retirada dos oOrgdos sO ocorre apds a concordancia dos familiares.
(DADALTO; PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 532).

Reside ai a controvérsia fulcral da matéria, uma divergéncia que se encontra na
compreensdo de que, nos casos em que ndo houver coincidéncia entre a decisdao do falecido,
quando manifestada em vida, e a decis@o da familia, em relacdo a disposi¢cdo de orgdos ou
tecidos ap6s a morte, qual deverd ser a vontade prevalente.

O cuidado e necessario embate entre essas perspectivas justificam-se, em especial,
pelas garantias constitucionais de autonomia e liberdade dadas ao individuo, com respaldo na
preocupagdo de que sejam elas respeitadas inclusive apds a morte, uma vez que “ao se
perguntar a familia do possivel doador, pode ocorrer de ser manifestada a vontade da familia e
nao do morto”. (BANDEIRA, 2001, p. 139)

Nesses casos, coloca-se diante de uma situa¢do exemplificativa em que existe uma
manifestagdo de vontade do falecido, através de diretivas antecipadas de vontade (por escrito
ou verbais anotadas em prontudrio), indicando que fossem retirados aqueles 6rgdos que
seriam passiveis de ser transplantados e, apds a consulta a familia, houvesse negativa da
doagdo, por parte dos parentes proximos.

Segundo Ana Claudia Piraja Bandeira (2001, p. 139) “a vontade expressa do doador,
em vida, prevalece sobre a vontade dos familiares, uma vez que s6 a pessoa tem o poder de
dispor, eficazmente, sobre o seu corpo, ndo sendo permitido que os familiares supram esse
consentimento, salvo o caso de incapacidade do doador”.

No mesmo sentido, evidente que as “[...] a manifestacdo de vontade feita em vida,
como exercicio da autonomia e da autodeterminacdo, ¢ merecedora de respeito e de prote¢ao
juridica mesmo quando o seu titular ndo mais possa exigi-lo pessoalmente” (SERRA; SILVA,

2017, p.97).

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 22, N. 3, p. 1301-1322, Set.-Dez. 2021. 1313



DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM E AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE:
UM CONFLITO ENTRE AUTODETERMINACAO E A VONTADE FAMILIAR

Trata-se da valorizacdo da autodeterminagdo, na medida em que se estd diante de uma
escolha existencial realizada em vida pelo paciente que decide que, uma vez constatada sua
morte encefilica, autoriza a captagdo de seus Orgdos para fins de transplante, como
consectario do direito ao proprio corpo, sobre o qual ndo ha qualquer ingeréncia externa, ja

que:

A autonomia corporal, entendida como a capacidade de autodeterminagdo da
pessoa em relagdo ao proprio corpo, estd inserida na seara da
existencialidade ou extrapatrimonialidade, ou seja, ¢ espécie do género
‘autonomia existencial’ antes descrito. Contudo, ela compde o terreno de
atuacdo concreta da liberdade, que se exprime, originariamente, na esfera de
seu titular, ndo sendo parte necessaria de uma relacio entre sujeitos, mas sim
do sujeito sobre si mesmo. (CASTRO, MORAES, 2014, p. 796)

Ainda, a integral protecdo a pessoa humana deve ocorrer mesmo apds a morte, e para
que ela ocorra, € necessario que uma manifestacdo de vontade, seja pela captagdo dos 6rgaos,
seja para sua proibicdo, possa ser respeitada mesmo apds o falecimento do individuo
(SERRA; SILVA, 2017, p. 97)

Em que pesem esses argumentos favordveis e integralmente fundamentados, ¢ nitido
que a atual disposi¢do da Lei de Transplantes, com a reforma da Lei n.° 10.211/2001, faz
prevalecer a vontade familiar em face da vontade individual manifestada em vida, delegando
essa decisdo exclusivamente aos familiares, realidade que ¢ constatada na pratica observada
nos hospitais do pais.

Ou seja, pela atual disposicao legal ndo se permite “[...] que o doador manifeste sua
escolha, ndo prevendo documento licito para que se cumpra o desejo do individuo, seja doar
ou ndo seus Orgaos, ou seja, que leve em conta a real autonomia da pessoa”. (DADALTO;
PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 532).

Conforme ja destacado, varios autores tecem diversas criticas a essa op¢do do
legislador que, ademais, parece ndo se coadunar tanto com as previsdes constitucionais de
liberdades individuais, tampouco com o artigo 14 do Cdédigo Civil, que prevé a possibilidade

de disposi¢do gratuita do proprio corpo, uma vez que obstam o exercicio da plena liberdade e

da autodeterminacdo. Entre eles, Anderson Schreiber (2013, p. 47-48) aponta que:

E evidente o retrocesso. Exigir autorizagio de conjuge ou parente, firmada
em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da
morte, ¢ impor burocracia que dificulta ao extremo a via ja tormentosa do
transplante post mortem. Pior: como restou vetado o paragrafo unico que
dispensava a autorizagdo dos familiares para a retirada de 6rgdos diante de
registro feito em vida pelo proprio falecido, a nova redagdo criada pela Lei
10.211 tem sido interpretada no sentido de que o aval da familia se faz
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necessario mesmo nos casos em que o morto tenha deixado expressa
autorizagdo para o transplante.

Nesse sentido, em 2006, na IV Jornada de Direito Civil aprovou-se o Enunciado 277
que previu que “O art. 14 do Cdédigo Civil, ao afirmar a validade da disposi¢do gratuita do
proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que a
manifestacdo expressa do doador de 6rgaos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares,
portanto, a aplicagdo do art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipotese de siléncio do
potencial doador”.

Por certo, a ideia expressa no enunciado, de valorizacdo da autonomia da pessoa em
face da vontade dos familiares, prevalecendo essa ultima apenas em caso de siléncio, parece
mais razoavel e adequada no contexto da liberdade pessoal e da solidariedade, bem como da
funcionalizacdo da familia respeitando-se os interesses de cada um de seus membros
(MORAES, 2010, p. 133).

Nesse sentido, por ser o Codigo Civil norma posterior a alteragdo da Lei dos
Transplantes, ocorrida em 2001, e ndo ter ele previsto a mengdo especifica a regulamentacgao
da lei especial, no tocante a disposi¢do de orgdos post mortem, seria possivel defender-se a
prevaléncia da vontade pessoal declarada em vida em relagdo a decisdo familiar, aplicando-se
o disposto no artigo 14/CC (SCHREIBER, 2013, p. 48-49).

Analisando a legislacdo italiana, Adriano de Cupis (2008, p. 99) indica que a vontade

familiar ndo prevalece sobre a do de cujus:

O direito de os parentes proverem a respeito do destino do cadaver tem por
pressuposto negativo que a vontade do defunto, a respeito de tal destino, ndo
se tenha manifestado. Na verdade, aquele que manifesta a sua vontade, a
respeito do destino do seu corpo para depois da morte, cria um negocio
juridico que tem por objeto uma coisa futura. A vontade do defunto pode
determinar o destino do caddver mais amplamente que a vontade dos
parentes.

Assim, tracando-se um paralelo com o que foi acima explanado acerca da Resolugao
n.° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, ha possibilidade de indicagdo expressa de
vontade do falecido acerca da opg¢ao pela doacdo de 6rgdos post mortem através das diretivas
antecipadas de vontade, decisdo que pode respaldar, inclusive, sua prevaléncia sobre a

vontade dos familiares (art. 2°, §3°).

? § 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive
sobre os desejos dos familiares. (CFM, 2012)
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O embasamento desse entendimento também encontra respaldo na autodeterminacao,
uma vez que “[...] a decis@o de doar os proprios 6rgdos € direito que depende da vontade da
pessoa, considerada sujeito com autonomia para fazer escolhas para seu corpo, em vida e apos
amorte”. (DADALTO; PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 533).

Assim, uma heterodeterminacao familiar s6 deverd ser aceita em caso de ndo existir
disposicdo expressa de autodeterminagdo do falecido, “exteriorizada através de uma decisdo
autonoma e responsavel, mesmo que ela venha a produzir efeitos apds a sua morte”
(KONDER, TEIXEIRA, 2010, p. 17-18).

Entretanto, ainda que se encontrem fundamentos para a defesa da prevaléncia da
autodeterminagdo, € certo que as justificativas do veto ao paragrafo unico do artigo 4° da Lei
de Transplantes, acima mencionado, que detalham também que a pratica das equipes de
transplantes na época e sabe-se que ainda hoje, demonstram que a vontade familiar ¢
prevalente sobre eventual decisdo pessoal manifestada em vida.

Tal entendimento, ainda que contrario a autodeterminacao e ao livre desenvolvimento
da personalidade, foi reforcado, em 2017, quando a Presidéncia da Republica, nos termos do
artigo 84, IV, da Constitui¢do Federal, publicou o Decreto n.° 9.175, que trouxe consigo
diversas regulamentagdes acerca do Sistema Nacional de Transplantes — SNT,
regulamentando-o em nivel federal, estadual e municipal.

Quanto a doagdo post mortem e o consentimento para captagdo dos orgaos, o citado
decreto manteve como imprescindivel para a autorizacdo familiar para a doagdo post mortem,
conforme artigo 17, que prevé que “A retirada de o6rgdos, tecidos, células e partes do corpo
humano poderd ser efetuada apds a morte encefdlica, com o consentimento expresso da
familia, conforme estabelecido na Se¢ao II deste Capitulo” (BRASIL, 2017).

Desse modo, para além de afirmar e fundamentar essa prevaléncia da vontade expressa
do falecido, ¢ preciso ter olhos a realidade, sendo que a disposi¢do expressa no texto legal
atua como um limitador de grande importancia, em especial pelo temor dos médicos por uma
responsabiliza¢do civil, caso ndo seja respeitada a vontade da familia, mesmo que em
divergéncia com a vontade do falecido.

A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina que trata das diretivas antecipadas ¢
norma de preceitos éticos que, em regra, tem relevancia somente entre aqueles que a ela se
submetem, no caso concreto, os médicos, cabendo um questionamento, inclusive, de um
possivel conflito entre a lei e a norma ética e, nesse caso, qual deles deverd ser seguida.

Cumpre delinear que:
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Nesse caso, argumentam os autores, a resolugcdo contrariaria a atual Lei de
Transplantes, que determina autorizagdo familiar. Em suas palavras, a mani-
festacdo acerca da doagdo de 6rgdos em DAV geraria choque de institutos e,
além disso, desnaturaria as DAV, haja vista que sdo, por esséncia, negdcio
juridico, com efeito inter vivos, cujo principal objeto é garantir a autonomia
do sujeito quanto aos tratamentos a que serda submetido em caso de
terminalidade da vida (DADALTO; PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 534).

Importante consignar que com base nas disposicdes legais existentes, € possivel que se
compreenda pela impossibilidade da disposicdo acerca da doagdo de Orgdos, uma vez que
diferentemente de outros paises em que essa decisdo ¢ personalissima, no Brasil ela se
condiciona ao arbitrio dos familiares (DADALTO, 2013b, p. 4), o que indica que em caso de
conflito, deve prevalecer, pela legislacdo, a vontade familiar.

Essa ideia de heterodecisao, delegada a familia e ndo ao proprio individuo:

Trata-se de grave atentado contra o valor constitucional da dignidade
humana, que pressupde a plena autodeterminagdo individual em tudo aquilo
que ndo gere risco para si ou para a coletividade. Subordinar a vontade do
doador em matéria corporal a autorizacdo do Estado-juiz (no caso de doagao
em vida) ou ao consentimento de conjuge ou parentes (no caso da disposi¢ao
post mortem) & desconsiderar a vontade individual naquilo que possui de
mais proprio e intimo: a sua autonomia corporal. (SCHREIBER, 2013, p. 48)

E, ainda que se argumente pela suposta auséncia de personalidade juridica do falecido
que justifique uma prote¢do a sua personalidade, ¢ certo que a vontade, desde que manifestada
em vida, configura-se como um reconhecimento da projecdo dos direitos da personalidade
post mortem justificando essa prote¢do, uma vez que “[...] 0 que estara em causa serd um
direito da pessoa viva a ser respeitada sua manifestacio de vontade, como uma forma de
expressdo da dignidade humana, independente de caréncia de personalidade juridica”
(CATAO, 2004, p. 217).

Observa-se que para uma efetiva consonancia entre a disposicdo do artigo 14 do
Cddigo Civil, a Lei de transplantes e as normas editadas pelo Conselho Federal de Medicina,
entende-se necessaria uma alteracao legislativa que reconheca a possibilidade e a prevaléncia
da autodeterminagdo, quando houver manifestagdo de vontade do falecido, em vida, devendo
ocorrer consulta a familia, tdo somente nos casos de auséncia de declaracdo do potencial
doador.

Cumpre salientar que tramita na Camara dos Deputados o projeto de lei n.°

3.643/2019" que pretende valorizar a manifestagio de vontade em vida do doador, ao

10 o referido projeto de lei disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2208696 e encontra-se pronta para
pauta no plenario (PLEN)
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contrario, da atual disposicdo que valoriza o consentimento familiar. A proposta, “Altera o
caput do art. 4° da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 19977, a fim de tornar explicito que o
consentimento familiar, no caso de doagdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para
depois da morte, s6 se faz necessario quando o potencial doador ndo tenha, em vida, se
manifestado expressa e validamente a respeito.

A proposta de alteracdo da redacao do artigo 4° assim se configura:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoa falecida
para transplante ou outra finalidade terapéutica somente dependerd de
autorizacdo do conjuge ou de parente maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, at¢ o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por 2 (duas) testemunhas presentes a verificacdo da
morte, nos casos em que o doador ndo tenha se manifestado em vida
expressa e validamente a respeito (BRASIL, 2019).

A discussdao e necessidade de revisdo da Lei dos Transplantes parece necessaria e
urgente na realidade atual, como forma de plena realizacdo da personalidade humana, que
inclui a possibilidade de decisdes sobre seu proprio corpo seja durante a vida, sejam
projetadas para apds a sua morte.

Até mesmo porque, no momento da constatacdo da morte encefalica e comunicacdo a
familia sobre o falecimento do ente querido, o impacto da perda influenciarad sobremaneira na
consequente decisdo, ainda que haja um sensivel trabalho das equipes de transplantes, sendo
que ¢ essencial que, em havendo uma manifestacdo de vontade anterior do proprio falecido,
possa ela prevalecer (KONDER, TEIXEIRA, 2010, p. 21).

O intuito de uma necessaria alteracdo legislativa sobre o tema, seria que:

[...] a declaracdo de vontade do falecido manifestada em vida, para depois da
morte ¢ um direito inerente a pessoa humana e prescrito no Cddigo Civil
Brasileiro vigente, de extrema importancia, e deve ser assegurada acima de
qualquer manifestagdo familiar em contrario, servindo apenas a declaracdo
da familia como supressora na auséncia da do de cujus, para que esta nao
supra a liberdade de escolha e consequentemente a autodeterminagdo do
falecido sobre seu corpo. (WEBER, 2017, p. 21)

Trata-se, assim, de fazer coexistir a protecdo a autodetermina¢do, mediante a tutela
da pessoa humana com a valorizacdo das escolhas que o individuo fez para si, em vida
(KONDER, TEIXEIRA, 2010, p. 7), com eventual auséncia dessa manifestacao, pela qual,
somente nesse caso especifico, ¢ que se vislumbraria a primazia da vontade familiar.

Acrescente-se, ainda, que além da necessidade de alteracdo legislativa para dirimir os
conflitos e lacunas existentes sobre o tema, a conscientizagdo acerca da importncia da

doagdo de 6rgdos e do impacto positivo das doagdes post mortem para o sistema nacional de
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transplantes deve ser fomentada por meio de campanhas e atuagdo dos 6rgaos governamentais

. .. . 11 .
e da sociedade civil organizada . Assim,

Diante dessa nova realidade normativa, ¢ necessario esclarecer a populacao
sobre a doacdo de drgdos, para que sobretudo a familia saiba que esse ato
altruistico pode melhorar e prolongar a vida de outras pessoas. E preciso
ainda, mediante interven¢do publicitaria, incentivar o potencial doador a
expressar seu desejo a familiares, pedindo que seja respeitado, uma vez que
ainda ndo ha documento para tal manifestagdo no ordenamento juridico
patrio. (DADALTO; PIMENTEL; SARSUR, 2018, p. 534).

Imprescindivel, portanto, que ocorra uma alteracdo legislativa acerca do tema,
prevendo a possibilidade de disposi¢ao de vontade do falecido, em vida, e dando prevaléncia
a essa manifestacdo de autodeterminagdo sobre a manifestacdo posterior da familia, que

somente prevalecerd em caso de siléncio do falecido.

CONCLUSAO

A evolugdo das ciéncias médicas possibilitou a descoberta da possibilidade de
substitui¢do de orgaos afetados por doengas graves por outros 6rgdos saudaveis retirados de
pessoas vivas ou falecidas (post mortem), em caso de morte encefalica, o que significou um
aumento da expectativa de cura para varios pacientes.

Nesse aspecto, a decisdo pela doacdo de 6rgaos apos a morte relaciona escolhas que
podem ser feitas pelo individuo sobre questdes atinentes aos direitos da personalidade, como a
integridade fisica e o direito ao proprio corpo, decorrentes da propria autodeterminacgao
existencial, incluindo a possibilidade de que sejam elas objeto de declaragdo de vontade,
através das chamadas diretivas antecipadas de vontade, pela qual o individuo estipula suas
vontades em relagdo ao fim de vida e, no caso da doagdo, para além da morte.

No entanto, a legislagdo acerca dos transplantes de orgdos no Brasil traz uma
limitacdo expressa para a manifestacdo de vontade do falecido, quando direciona aos
familiares a decisdo pela doacdo ou ndo de 6rgdos post mortem, o que limita e ndo prestigia a
possivel existéncia de manifestacdo expressa do falecido no intuito de que fosse feita a
doagao.

Através da andlise aqui realizada, observa-se para além da necessidade de

conscientizacdo acerca da importancia da doacdo de orgdos post mortem e do ato de

" Exemplos dessas campanhas sdo as iniciativas do Ministério da Saude, no ano de 2020, disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=PcmLdV2NXww&feature=emb _title e campanha Gugu Vive, disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=03ac24ubeCs
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declaragdo, em vida, acerca do interesse em ser doador, também a urgéncia pela altera¢do da
legislagdo vigente acerca dos transplantes, para que possa prever a autodeterminagdo, como
regra, prevalecendo-se a vontade expressa do falecido manifestada em vida, e a vontade
familiar, como exce¢do, nos casos de auséncia de manifestacdo expressa.

Essa alteracdo deverd proporcionar a necessaria coexisténcia harmodnica entre a
legislagdo especifica que dispde sobre as regras acerca da doagdo e transplante de orgaos e
tecidos com os principios constitucionais de protecdo e valorizacdo do ser humano e de sua
personalidade, através de escolhas existenciais, relacionadas com a vida e projetadas também

para apOs a sua morte.
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