1. INTRODUCAO

Os direitos da personalidade sdo inerentes aos seres humanos e possuem previsao
legal no Cédigo Civil. Tais direitos sdo caracteristicos da pessoa humana antes do seu
nascimento e perpetuam mesmo apos a morte.

A autonomia de dispor do proprio corpo apds a morte ¢ um direito da personalidade
disposto no art. 14, do Codigo Civil. Contudo, este normativo vai de encontro diretamente com
o art. 4°, da Lei n® 9.434/97, que trata sobre a prevaléncia da vontade familiar na decisao de doar
os orgdos do individuo falecido. Esse conflito existente entre as normas gera uma discussao
acerca de qual vontade deve prevalecer, a da pessoa titular do corpo ou a da familia.

Na pratica, a familia é responsavel pela decisdo acerca da doacdo de 6rgdos do
falecido. Contudo, isso gera uma insuficiéncia de 6rgaos em relagdo a grande quantidade de
pessoas que aguardam na lista de espera para transplante.

As legislagdes vigentes sobre o procedimento de doacdo de 6rgdos abarcam
diversas discussdes. Diante disso, faz-se necessario que os profissionais tomem decisdes
baseadas na ética, sendo importante analisar a bioética e o biodireito em relacao a esse assunto.

O procedimento de doagdo de orgdos envolve ainda discussdes na esfera
constitucional. A Constituicdo tem o objetivo de garantir satide e a qualidade de vida dos
cidaddos brasileiros. Nesse sentido, faz-se necessario observar alguns principios
constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e o da liberdade.

No Brasil 6.766 transplantes foram feitos entre janeiro e setembro de 2023. Este
dado demonstra um aumento na quantidade de doacao de 6rgaos em relagdo aos anos anteriores,
mas o niumero ainda nao ¢ satisfatorio, uma vez que cerca de 41.559 pessoas esperam por um
transplante na lista. (Fiocruz, 2024)

O procedimento de doacdo de 6rgdos envolve, primeiramente, o diagnostico de
morte encefalica para viabilizar a doagdo e, ainda, o consentimento da familia do possivel
doador. O processo € tdo burocratico que inviabiliza um crescimento maior da quantidade de
transplantes.

Além disso, entende-se que a possibilidade de escolha da familia em relacdo a
disposicao do corpo do individuo apds a morte, viola um direito da personalidade, sendo este o
de autonomia da pessoa humana.

Diante de toda a problematica brasileira envolvendo a disposi¢cdo do corpo apos a
morte e o baixo nimero de doadores existente ¢ que o presente estudo busca promover uma

analise acerca do modelo implementado no Brasil.



Caminhando na vanguarda, a Espanha implementou um modelo juridico que
apresenta as maiores taxas de doag¢do de 6rgaos do mundo, sendo necessaria uma analise mais
detalhada desse modelo.

No ano de 2023, na Espanha, foram efetuados 5.861 transplantes, caracterizando
uma taxa de 122,1 transplantes por milhdo de habitantes (p.m.p.). O pais mantém-se como lider
mundial em doagdo de 6rgaos incontestavelmente ha 32 anos em razdo do proprio modelo
juridico empregado. (Espana, 2024)

De acordo com a legislagdo espanhola, a Lei n° 30/79, todo individuo que morre ¢
considerado presumidamente um doador, caso ndo disponha em sentido contrdrio ainda em
vida.

Apesar do expressivo nimero de doadores no pais ibérico, hd questionamentos a
serem feitos, como se as criangas e as pessoas com deficiéncia mental também sdo consideradas
doadoras quando falecem, uma vez que ndo estdo aptas para expressar sua vontade ainda em
vida, ndo podendo disporem em sentido contrario. Nesse sentido, € necessario comparar como
essa questao ¢ encarada no Brasil e na Espanha.

O objeto do presente estudo compreende uma andlise das problematicas e das
questdes que envolvem a doacdo de 6rgaos post mortem relacionando com o direito de liberdade
que todo individuo tem de dispor do proprio corpo.

Nesse sentido, indaga-se: ha uma divergéncia juridica referente ao consentimento
da doagdo de 6rgaos post mortem?

O objetivo principal do trabalho consiste em realizar um estudo juridico
interpretativo do art. 14, do Cédigo Civil, o qual trata sobre o direito da personalidade que toda
pessoa tem de dispor do proprio corpo apds a morte, com o art. 4°, da Lei n® 9.434/97 que
condiciona a manifestacio de vontade da familia sobre a doagdo de orgdos do individuo
falecido.

Ainda, pretende-se analisar o instituto juridico da doacdo de 6rgios, bem como,
promover um exame sobre a inser¢cao do respectivo instituto no ordenamento juridico brasileiro,
a partir das alteragdes nas legislagdes que versam sobre a tematica; além de desenvolver um
estudo comparativo entre os modelos juridicos adotados no sistema de doagdo de orgdos
espanhol e brasileiro.

A metodologia ¢ bem delimitada na pesquisa cientifica na area do Direito, sendo
possivel realizar desmistificagdo de verdades consideradas como absolutas. Dessa forma, a
finalidade ¢ a produ¢do de um pensamento tido como relativo, mas que tenha coeréncia, tenha

respaldo e seja bem estruturado. (Gustin; Dias; Nicécio, 2020)



A técnica de pesquisa do presente trabalho abrange um levantamento bibliografico,
baseado em livros, artigos cientificos e dissertagdes, além de compreender uma revisdo tematica
do instituto e um estudo dos modelos juridicos brasileiro e espanhol sobre o contexto da doagao
de orgaos.

O método de abordagem sera o indutivo, o qual se caracteriza por um processo que
se parte de dados particulares que ja foram provados para alcancar uma verdade universal,
fundamentando-se em premissas. Os procedimentos serdo o histérico e o comparativo.

(Marconi; Lakatos, 2003)

2. DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM
2.1. Conceituacio da doacao de orgaos post mortem e transplante

O procedimento de doar 6rgaos ¢ uma soma de atos que tornam um individuo que
¢ doador em potencial efetivamente em um doador. O doador em potencial ¢ uma pessoa que
tenha tido morte encefalica e que ndo apresenta contraindicacao para os receptores (Massarollo;
Santos, 2005).

Bandeira (2001) conceitua transplante da seguinte forma: “A4 palavra ‘transplante’,
que coincide com o conceito dado pela legislagcdo especial, responde, com exatiddo, a retirada
de orgdos ou partes de seres humanos, para aproveitamento, com fins terapéuticos, noutros
seres da mesma espécie.”

Transplantes sdo procedimentos cirirgicos realizados para substituir um 6rgao ou
tecido de um individuo doente, chamado de receptor, por outro 6rgdo ou tecido de uma pessoa

que pode estar viva ou morta, chamada de doadora (Peguini; Braga; Leal, 2022).

2.2 Direitos da personalidade e a disposi¢ao do proprio corpo apds a morte

Todas as pessoas naturais e juridicas tém direitos da personalidade. A grande
novidade do Cddigo Civil de 2002, em sua parte geral, € um capitulo designado essencialmente
aos direitos que envolvem a personalidade, entre os arts. 11 a 22. Tal inovagdo acompanha a
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que ha, agora, uma enorme preocupagdo com o0
individuo, quebrando paradigmas da sociedade tradicional e conservadora da época anterior
(Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

De acordo com Tepedino (2004):

(...) tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada como objeto de protegdo por parte do
ordenamento juridico. A pessoa, vista deste angulo, hd de ser tutelada das



agressoOes que afetam a sua personalidade, identificando a doutrina, por isso
mesmo, a existéncia de situacdes juridicas subjetivas oponiveis erga omnes.
Gagliano e Pamplona Filho (2018) conceituam os direitos da personalidade “como
aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas
projecoes sociais’.
Para Moraes (2010):

A proposito dos direitos da personalidade, um de seus aspectos mais
interessantes, e problematicos, consiste no fato de que se evidenciam sempre
novas instancias concernentes a personalidade do sujeito, ndo previstas nem
previsiveis pelo legislador, de modo que estes interesses precisam ser tidos
como uma categoria aberta. De fato, a uma identificagdo taxativa dos direitos
da personalidade opde-se a consideracdo de que a pessoa humana — e,
portanto, sua personalidade — configura-se como um valor unitario, dai
decorrendo o reconhecimento pelo ordenamento juridico de uma clausula
geral a consagrar a prote¢ao integral da sua personalidade, isto €, a pessoa

r

globalmente considerada. O conceito ¢é, entdo, eldstico, abrangendo um
numero ilimitado de hipdteses; e somente encontra os limites postos na tutela
do interesse de outras personalidades. (...)

Os direitos da personalidade envolvem os de natureza extrapatrimonial, em que os
individuos possuem a garantia concreta de seus atributos fisicos, psiquicos e morais. A ofensa
desses direitos caracteriza a possibilidade de indenizacao por dano moral e patrimonial (Diniz,
2020).

Maria Helena Diniz (2020) afirma que “os direitos da personalidade sdo absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e
inexpropriaveis”. Contudo, ha excegdes a essas regras, existindo uma parcela de direitos que
pode ser relativizada, como, por exemplo, ¢ o caso em que ocorre delegacdo onerosa de direitos
de imagem (Tartuce, 2020).

Os direitos da personalidade sdo agrupados em direitos a integridade fisica, os quais
estdo os direitos a vida, ao corpo e ao cadaver, e direitos a integridade moral, que sdo compostos
por direitos de liberdade, imagem, ao nome, honra etc. (Tepedino, 2004).

O direito ao corpo humano ¢ tratado como um dos direitos da personalidade. O
corpo ¢ inaliendvel, mas ¢ permitida a disposi¢ao de suas partes para transplante, conforme as
delimitagdes do art. 13, do Cédigo Civil. Contudo, ndo € permitida que essa disposi¢ao seja
onerosa, além de que sua pratica ¢ criminalizada, visando frear o mercado de tecidos e 6rgaos
(Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

A doagdo de 6rgdos ¢ permitida se realizada por escrito, diante de testemunhas e
por individuo juridicamente capaz. Tal doagdo em vida é possivel na condi¢do de 6rgaos duplos

e em caso de 0rgdos e tecidos que sejam regeneraveis e recuperaveis. Essa operagdo € permitida



somente quando ndo trouxer danos a integridade fisica, ndo prejudicar suas fungdes vitais ou
ndo causar mutilagcdes ou deformagdes, com excegdo das intervengdes para mudanca de sexo
(Diniz, 2020).

E possivel, ainda, destacar o art. 14, do Coédigo Civil o qual discute sobre a
possibilidade da disposi¢ao do proprio corpo apds a morte:

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

Paragrafo unico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.

Tal artigo visa proteger a dignidade do ser humano mesmo apds sua morte,
conservando o direito da personalidade ao cadaver. A violagdo do corpo morto ¢ permitida em
casos em que € preciso realizar o exame necroscopico e, ainda, com o objetivo de transplante e
em favor da ciéncia, mas sem carater lucrativo (Gagliano; Pamplona Filho, 2018).

No artigo 14, do Cédigo Civil ¢ possivel verificar que a autonomia da vontade
garantida ao individuo ¢ também assegurada sobre seu cadaver, visto que existe a possibilidade
de escolha de doagdo ou ndo de seus orgdos apds seu obito. Contudo, devem ser preenchidas
exigéncias previstas nas legislagdes que tratam sobre o tema, como € o caso da lei de transplante

de o6rgdos (Soares; Ningeliski, 2021).

2.3 A importancia da bioética e do biodireito na doacio de érgaos

A ética e o direito sempre estiveram interligados, mas com diferencas significativas.
A ética trata-se de um conjunto de obrigagdes universais, principios intrinsecos aos seres
humanos, ideais a serem atingidos. O direito por sua vez engloba normas coercitivas que sao
inseridas na sociedade (Rivabem, 2017).

Diante dessas diferenciagdes, a bioética e o biodireito seguem esse mesmo modelo,
embora estejam também associados. Os dois possuem objeto em comum, mas os resultados
almejados ndo sao os mesmos. A bioética aborda assuntos como o comego ¢ o final da vida,
enquanto o biodireito procura respostas para problematicas envolvendo a biotecnologia
(Rivabem, 2017).

Maluf (2010) define a bioética:

Bioética ¢ o estudo transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia e direito
que investiga as condigdes necessarias para uma administragdo responsavel da
vida humana, animal e responsabilidade ambiental. Considera, portanto,
questdes onde nao existe consenso moral como a fertilizagao in vitro, o aborto,
a clonagem, a eutanasia, os transgénicos € as pesquisas com células-tronco,
bem como a responsabilidade moral de cientistas em suas pesquisas e suas
aplicacodes.



A bioética ¢ voltada a questdes morais e filoséficas sobre a vida dos individuos
como um todo e particularmente sobre temas que envolvem a medicina. Para isso, deve ser
abarcado também diversas matérias, como a antropologia, a biologia, a psicologia, etc. A
bioética, entdo, deve direcionar moralmente os atos dos individuos em face dos diversos
impasses trazidos pela biomedicina (Diniz, 2017).

Ateoria principialista foi a teoria preponderante da bioética por duas décadas e tinha
como base os principios da autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica (Diniz;
Guilhem, 2002).

De acordo com Ana Claudia Brandao de Barros Correia (2023):

Na realidade, a discussdo bioética devera considerar as mudangas cientifico-
tecnologicas e sociais ocorridas, tratando-se de uma demanda de reflexao, para
colaborar na hora de elucidar problemas atinentes aos direitos humanos. Deve-
se ter em mente que o reconhecimento do pluralismo como valor social e
juridico, caracteristico das sociedades democraticas, supde a convivéncia de
distintas op¢des morais € que obriga também a assumir a existéncia de
distintas concepgdes de bioética, considerando a diversidade e as diferengas
culturais, o que, no entanto, ndo pode ser considerado um obstaculo para
acordos e solugdes caracterizadas pelo consenso e pela provisoriedade tipica
de um mundo em constante transformagao.

J& o biodireito ¢ uma matéria recente que tem como base a bioética e biogenética,
sendo a “vida” o tema preponderante. Tal disciplina deve respeitar as liberdades de cada
individuo e ao mesmo tempo frear os abusos contra os seres humanos. Trata-se de, justamente,
verificar até onde a evolugdo tecnoldgica deve ir sem que isso afete a dignidade humana (Diniz,
2017).

Em uma outra perspectiva, segundo Maluf (2010):

O biodireito pode ser definido como o novo ramo do estudo juridico, resultado
do encontro entre a bioética e o direito. E o ramo do Direito Publico que se
associa a bioética, estudando as relagdes juridicas entre o direito ¢ os avangos
tecnoldgicos conectados a medicina e a biotecnologia. (...)

Biodireito é a regulamentagdo juridica da problematica da bioética, no sentido
em que formula as relagdes particulares entre ética e direito que se inter
relacionam reciprocamente: ética como instancia pratica do direito e direito
como expressdo positiva da ética.

Abioética e o biodireito tém grande importancia quando o tema ¢ doagao de 6rgaos,
desde a constatagdo da morte encefilica até a efetiva remoc¢ao dos 6rgaos para transplante. Em
todas as etapas, os profissionais dessa area devem aplicar principios €ticos em situagdes que

envolvem debates morais, além de haver normas coercitivas que regem suas condutas.



3. A PROTECAO DA DOACAO DE ORGAOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
3.1. Contextualizacio historico-juridica da doacio de orgaos

A doacdo de orgaos so foi inserida na legislacdo brasileira com a Lei n® 4.280/63,
em que regulava acerca da extirpagdo de 6rgdos ou tecidos de pessoa falecida. O termo
“extirpacdo” foi considerado inadequado por transmitir a imagem de que os 6rgdos seriam
removidos com violéncia (Maynard; Lima; Lima; Costa, 2016).

Entdo, a Lei n° 4.280/63 foi revogada pela Lei n® 5.479/68, regulamentando o
transplante de 6rgdos e tecidos para fins terapéuticos ou cientificos. O objetivo principal da
norma era buscar balancear os anseios da ética familiar, com o proposito da cirurgia (Garcia;
Gamba; Montal, 2010).

A Lei n® 8.489/92 determinava que a doagdo deveria ser autorizada pela familia do
falecido ou por ele proprio em documento oficial, mas a lei ndo continha uma delimitagao
precisa do que era morte, dentre outras falhas (Garcia; Gamba; Montal, 2010).

Em 1997 foi criada a Lei n° 9.434, modificando, entdo, a legislagdo anterior e
instituindo um Sistema Nacional de Transplantes. A novidade mais impactante foi a doagao
presumida, em que todos os individuos que faleciam tornavam-se doadores, exceto se tivessem
disposto de forma contraria. Essa alteragdo nao recebeu a aprovagao da maioria dos brasileiros
e, por isso, foi editada a medida provisoria 1718-1/1998, que retirava a ideia de doagdo
presumida e tornava necessaria a autorizacdo em vida do doador e na falta dela a permissao da
familia (Freitas; Mendonga; Simioni; Francisco, 2019).

Em 2001, foi editada a Lei n® 10.211, tornando a decisdo da familia primordial para
a doacdo de orgdos de determinado individuo e, assim, modificando o art. 4° da Lei n°
9.434/1997. Com essa alteragdo a pessoa ndo teria mais autonomia para decidir sobre a
disposicao do seu corpo se houvesse manifestagdo da familia em sentido contrario (Freitas;
Mendonga; Simioni; Francisco, 2019).

Ademais, foram editadas as Portarias n° 1.752/05 e n° 1.262/06. A primeira instituiu
a Comissdo Intra-hospitalar de Doacdo de Orgdos e Tecidos para Transplante, ja a segunda
autorizou o Regulamento Técnico, determinando deveres e critérios de eficacia de doagdo de
orgaos referentes as Comissoes criadas (Moreira, 2020).

No ano de 2009, o Ministério da Saude emitiu duas Portarias, n° 2.600 e n° 2.601.
Uma refere-se a aprovacdo do regulamento técnico do Sistema Nacional de Transplantes e a

outra sobre o Plano Nacional de Implantagdo de Organizagdes de procura de 6rgdos e tecidos

(Moreira, 2020).



o

Posteriormente, foi publicado o Decreto n® 9.175/17, o qual revogava o Decreto n
2.268/97 e regulamentava a Lei de Transplantes. Tal decreto visava a organizacdo do Sistema
Nacional de Transplantes e também passou a permitir que o companheiro do individuo falecido

autorizasse a doacao de 6rgaos, visto que isso ndo era possivel no passado (Moreira, 2020).

3.2 Abordagem constitucional da doagao de 6rgaos

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura em seu art. 5° o direito a vida, sendo este
o essencial para todo e qualquer individuo. Além disso, garante outros direitos fundamentais e
principios que se relacionam com a bioética e a questdo da doagdo de 6rgdos apds a morte
(Fernandes, 2022).

A Constitui¢ao de 1988 tem o objetivo de alcangar sempre o uso adequado dos
meios financeiros para a promoc¢ao da saude e também o desenvolvimento de recursos para
melhorar e estender a vida dos cidaddos. Com isso, as legislagdes infraconstitucionais devem
sempre considerar os principios e regras dispostos na Constituicdo (Pimentel; Sarsur; Dadalto,
2018).

Nesse sentido, no processo de doagdo de 6rgaos também devem ser observados os
principios constitucionais, mas especialmente o da dignidade da pessoa humana, o da
integridade fisica e o da liberdade.

Em concordancia com tais principios, ¢ fundamental observar que ¢ direito de todo
individuo brasileiro, garantido constitucionalmente, a oportunidade de tornar-se doador de

orgaos, bem como a escolha de nao ser (Corsi, 2018).

3.3 Consentimento da doaciio de érgios post mortem: ha uma divergéncia juridica?

A questao de transplante de 6rgaos ¢ um processo encarado como recente na cirurgia
moderna. Tal procedimento manifesta diversos dilemas éticos, além de varios outros
questionamentos juridicos.

A Lei n°® 9.434/97 tinha em sua disposi¢do o consentimento presumido, o qual
abordava que qualquer pessoa que morresse poderia vir a ser uma doadora, se ndo possuisse
grave doenga mental, tivesse idade superior a 16 anos e morte encefélica. O suposto individuo
s6 ndo viria a ser um doador se este tivesse disposto em sentido contrario quando ainda era
vivo. Tal concepg¢ao nado foi bem aceita e gerou diversas polémicas (Soares; Ningeliski, 2021).

O objetivo do consentimento presumido era, justamente, aumentar a quantidade de

doadores, mas ocasionou o efeito oposto. Diversas pessoas comecaram manifestar sua vontade



no sentido de ndo quererem ser doadoras, pois o processo de transplante de 6rgdos ndo era
compreendido por muitos. Diante disso, essa concepgao foi alterada pela Lei n® 10.211/01
(Costa; Amaral, 2021).

O art. 4°, da Lei n°® 9.434/97 passou a dispor:

A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do
conjuge 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 verificagdo da morte.

A disposi¢ao supramencionada conflita diretamente com o art. 14, do Codigo Civil,
que foi abordado anteriormente no capitulo referente aos direitos da personalidade. Esse artigo
preza pela autonomia do individuo em dispor do proprio corpo apds a morte.

Mais tarde, com o intuito de regulamentar a Lei de Transplantes, é criado o Decreto

9.175/17, o qual dispde também em seu art. 17 acerca do consentimento familiar:

Art. 17. A retirada de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano podera
ser efetuada apds a morte encefalica, com o consentimento expresso da
familia, conforme estabelecido na Sec¢ao II deste Capitulo.

Durante o desenvolvimento legislativo acerca da doacao de d6rgdos, a vontade do
doador sempre foi preponderante, assim como dispde o art. 14, do Cddigo Civil. Foi somente
com a alteracdo no art. 4°, da Lei n® 9.434/97, e posteriormente com o Decreto n® 9.175/17, que
indicou a decisdo familiar como essencial na disposi¢ao do corpo do falecido (Khamis; Lellis,
2023).

Esse conflito entre a lei especial e o Cddigo Civil ¢ uma questdo de muita
importancia no ambito social. De acordo com o Ministério da Saude, no ano de 2023, a fila de
espera para transplante ultrapassou o numero de 62 mil pessoas no Brasil. Tal quantidade
alarmante se deve muito ao fato da existéncia do conflito entre as normas supracitadas na
legislacao brasileira (Cunha, 2023).

O entendimento preponderante ¢ o de que o corpo do individuo apds a morte tem a
natureza “patrimonial”, fazendo com que os herdeiros tenham a prerrogativa para decidir sobre
a disposicao do corpo do falecido. Essa mentalidade ¢ contraditoria, uma vez que os individuos
possuem autonomia para decidir se querem ser cremados apds a morte, mas nao t€m a liberdade
de escolha acerca da doacdo de seus orgaos (Cunha, 2023).

Em 2006 foi aprovado o Enunciado 277 na IV Jornada de Direito Civil, firmando o

entendimento de que prepondera a vontade do falecido:



O art. 14 do Codigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo gratuita do
proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
determinou que a manifestagdo expressa do doador de o6rgdos em vida
prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicacdo do art. 4° da
Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipdtese de siléncio do potencial doador.

Apesar da disposi¢ao do enunciado, o que se verifica na pratica ¢ a prevaléncia da
vontade familiar na decisdo da doacdo dos orgdos. O Decreto n.° 9.175/17, posterior ao
enunciado, s6 corroborou para afirma¢do da necessidade do consentimento da familia. Diante
disso, nos casos concretos ¢ seguido o que € estabelecido na legislagdo especial, muitas vezes
pelo receio de uma responsabilizagdo civil na hipotese de ndo ser cumprido o desejo dos
familiares (Costa; Amaral, 2021).

A corrente majoritaria entende que se deve dar prioridade ao desejo expresso em
vida do falecido perante a vontade de seus familiares e somente diante do siléncio do doador ¢

que se deve consultar a familia (Maynard; Lima; Lima; Costa, 2016).

4. SISTEMA DE DOACAO DE ORGAOS NO BRASIL

Atualmente, a legislagdo brasileira que dispde acerca da transplantacdo de 6rgaos ¢
a Lei n°® 9.434/1997, a qual teve seu art. 4° modificado pela Lei n® 10.211/2001. Com isso,
passou a ser exigido que o conjuge ou parentes de primeiro ou segundo grau aprovassem de
forma escrita a doagdo de 6rgdos do individuo falecido. Tal exigéncia independia de qual fosse
a vontade do doador em vida (Coelho; Bonella, 2019).

O Sistema Nacional de Transplante (SNT) tem uma ordem para a fila de espera de
transplantes, em que se leva em consideracao a sequéncia de inscri¢do cronoldgica, mas tem
preferéncia os individuos que apresentam quadros mais graves € quando ha compatibilidade
genética e sanguinea com o individuo doador (Fernandes, 2022).

O SNT ¢ o 6rgdo que regula e realiza a distribui¢do dos 6rgdos no pais, por meio
dos Centros de Transplantes situados nos Estados, os quais sdo responsaveis pela
conscientizacao acerca do processo de doagdo de 6rgdos (Moreira; et al, 2020).

Para que ocorra a doacao de 6rgaos € necessario que se tenha o diagnostico de morte
encefélica. Os critérios que determinam esse tipo de morte estdo dispostos na Resolugdo CFM
n° 2.173/2017 (Coelho; Bonella, 2019).

De acordo com a Resolucao, o que determina a morte encefalica € a total perda das
atividades cerebrais por causa conhecida, nao devendo haver nenhuma duvida em relacao a esse

diagnoéstico e este ser realizado por dois médicos. Ademais, o potencial doador deve ser



submetido a teste de apneia e exames complementares que confirmem a inexisténcia de
atividade elétrica ou circulagdo sanguinea no cérebro (Coelho; Bonella, 2019).

Para que ocorra a doacdao de 6rgaos ¢ necessario que se identifique um potencial
doador, devendo-se comunicar a Central de Notificagdo, Captagio e Distribui¢io de Orgdos e
Tecidos (CNCDO), descentralizadas em OPOs (Organizagdo de Procura de Orgdos). Diante
disso, a OPO se direciona ao doador para verificar a possibilidade da doagdo, com base nos
exames laborais e histérico médico (Morais; Morais, 2012).

Nesse sentido, existe a possibilidade da manifestacdo de vontade prévia do doador
através do sistema Autoriza¢do Eletronica de Doagdo de Orgios (Aedo), preenchendo um
formulario de maneira digital e gratuita. (CNJ, 2024)

Posteriormente, a familia ¢ contada para autorizagao e a OPO comunica a Central
de Transplantes para repassar os dados coletados (Morais; Morais, 2012). Na hipdtese de
permissio de doagdo de érgios, deve ser feito um Termo de Autorizagio de Doagio de Orgdos
entre a comissao e os familiares do falecido (Moreira, 2020).

A equipe de saude deve proceder para a verificacao do historico clinico do doador.
Este ¢ necessario para evitar que doencas e infec¢des sejam transmitidas ao receptor do 6rgao.
(Brasil, 2023)

Com o intuito de contribuir para o aumento do nimero de doadores e simplificar o
processo de doagdo, a Corregedoria Nacional de Justica publicou recentemente, em junho de
2024, o Provimento n°® 173/2024, que desobriga a presenca do selo para valida¢do da Aedo,
documento que serve para assegurar a decisdo de doar 6rgdos. A publicagcdo desse provimento
apresentou um grande avango para o processo de transplante, por ser um facilitador na maneira
que os individuos expressam a vontade de doacao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano.

(CNJ, 2024)

5. SISTEMA DE DOACAO DE ORGAOS NA ESPANHA

A Espanha ¢ um pais considerado lider mundial em relacdo ao seu modelo de
transplantagdo de oOrgdos. Tal pais se tornou referéncia gracas a criagdo da Organizacion
Nacional de Transplantes (ONT) em 1989. A ONT ¢ responsavel por realizar campanhas anuais,
além de proporcionar cursos para profissionais do ambiente forense e juridico, uma vez que

existem doagdes que precisam de autorizagdo judicial (Coelho; Bonella, 2019).



Segundo a legislagdo da Espanha, todo individuo se torna um doador de 6rgdos
assim que falece, a menos que tenham disposto em sentido contrario ainda em vida. Contudo,
a opinido da familia ¢ solicitada e levada em consideragao (Coelho; Bonella, 2019).

A legislacdo espanhola que trata sobre a doagdo de 6rgdos ¢ a Lei n® 30/1979, a qual
dispde acerca da necessidade de morte encefalica, gratuidade da doacdo, entre outras regras
(Facury, 2021). Essa lei foi desenvolvida mais tarde pelo Decreto Real n® 426/1980, que foi
revogado por outro posteriormente (Goémez, 2016).

O que sucedeu o antigo decreto foi o Decreto Real n® 2070/1999 que passou a
regular a aquisicdo e utilizacdo dos Orgdos, asseverando a neutralidade na escolha dos
receptores de transplantes. Ademais, tal decreto aborda conceitos relevantes como a concepgao
de 6rgao, diferenciagdo entre o doador vivo do falecido, entre outros (Facury, 2021).

As Leis Gerais da Satde de 1986 e de 2005, em conjunto com a Lei Basica de
Autonomia do Paciente e Direitos e Obriga¢des concentram os principais principios que
orientam a pratica clinica e a legislacdo sobre transplantes (Teijeira, 2006).

Os requisitos para se tornar um doador de 6rgaos sao a maioridade, a capacidade
mental e saude fisica. Para que isso ocorra, o cidaddo espanhol deve fazer a requisi¢ao do cartdo
de doador de 6rgaos, demonstrando, assim, seu consentimento expresso em caso de sua morte.
Apesar de existir este cartdo, ele ndo possui validade juridica, sendo necessaria a comunicacao
da vontade de ser um doador aos familiares. (Generali, 2024)

Para que a pessoa possa doar seus 6rgaos é fundamental que sua morte ocorra em
uma Unidade de Terapia Intensiva de um hospital, pois € nesse lugar que ocorre a preservacao
dos orgdos e o desempenho de testes para avaliar se o individuo pode ser doador. (Aragon,
2024)

O sistema de doagdo de orgdos espanhol permite que o niimero de transplantes
cresca cada vez mais. No ano de 2023, foi alcancgada a taxa de 122,1 transplantes p.m.h. Foram
feitos 3.688 transplantes renais, 1.262 hepaticos, 479 pulmonares, 325 cardiacos, 100 de
pancreas e 7 intestinais. Houve um aumento em todos os tipos de doagdes em relagdo ao ano

anterior. (Espanha, 2024)

6. LIMITACOES DE CONSENTIMENTO

A questdo da doagdo de 6rgdos ndo ¢ restrita aos adultos. Ha diversos casos de
criancas que precisam de 6rgdos compativeis para seu crescimento e, por isso, os doadores

devem ser também menores. Estes devem ser analisados de uma maneira especial, uma vez que



se trata de individuos que ndo possuem capacidade juridica para dispor do proprio corpo
(Escobedo, 2022).

A Lei brasileira n°® 9.434/97 dispde que a possibilidade de dispor do préprio corpo
se restringe aos individuos capazes, quando se trata de pessoas vivas. A pessoa relativamente
capaz s pode realizar a doagdo de 6rgaos se for emancipada (Monteschio, 2014).

As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAVs) regulamentada pela Resolugdo do
Conselho Federal de Medicina n® 1995/12, dispde, em seu artigo 1°, que nos casos em que 0s
individuos sdo incapazes de declarar seu desejo ¢ preciso observar se a pessoa deixou diretivas
antecipadas de vontade (Maynard; Lima; Lima; Costa, 2016).

Essas diretivas podem ser de realizadas de varias formas, uma vez que a resolugdo
nao determina. Podem ser de maneira publica ou particular por documento escrito, devendo ser
atestada a veracidade da assinatura, sendo seus requisitos dispostos no art. 2°, paragrafo 4°, da
Resolugdo CFM n° 1995/12 (Maynard; Lima; Lima; Costa, 2016).

No caso de doagdo de 6rgdos de individuos falecidos juridicamente incapazes deve
ter a permissao de ambos os pais ou representantes legais, conforme dispoe o art. 5°, da Lei n°
9.434/97 (Souto, H. et al, 2010).

Quanto aos deficientes mentais, a legislagdo ndo permite que doem oOrgaos ou
tecidos ainda em vida por possuirem baixa imunidade. Isso ocorre pois hé perigos no tratamento
médico, podendo prejudicar a satde desses individuos. Dessa forma, ¢ garantida a protecao as
pessoas que possuem deficiéncia mental, uma vez que estas possuem a autonomia limitada, ndo
sendo capazes de decidir acerca da questao da doagdo de seus 6rgdos (Souto, H. et al, 2010).

O Convénio contra o Trafico de Orgéos (CTO) do Conselho da Europa ndo tem um
posicionamento firmado em relagdo a questao da doacao de 6rgdos de pessoas com doencas
psiquicas ou que estdo em estado que ndo lhes permite expressar seu consentimento. Diante
disso, as legislagdes dos diversos paises sdo muitos divergentes nesse sentido. (Roig, 2017)

A Convencdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e a Biomedicina e seu
Protocolo Adicional permite a extracao de tecidos regeneraveis de individuos que nao tenham
capacidade de consentir somente em determinadas situacdes especificas, mas a extracdo de
orgdos ¢ proibida. (Roig, 2017)

Alegislagdo da Espanha determina que deve haver a manifestacao do doador menor
de idade, devendo seus pais ou responsaveis apenas autorizar o ato. Tratando-se de um doador

menor falecido, fica a cargo do seu representante em vida a decisdo (Escobedo, 2022).

5. CONCLUSAO



A doagdo de 6rgaos post mortem ¢ uma alternativa que a medicina moderna trouxe
para doencas que ndo possuem tratamento capaz de restabelecer a saude do paciente, o qual
possui algum 6rgao ou tecido comprometido. O processo de doagao de 6rgaos € aquele que
torna alguém que ¢ doador em potencial em um doador efetivo através da realizacdo de
transplante.

Os transplantes sdo procedimentos cirurgicos com o objetivo de trocar um 6rgao ou
tecido que nao funciona mais de uma pessoa, chamada de receptora, por outro 6rgao ou tecido
de outra pessoa viva ou morta, chamada de doadora.

A questdo da doagao de 6rgaos envolve o direito de dispor do proprio corpo apos a
morte, o qual ¢ um dos direitos da personalidade, disposto no art. 14, do Codigo Civil. Os
direitos da personalidade sdo inerentes a todas as pessoas desde sua concepgdo e tem como
principais caracteristicas a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a intransmissibilidade.

O direito garantido pelo art. 14 do Cddigo Civil abarca a autonomia da vontade
sobre o cadaver, podendo o individuo decidir se quer ou ndo doar seus 6rgaos apos a morte caso
preenchidos os requisitos necessarios.

O processo de doagao de drgaos abarca também a bioética e o biodireito, uma vez
que os profissionais devem sempre se ater aos principios éticos € seguir normas coercitivas para
guiar seus comportamentos.

A doagdo de 6rgaos s6 foi incorporada na legislacdo brasileira com a Lei n°
4.280/63. Apos isso, varias leis foram sendo criadas para acompanhar os avancos dos
transplantes até ser elaborada a Lei n° 9.434/97, que instituiu a doagdo presumida.
Posteriormente, foi editada a Lei n® 10.211/01, alterando o art. 4° e fazendo com que a escolha
da doacao de orgaos seja da familia do falecido.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 199, § 4°, que a
legislagdo deve dispor sobre os requisitos para a doag¢do de oOrgdos. Diante disso, a lei
infraconstitucional que orienta o processo de transplante deve se ater aos principios que
norteiam a Constitui¢cdo, principalmente o da dignidade humana, o da integridade fisica e o da
liberdade.

Contudo, a legislacdo brasileira apresenta um conflito de normas. O art. 4°, da Lei
n°® 9.434/1997 determina que a doacdo de 6rgdos post mortem deve ser autorizada pela familia
do falecido, enquanto o art. 14, do Cddigo Civil dispde acerca da autonomia da vontade de
dispor do proprio corpo que todo cidaddo possui. Dessa forma, verifica-se que hd uma

divergéncia juridica no que diz respeito ao consentimento da doagao de 6rgaos.



A corrente majoritaria defende que ¢ preciso priorizar a vontade do falecido e
solicitar a decisdo de seus familiares somente quando nao for expresso em vida seu desejo.
Porém, ndo ¢ isso que ocorre na pratica, visto que a vontade da familia tem preponderancia,
contribuindo para a escassez de doadores e aumentando a longa lista de espera existente para
recebimento de transplantes.

O modelo de doagdo de 6rgdos brasileiro apresenta diversas falhas, prejudicando,
assim, as pessoas que aguardam na fila para receber transplantes. Com o objetivo de melhorar
esse quadro, foi criado o sistema Aedo, que ¢ uma maneira de autorizar a doacdo de orgdos
eletronicamente.

Contudo, a Corregedoria Nacional de Justi¢a publicou o Provimento n® 173/2024,
desobrigando a necessidade do selo para validacdo da Aedo. Apesar desses facilitadores, o
Brasil sofre com o baixo nimero de doadores existente.

Dito isso, o pais referéncia ¢ a Espanha, o qual apresenta um sistema de doagao de
orgdos presumido, em que todo cidaddo que morre € presumidamente um doador, a ndo ser que
tenha disposto em sentido contrario. E através desse modelo que o pais espanhol consegue ser
tdo bem sucedido e se manter como lider mundial em doagdo de 6rgdos.

Os modelos brasileiro e espanhol apresentam diferencas, sendo a principal delas a
forma como sdo organizados, em que no brasileiro a decisdo da doagao de orgaos fica a cargo
da familia, enquanto no sistema espanhol todo cidadao falecido ¢ presumidamente um doador.

Contudo, o modelo do Brasil e da Espanha apresentam também similitudes, sendo
que algumas dessas sdo as limitagcdes de consentimento, em que nos dois sistemas, os cidaddos
incapazes podem se manifestar acerca da disposi¢ao do proprio corpo quando em vida e quando
morrem essa decisdo fica a cargo de seus pais.

Ademais, nos casos dos deficientes mentais, estes ndo podem dispor do proprio
corpo ainda em vida por causa da baixa imunidade, podendo acarretar problemas a saude desses

individuos por apresentar riscos ao tratamento médico.
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