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RESUMO

O presente feito pauta-se na analise do conflito de consentimento quanto
a legitimidade para doacdo de érgaos e/ou tecidos apGs a morte expresso no
art. 14 do Cddigo Civil Brasileiro e no art. 4° da Lei n® 9.434/97 — Lei de
Transplantes de 6rgéos e/ou tecidos. E sabido que o nimero de transplantes
realizados cresceu nas Ultimas décadas, sendo, contudo, ainda obstruido por
inUmeros fatores como logistica, insuficiéncia de doadores, senda esta Ultima
impactada pela significativa recusa da familia a doag&o de 6rgéos e/ou tecidos
nos casos de doador ja falecido, ensejando conflito ndo apenas legal, como
também ético. Por conseguinte questiona-se: a familia é a legalmente legitima
para conceder ou recusar tal decisdo? Nao seria o proprio doador o Unico
legitimo para tal decis@do? O consentimento familiar contraria direitos da
personalidade? Desta forma, a fim de que se procure responder as indagacdes
propostas, serdo adotadas as metodologias dedutiva e dialética de pesquisa,
analisando-se no presente estudo, conceitos bioéticos, bem como preceitos
submetidos a égide do Biodireito. Posteriormente, serd revisado a concepcao
de consentimento informado contido na lei especial (Lei de Transplantes)
relacionados aos preceitos bioéticos e do biodireito para entdo, enfrentar-se a
questdo em conflito. Isto posto, observar-se-4 que existem interpretacfes
diferentes que ensejam respostas diferentes para tal conflito, bem como
guestiona-se a propria existéncia do conflito em si, vez que a familia agiria
apenas como “suplente” do doador falecido, nos casos de 6ébito sem nenhuma
manifestacdo de vontade deixada em vida, focando-se no entendimento de ser

esta a hipotese melhor aceita.

Palavras-Chaves: Bioética; Biodireito; Livre Consentimento; Transplante de

orgaos; Direitos da Personalidade; Direitos do Cadaver.
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ABSTRACT

This made is ruled on the analysis of consent’s conflict as to the legitima-
cy for donation of organs and/or tissues after death expressed in art. 14 of Bra-
zilian Civil Code and art. 4 of Law No. 97/9,434 - Law of organ and/or tissues
transplants. It is known that the number of transplants performed has grown in
recent decades, however, it’s still being obstructed by numerous factors such as
logistics, lack of donors, the latter path impacted by significant refusal of family
organ donation and/or tissues in cases deceased donor, creating the conflict not
only legal, but also ethical. Therefore wonders: is the family legally legitimate to
grant or refuse such a decision? Wouldn't it be the donor himself the only legiti-
mate for such a decision? Does the family’s consent contrary personality rights?
This way, in order to look for answers to the proposed inquiries, it will be adopt-
ed the deductive and dialectics methods of research, analyzing in the present
study, bioethical concepts as well as precepts submitted to aegis of Biolaw. Af-
terwards, it will be reviewed the concept of informed consent contained in the
special law (Transplant Law) relating to bioethical and BioLaw principles to then
face the issue in conflict. That said, it will be noticed that there are different in-
terpretations which lead to different answers to such conflict, as well as ques-
tioning the very existence of the conflict itself, because the family would act only
as the deceased donor’s "alternate", in the case of death without any manifesta-
tion of will left in life, focusing, the understanding that this is the best accepted

hypothesis.

Keywords: Bioethics; Biolaw; Free Consent; Organs Transplant; Personality

Rights; Human Body Rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso versa sobre a andlise do
conflito de legalidade acerca da legitimidade para a concessdo ou recusa do
consentimento nas doacdes de érgdos e/ou tecidos quando o individuo ja veio a
Obito previsto no art. 4° da Lei n® 9.434/97 (Lei de Transplantes) e a disposi¢ao
expressa no art. 14 do Caédigo Civil Brasileiro de 2002. No entanto, para tanto,
serdo abordadas questdes basicas inerentes ao campo da Bioética, assim como
do Biodireito, uma vez a tematica proposta € relacionada a estas areas, além de
ser realizada a observacdo do Cddigo Civil, especificamente o artigo 14, dos
preceitos constitucionais relativos basicos e da propria lei especial n® 9.434/97.
Posteriormente, sera revisado o consentimento expresso na legislacdo especifica
relacionados aos preceitos bioéticos e de biodireito para que, por derradeiro, seja
enfrentado o conflito em si.

A tematica proposta é bastante pertinente vez que esta é impreterivelmente
benéfica ao ser humano, apesar de ainda pouco corretamente compreendida e
aceita pelas pessoas. Esta possui a capacidade de prolongar a vida das pessoas
gue sofrem com alguma debilidade, aumentando indubitavelmente sua qualidade
de vida e, embora pouco adotada pela populagédo brasileira, houve crescimento
significativo no nimero de transplantes, de doadores e, consequentemente, de
doacbes nas ultimas décadas. Contudo, tal crescimento nao fora majorado devido
a legitimidade concedida a familia pela lei especial para consentir ou recusar a
extracdo e doacdo de oOrgdos e/ou tecidos de doador ja morto. Decerto, é de
inegavel importancia a questdo do consentimento familiar nas doa¢fes de 6rgaos
e/ou tecidos apés a morte, visto que, este funciona, muitas vezes, como barreira
para autorizacao para doagdo mesmo em casos nos quais o doador, ora falecido,
se manifestou em vida a favor da doacédo e, mesmo assim, a familia decide por
nao consentir desrespeitando sua vontade e a sua autonomia ao dispor do seu
préprio corpo.

Para que o tema proposto seja devidamente analisado, sera feita a
abordagem dos conceitos basicos necessarios, analisar-se-a a lei especial
supracitada sob o prisma dos preceitos bioéticos e do biodireito, relacionando-os

aos direitos fundamentais. Desta forma, imperioso ditar que transplante se
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conceitua como a extracdo de um 6érgao ou tecido de um organismo, esteja ele
Vivo ou morto, e sua posterior implantacdo em outro organismo, para gue exerca
as mesmas funcdes que Ihe cabiam a fim de que prolongue a vida deste individuo.
Relacionados ao conceito de transplante se relacionam conceitos menores, como
de Orgéos e tecidos, que serdo devidamente abordados nos capitulos a seguir.

Contudo, para que seja possivel o transplante, deve-se obter o
consentimento livre e esclarecido, ou consentimento informado, da pessoa
legitimada, nos casos post mortem a familia. Esta questdo do consentimento
ressalta a relacdo existente entre a Bioética e o Biodireito com as condutas
médicas, vez que ambas ciéncia privam pela dignidade da vida humana. A forma
de consentimento (informado) fora adotada posteriormente na legislacao
especifica por corroborar ndo apenas com preceitos constitucionais mas também
com conceitos bioéticos e de biodireito.

Imperioso salientar, ainda, que a doacéo de 6rgaos e/ou tecidos, bem como
o transplante devem observar, conjuntamente com as ciéncias citadas acima, o
principio maior da dignidade da pessoa humana, os direitos da personalidade e
até mesmo os direitos do cadaver. A Lei de transplantes sofrera alteragcbes com o
decurso temporal, sendo estas resultados de manifestacbes doutrinarias e
populares acerca da modalidade de consentimento adotada originalmente na
redacdo do art. 4° da mesma. O consentimento trazido pela redacédo original se
embasava na presuncdo da condicdo de que todos eram doadores, salvo
manifestacdo em documento de identificacdo valido em contrario. Logo, como
cedico, devido a necessidade de observacdo e respeito aos direitos da
personalidade, a dignidade da pessoa humana, aos direitos de autonomia e
autodeterminacdo, tal consentimento fora rechacado pelos juristas, pelos
profissionais da area da saude e pela propria populacao, ensejando sua alteracao
e posterior substituicdo pelo consentimento informado.

E sabido que, a modalidade de consentimento adotada é o informado, e
gue cabe a familia consentir (conforme preconiza a lei especial), no entanto, o
direito de dispor de partes de corpo para apdés a morte pode ser considerado
como personalissimo, cabendo apenas ao proprio doador (conforme lei civil), de
acordo com os direitos da personalidade. Porém, tais direitos se extinguem, em

regra, com a morte, logo, pode-se falar de direitos da personalidade do morto? Na
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verdade existe, apesar de nao definitivamente concretizado, os direitos do
cadaver, sendo que estes ndo devem ser confundidos nem entendidos como
desdobramentos dos direitos da personalidade.

Entdo, questiona-se a real existéncia deste conflito legal de legitimidade,
vez que ha quem entenda que trata-se de um conflito aparente pois a vontade do
doador, se manifesta, deve prevalecer a da familia, sendo o consentimento
familiar necessario apenas na auséncia de manifestacdo do doador em vida. Em
contrapartida, ha quem entenda que o direito de consentir, como cedico, €
personalissimo e portanto cabe apenas ao proprio doador, ndo podendo nem na
auséncia de manifestacao ser cedido a familia. Nesta hipotese, o siléncio deste
seria compreendido como recusa. Ambas correntes possuem fundamentos legais
de cunho constitucional, bioético e de biodireito.

Por derradeiro, ap6s a constru¢cdo dos conceitos necessarios para que se
enfrente a problematica, analisar-se-a o préprio conflito, tema deste trabalho. Ante
ao exposto, induz-se que a questdo da legitimacdo para consentir em doacdes de
orgaos e/ou tecidos apds a morte € complexa, sendo ainda controversa no ambito
doutrindrio e conflitante até mesmo dentro do préprio ordenamento juridico

vigente, merecendo destaque.
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1 PRIMEIRAS REFLEXOES SOBRE BIOETICA

Eutanasia, aborto e mapeacdo genética sao alguns dos assuntos
vinculados a medicina ou a area da saude como um todo, que estdo gerando
debates no mundo atual. Contudo, jA em meados do século XX existiam
problemas vinculados ao exercicio da medicina que resultaram em
guestionamentos acerca da ética adotada a época. Além do mais, o século XX foi
marcado por diversos acontecimentos, principalmente no momento Pds-Segunda
Guerra Mundial, em que as atrocidades cometidas durante o holocausto nazista
evidenciaram a auséncia de ética médica e respeito a dignidade da pessoa.
Sendo assim, segundo Julio Moraes de Oliveira (2013, p. 02) “a vida, a
integridade fisica e a saude do ser humano passaram a ter uma relevancia sem
igual na historia da humanidade”.

Neste contexto, sdo estabelecidas as bases alicercantes da Bioética,
também conhecida como a “Ciéncia da Vida”, conceituada por Barchifontaine
(PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1996, p.164) como suplica pela recuperagao “da
dignidade da pessoa humana em face aos progressos técnico-cientificos na area
da saude, bem como em face as condi¢cbes de vida socioeconémico-politicas,
através de um dialogo multiprofissional, multidisciplinar e pluralista”. Nesta senda,
aquela é interdisciplinar, atuando como um elemento facilitador de troca entre
disciplinas e areas de conhecimento (CLOTET, 2001). A Bioética estabelece
conceitos norteadores das discussfes acerca dos temas das mais variadas areas,
uma vez que sem esses conceitos basicos se torna dificil enfrentar um conflito e
adotar uma posicdo ética perante ele (JUNQUEIRA, 2011). Cilene Rennoé

Junqueira ainda explica que:

N&o se pretende impor regras de comportamento (para isso,
temos as leis), e sim dar subsidios para que as pessoas possam
refletir e saber como se comportar em relacdo as diversas
situacdes da vida profissional em que surgem os conflitos éticos.
(JUNQUEIRA, 2011, p.07)

A bioética possui também uma vertente social, pois expressa a revolugcao
do pensamento, ou seja, a mudanca nas aspiracoes e inspiracdes, uma nova

reflexdo de conceitos ja enraizados que propiciam a mudanca também na esfera
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politico-social, exigindo ac¢fes por parte dos Estados enquanto que enseja
movimentacdo na esfera econémica, cientifica, social e politica. Isto posto, Levon
Yeganiantz vai além envolvendo principios e valores e defende a seguinte

proposicao:

A Bioética vai de encontro ao culto do sucesso instantaneo,
centrado no enriquecimento material. Se por um lado a Bioética
exige governanca responsavel, por outro, uma enérgica
mobilizacdo na politica econémica, e até mesmo na politica de
ciéncia e tecnologia, para que se criem instrumentos de controle
sobre os detentores de poderes politico e econdémico. Etica, em
geral, e Bioética, em patrticular, podem e devem ser as bases de
uma revolucéo das aspiracdes e inspiracdo que criam imperativos
éticos. A aspiracdo deve partir de n0s e de nosso comportamento
profissional e pessoal. (YEGANIANTZ, 2001, p. 139)

Por conseguinte, no presente feito sera abordado o contexto originario da
criacdo da bioética, assim como 0s acontecimentos que levaram até a
necessidade de uma revisdo da ética médica no momento POs-nazismo. A
bioética sera explanada nas suas mais célebres concepcdes, desde a concepcao
como “ponte” entre a area biolégica e a humana, até sua reiteragcdo como bioética
profunda, e posteriormente, seus principios basicos serdo abordados (a trindade
bioética), sem prejuizo da questdo do consentimento, principalmente do
consentimento informado com enfoque na &area de doacdo e transplante de
orgaos e/ou tecidos. Desta forma, passar-se-a4 em seguida para a abordagem do

histdrico originario da bioética e seus responsaveis.

1.1 ORIGEM DA BIOETICA

A Bioética possui papel crucial servindo como base e orientacédo para 0s
debates atuais mais polémicos. Contudo, para se compreender adequadamente
seu papel e importancia faz-se necessario abordar sua origem e evolugdo. Para
tanto, deve-se considerar as atrocidades cientificas realizadas em pessoas
durante a Segunda Guerra Mundial pelos cientistas alemées nos campos de
concentracéo, culminando no julgamento e condenacao desses pelo Tribunal de

Nuremberg, entre 1945 e 1946, resultando no Codigo de Nuremberg sobre as
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normas para experimentagdo em humanos, que foi revisado 1964 (XAVIER, 2000,
p.219). Este Codigo foi de extrema importancia para o surgimento da Bioética,

conforme Xavier explana:

Até a década de 70 o Cdédigo de Nuremberg foi o fato mais
relevante, pois por muito tempo constituiu-se como indicador da
valorizacdo e do respeito ao ser humano no campo da
experimentacgao cientifica (XAVIER, 2000, p.219)

Os primeiros grupos especializados para discussao e reflexdo acerca da
ética médica, principalmente, compostos por médicos, pesquisadores ou apenas
individuos que foram influenciados pela atitude liberal nos Estados Unidos dos
anos de 1960 e 1970, surgiram em Baltimore, no Jhons Hopkins Hospital, dirigido
pelo Dr. André Hellegers, posteriormente no Hastings Center de Nova Yorque,
responsavel pela publicacdo do Hastings Center Report, e na Faculdade de
Medicina da Universidade de Wisconsin de acordo com Pessini (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 1996). Os grupos especializados foram, num momento
posterior, conhecidos como Comités de Bioética, sendo que Hellegers foi
protagonista por propiciar o didlogo e reflexdo interdisciplinar, caracterizado pelo
intercambio de opinibes entre cientistas e humanistas para uma melhor
elaboracao de respostas para os problemas éticos em pauta (FERDIN; OLIVEIRA,
2009).

Muitos autores (OLIVEIRA, 2013; BARBOZA, 2000; XAVIER, 2000)
defendem gue o termo Bioética foi utilizado pela primeira vez por Van Rensselaer
Potter, em 1971, na sua obra intitulada: Bioethics: Bridge to the future. Todavia,
segundo Goldim (2006), esse termo foi empregado previamente por Fritz Jah, em
um artigo publicado no periédico Kosmos, que caracterizava a Bioética como a
identificacdo de obrigacdes éticas com todos os seres vivos. O artigo escrito por
Jah possuia como titulo “Bioética: uma revisdo do relacionamento ético dos
humanos em relacdo aos animais e plantas”, de 1927(PESSINI, 2013). Goldim
(2006), ainda, ressalta que: “No final de seu artigo, Fritz Jahr propde um
“imperativo bioético”: respeitar todo ser vivo essencialmente como um fim em si
mesmo e trata-o, se possivel, como tal.” (GOLDIM, 2006, p.86)

Como ja cedigo, o surgimento do termo Bioética era, até entdo, atribuido a

Van Rensselaer Potter, porém nao referente a obra supracitada, mas sim ao artigo
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intitulado The Science of Survival. Entretanto, Fernanda Branddo Lapa (2002, p.
33) esclarece que “o termo ficou mais conhecido em seu livro ‘Bioethics: Bridge to
the Future’, no qual esse autor, preocupado com a sobrevivéncia da vida no
planeta, propée que haja uma ‘ponte’ entre o saber cientifico-biologico e o saber
humanista”. Logo, a Bioética deveria ser uma nova disciplina que permitisse a
passagem para uma melhor qualidade de vida (BARBOZA, 2000), levando a
reflexdo sobre as consequéncias entre o cientificamente desenvolvido e o0 que a

ética julga como adequado. Neste sentido, Cilene Rennd Junqueira explicita:

Van Potter estava preocupado com a dimensdo que 0s avangos
da ciéncia, principalmente no ambito da biotecnologia, estavam
adquirindo. Assim, propds um novo ramo do conhecimento que
ajudasse as pessoas a pensar nas possiveis implicacbes
(positivas ou negativas) dos avancos da ciéncia sobre a vida
(humana ou, de maneira mais ampla, de todos 0s seres vivos).
Ele sugeriu que se estabelecesse uma “ponte” entre duas
culturas, a cientifica e a humanistica, guiado pela seguinte frase:
“Nem tudo que é cientificamente possivel é eticamente aceitavel”.
(JUNQUEIRA, 2010, p.08)

Paralelamente, na Inglaterra em 1970, André Hellegers fez uso deste
vocabulo atribuindo-o a andlises propostas no ambito da reproducdo humana,
criando o Instituto Kennedy de Etica (GOLDIM, 2006, p.86). Desta feita,
diferentemente de Van Potter, Hellegers caracteriza a bioética como ciéncia da
vida, direcionada a espécie humana, enquanto Potter apenas a configura no
sentido ecoldgico, sendo esta caracterizacdo mais préxima da atual (OMMATI,
1998). Apesar de o termo ‘Bioética’ ser recente, a preocupagao bioética € antiga,

possuindo, portanto, duas condi¢des de formagéao, as quais Ommati leciona que:

Pode-se dizer que as condi¢cdes de formacgéo da bioética sdo de
duas ordens principais: uma, de ordem cientifico-
tecnolégico(como por exemplo, a descoberta do DNA, por
Watson e Crick(1953) e as inovagdes tecnolégicas decorrentes:
transplantes, reproducdo, genética, ressuscitacdo, etc), e outra,
de ordem sbcio-politico(pode-se citar a crise da nocdo de
progresso como essencialmente positiva e a intensificacdo do
questionar da ciéncia). (OMMATI, 1998, s. p.)

Van Potter, no final de década de 80, globalizou a bioética, ressaltando e

ampliando sua &rea de abrangéncia e sua relacdo com as demais areas e/ou
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disciplinas restabelecendo, assim, o foco dessa ao confluir as discussdes sobre
medicina, salde e ambiente até 1998, ano no qual a redefiniu como Bioética
‘profunda”, sendo essa a jungdo de responsabilidade, humildade e
interdisciplinaridade (GOLDIM, 2006). Na visdo dessa nova forma de Bioética, o
homem nado é mais visto como o centro das relacdes biolégicas, mas apenas um
participe dessa, uma vez que as relagbes objeto sdo ampliadas para o nivel
planetario, onde diversos sistemas bioldgicos subsistem, sendo interdependentes
(PESSINI, 2013). .

No Brasil, em 1988 foi estruturado o programa de pos-graduacdo da
Pontificia Universidade Catdélica do Rio Grande do Sul (FERDIN; OLIVEIRA,
2009), contudo, a Bioética emergiu na década de 1990, com o langcamento do
pioneiro peridodico do Conselho Federal de Medicina. Contudo, tem-se como
marco a fundacdo da Sociedade Brasileira de Bioética em S&do Paulo em 1995 e,
posteriormente, a criagdo de cursos de poés-graduacdo (SALATTA, 2016).
Atualmente, existe uma biblioteca virtual de bioética vinculada a Biblioteca
Regional de Medicina em S&o Paulo com intuito meramente educativo (FERDIN;
OLIVEIRA, 2009).

Varios sé@o as teméticas submetidas a analise bioética no Brasil, entre elas
estdo: o aborto, a clonagem, a eutanasia, ética médica, transgénicos, células-
troncos, consentimento informado e transplante de o6rgdos (SALATTA, 2016).
Portanto, a Bioética atual materializa a adequacédo da ética e dos valores morais
ao desenvolvimento de pesquisas cientificas e do pensamento politico-social sob
o prisma da Filosofia, Etica Médica, Teologia, Direito entre outras ciéncias para
gue se resguarde o minimo de dignidade inerente aos seres vivos sem prejudicar

0S avancos tecnoldégicos.

1.2 CONCEPCAO DE BIOETICA

Varias séo as concepcdes de Bioética de acordo com a delimitacdo da sua

area de atuacdo, com o contexto do periodo que se encontra e com a
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necessidade que surge deste contexto historico. Partindo dessa premissa, é
importante trazer a lume o conceito basico de bioética para que seja alcancada a
plena compreensédo de suas concepc¢des. Logo, Levon Yeganiantz (2001, p.140),
em seu magistério, conceitua Bioética como “‘um ramo da ética aplicada que
rene um conjunto de conceitos, principios e teorias, com a funcdo de dar
legitimidade as ac6es humanas que podem ter efeito sobre os fendmenos vitais e
a vida em geral’.

O termo Bioética surge a partir de um neologismo da juncdo dos termos
gregos bios (vida) e ethike (ética). Ademais, conforme apontado por diversos
autores (SANTOS, 2006; FABRIZ, 2003; CORREIA, 1996) o aludido termo teve
sua origem por meio da obra de Van R. Potter intitulada “Bioethics: bridge to the
future”. Entretanto, conforme explanado anteriormente, aponta-se que o criador do
termo seja o aleméao Fritz Jahr. Atualmente, o termo Bioética foi atualizado devido

as complexidades que o envolvem. Neste sentido, Ana Claudia Santos leciona:

O vocabulo Bioética hoje indica um conjunto de pesquisas e
praticas pluridisciplinares tendentes a solucionar questdes éticas
que o avanco da tecnociéncia biomédica tem provocado,
ultrapassando os limites da medicina, alcancando a Psicologia, a
Biologia, a Antropologia, a Sociologia, a Ecologia, a Teologia, a
Filosofia, o Direito, dentre outras. (SANTOS, 2006, s. p.)

Insta salientar que a concepcéo atual de bioética se deve a adequacédo das
prévias percepcdes dessa as necessidades momentaneas e que, por este motivo,
tais percepcdes merecem destaque. As concepcdes de Bioética sdo subdivididas
em duas categorias: a primeira versa sobre o objeto e se caracteriza como
macrobioética ou microbioética. A segunda categoria € voltada para as
percepcdes filoséficas por ela abordada, sendo assim, caracterizada como de
“Ponte”, Global e Profunda.

No que tange ao objeto, a bioética expandida alcanga o nivel de
Macrobioética, voltando-se para questdes ecoldgicas de sobrevivéncia humana
(VILLAS-BOAS, 2012, p. 90). Em seguida, sobredita percepcéo foi limitada por
Hellegers e entendida em uma acepc¢ao strictu sensu, pois compreendia apenas o
campo médico e biolégico, recebendo a denominacdo microbioética (AZEVEDO,

2010). Quanto as perspectivas filosoficas, a primeira percepcéo Bioética foi criada
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por Van R. Potter, em 1971, sua obra supracitada, conferindo-a um carater de
“ponte” entre a Ciéncia, a Biologia e a Etica (GOLDIM, 2003). Num segundo
momento, a entdo limitada concepcao de bioética foi ampliada atingindo um nivel
de bioética global.

Ha, ainda, a chamada Bioética Profunda, defendida por Potter no final dos
anos 90 cuja explicacdo se dard nas proximas paginas. Merece ainda destaque
as formas como a bioética se manifestou, numa visdo geral, nos Estados Unidos
(famosa bioética Made in U.S.A.)) (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1996), na
Europa e até mesmo na América Latina, focando nas suas divergéncias entre
uma e outras. Desta senda, no que diz respeito a Macrobioética, vinculada a
concepcao inicial - Bioética como uma “ponte” - criada por Van Potter, envolvendo

o homem e a ecologia, Maria Elisa Villas-Bbas explica:

A origem da Bioética foi, assim, primeiramente biocéntrica,
voltada para questbes que hoje alguns denominam
“macrobioética”, fazendo mencao a insercdo do homem em seu
meio, em uma visao holistica, em que prepondera a preocupac¢ao
ecolégica e com a qualidade da vida que se esta legando as
geracdes futuras (VILLAS-BOAS, 2012, p. 90).

Daniela Braga Paiano e Maurem da Silva Rocha (s.d., p.126) definem o
campo da macrobioética como o que “estuda a relagdo homem x ambiente”.
Entrementes, Ana Célia de Julio Santos (2006, p. 38 - 39) aprofunda-se e detalha
A mencionada concepcéo entendendo-a como “[...] a ética que visa o bem da vida
em sentido amplo, direcionada ao macrossistema da vida, estando ligada
diretamente ao meio ambiente e ao direito ambiental’. Julia Pedrosa (2016),
oportunamente, acresce estabelecendo que a Macrobioética deve trabalhar com
as chamadas questbes persistentes, e para melhor compreensao, definindo-a

como.

As questdes persistentes sdo aquelas que se manifestam no
grupo social e por isso se encontram regulamentadas, por
exemplo, a preservacao florestal ou de um patriménio cultural.
Também denominada de Macrobiodireito, o0 mesmo pode
abranger questbes de cunho ambiental e internacional ambiental,
pela amplitude de sua incidéncia (PEDROSA, 2016, s.p.)
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Todavia, é crucial a observancia das tematicas englobadas por esta
concepcao bioética, tais como biopirataria, preservacdo do meio ambiente,
responsabilidade civil por dano ecolégico entre outras (DINIZ, 2002). Além disso,
tal percepcao confere para se confeccionar uma codificagdo de “condutas modelo”
para todas as agbes envolvendo humanos, em conformidade com o preceito

oportuno de Ana Célia de Julio Santos, a seguir:

Assim, em decorréncia da macrobioética ter-se-ia um cédigo de
condutas que deveriam ser seguidas em todo tipo de acdo
humana, principalmente nas experimenta¢cfes cientificas, que
pudesse trazer como conseqiéncia alteracdes benéficas ou
prejudiciais ao meio ambiente. (SANTOS, 2006, p. 39)

Contudo, gracas a Andre Hellegers, fisiologista fetal holandés e
colaborador do Kennedy Institute of Ethics, o termo Bioética foi delimitado,
restringido apenas ao ambito da Medicina e das Ciéncias Biolégicas, tratando-se
apenas do ser humano e das biociéncias humanas (FABRIZ, 2003), sendo assim
caracterizada a microbioética. As questdes submetidas ao crivo da microbioética
sdo, especificamente, as que conflituem entre pesquisa cientifica e as
delimitacdes da dignidade da pessoa humana (PEDROSA, 2016). A mencionada
vertente instituida por Hellegers foi trabalhada por diversos autores como David
Roy e Warren Reich. Sobre a tematica, pontualmente, Maria Alice da Silva

Azevedo leciona:

Os anos setenta foram, por este motivo, a verdadeira rampa de
lancamento da Bioética como ciéncia, em que ela é posta sob
dois focos: um microbioético, com André Hellegers, virado
essencialmente para a parte clinica da bioética, utilizada em
sentido restrito, como o das aplicacdes da biologia e da medicina
a vida humana, devido a crescente repercussdo dos avangos
tecnolégicos na area da saude, que se manteve predominante
durante as décadas de setenta e oitenta, e foi trabalhada nesta
perspectiva por varios autores como LeRoy Walters, Warren
Reich, Guy Durant e Beauchamp e Childress; (AZEVEDO, 2010,
p. 256)

Insta salientar que Warren Reich do Kennedy Institute of Ethics, professor,
foi o responsavel pala organizagdo e elaboracdo da primeira versao referente a

Enciclopédia de Bioética, tracando sua definicdo como “estudo sistematico da
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conduta humana na area das ciéncias da vida e atencdo a saude, enquanto que
esta conduta é examinada a luz dos principios e valores morais” (FABRIZ, 2003, p.
75). Por conseguinte, conforme Mori (s.d.) vai destacar, apés Hellegers e Reich
firmarem a bioética como a ética aplicada ao campo de estudo médico e bioldgico,
insurgiu-se a mesma como disciplina que objetiva a reflexdo sobre métodos e
problemas morais e éticos no &mbito médico ou biolégico.

Dessarte, passa-se a analise das concepcdes bioéticas relacionadas a
perspectivas filosdficas, iniciando-se com a concepc¢do original instituida por
Potter como Ponte Bioética. Segundo Pessini (2013), o referido autor defendia
que a aparente impossibilidade de didlogo entre as Ciéncias Humanas e as
Ciéncias Sociais ocasionava a visao de um futuro duvidoso e que por tal motivo, a
bioética agiria como uma ponte interligando essas duas areas do conhecimento
igualmente importantes. A concepc¢do formulada por Potter foi influenciada por
Aldo Leopold, que instituiu, a época, a preocupacao com a ética da terra, ou seja,
a atual ecologia (GOLDIM, 2003). Logo, Pessini explicita essa relacdo das

ciéncias com a ecologia, estabelecendo que:

As duas margens ligadas por esta ponte sdo 0s termos gregos
bios (vida) e ethos (ética), sendo que bios representa o
conhecimento biol6gico, a ciéncia dos sistemas vivos, e ethos o
conhecimento dos valores humanos. Potter almejava criar uma
disciplina em que promovesse a dindmica e a interagdo entre o
ser humano e o meio ambiente.(PESSINI, 2013, s.p.)

Desta sorte, Potter dizia que era necessario um novo relacionamento entre
o0 homem e a natureza, pois apesar desse relacionamento ter sido regulamentado
pelo instinto, esse tornou insuficiente (MORI, s.d.). Assim a biologia precisava
“‘expandir” seus horizontes e abarcar normas e valores morais, configurando um
carater cientifico a ética, logo a partir de tal confluéncia, a bioética que visava
assegurar a sobrevivéncia humana e até mesmo a qualidade de vida (MORI, s.d.).
Tal concepcéo foi marcada pela interdisciplinaridade das pesquisas envolvendo a
area, tendo maior abrangéncia e, portanto, Potter a definiu como a “ciéncia da
sobrevivéncia” (FABRIZ, 2003).

Sendo assim, a proposta de Potter era envolver todos os setores da vida

em geral na compreensdo sob a otica bioética e sua interdisciplinaridade,
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principalmente entre a ciéncia e a humanidade (FABRIZ, 2003). Observa-se
dessa forma que a proposta ora aludida expressava sua preocupagdo com 0sS
progressos obtidos na década de 60 que representavam sérios danos ao meio
ambiente (FABRIZ, 2003). Daury Fabriz sintetiza o resultado da importancia da
preocupacdo de Potter com o meio ambiente e seu impacto para a bioética,

conforme se infere de seu escolio:

Potter concebia originariamente a Bioética como uma grande
necessidade ética da Terra que englobasse uma ética para as
populacdes ainda em estado primitivo, uma ética de populacgdes,
uma ética do consumo, uma ética urbana, uma ética internacional
e, assim por diante. Todas essas éticas confluiriam para o campo
interdisciplinar da Bioética. (FABRIZ, 2003, p. 74)

Apbs a delimitacao da Bioética por parte de Hellegers, Potter, inconformado
com restricdo de algo criado para ser mais abrangente, incluiu as discussoes e
reflexbes das éareas de medicina e da salude as questbes ambientais,
reestabelecendo o foco da concepcdo original de bioética (SALATTA, 2015).
Goldim (2003) explica que Potter entendia por global “como sendo uma proposta
abrangente, que englobasse todos 0s aspectos relativos ao viver, isto €, envolvia
a saude e a questdo ecologica”. Por fim, Thiago Cunha e Claudio Lorenzo

realcam o seguinte posicionamento de Potter:

Potter destacou ainda que enquanto a proposta inicial de sua
bioética foi a constru¢cdo de uma ponte entre os conhecimentos
humanos e biolégicos, a nova abordagem da bioética global
propfe que a ponte se estenda entre as prOprias éticas
fragmentadas, especialmente entre a ética meédica, a ética social
e as éticas ecoldgicas (CUNHA; LORENZO, 2014, p.119).

Quanto a Bioética Profunda, Goldim (2006) a define como “‘a nova ciéncia
ética’, que combina humildade, responsabilidade e uma competéncia
interdisciplinar, intercultural, que potencializa o senso de humanidade”. A cerca da

influéncia para seu surgimento, Pessini explica que:

Em 1998, Potter expbe a ideia da bioética profunda, retomando o
pensamento de Whitehouse, da Universidade de Cleveland.
Whitehouse assumiu a ideia dos avanc¢os da biologia evolutiva,
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em especial o pensamento sistémico e complexo que comporta
0s sistemas bioldgicos. (PESSINI, 2013, p. 12)

Por conseguinte, esta percepcdo bioética entende que o homem néo é
mais o centro do objeto, uma vez que o planeta passa a ser entendido como
“grandes sistemas bioldgicos entrelagados e interdependentes, em que o centro ja
nao corresponde ao homem, como em épocas anteriores, mas a propria vida”
(PESSINI, 2013, p. 12). Segundo Carla Zanon (2008), a ideia da Bioética
profunda de Potter é tdo ampla e abrangente que alcanca a religido, e, sendo
assim, cria a necessidade que ambas se harmonizem em prol de um objeto

imprescindivel que € a garantia da vida na Terra. Goldim explica que:

Com o objetivo de resgatar a sua reflexao original, o Prof. Potter
propés, em 1998, a nova definicdo de Bioética Profunda, em 1998.
Esta denominagéo foi utilizada pela primeira vez pelo Prof. Peter
J. Whitehouse, aplicando a Bioética o conceito de Ecologia
Profunda, do filésofo noruegués Arne Naess. Esta proposta
abrangente e humanizadora da Bioética j& vinha sendo defendida
por outros autores, tal como o Prof. André Comte-Sponville.
(GOLDIM, 2003, s. p.)

Como supracitado, essa percepcdo foi diretamente influenciada pela
ecologia profunda de Arne Naess, do inicio dos anos 70, a qual induziu a ideia
que o homem € apenas um elo na grande rede da vida e que, portanto, as
relacbes deveriam ser analisadas de uma forma mais ampla, com uma visao
planetaria para que as possiveis solucbes fossem as mais adequadas e
garantidoras da sobrevivéncia da espécie humana. (PESSINI, 2013). Por
conseguinte, Goldim esboca de forma breve a interacdo dos elementos referentes

a Bioética, a saber:

A Bioética, dessa forma, nasceu provocando a inclusdo das
plantas e dos animais na reflexdo ética, ja realizada para os seres
humanos. Posteriormente, foi proposta a inclusdo do solo e dos
diferentes elementos da natureza, ampliando ainda mais a
discussdo. A visdo integradora do ser humano com a natureza
como um todo, em uma abordagem ecoldgica, foi a perspectiva
mais recente. Assim, a Bioética ndo pode ser abordada de forma
restrita ou simplificada. E importante comentar cada um dos
componentes da definicdo de Bioética profunda de Potter — ética,
humildade, responsabilidade, competéncia interdisciplinar,
competéncia intercultural e senso de humanidade — para melhor
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entender a necessidade de uma aproximacao da Bioética com a
teoria da complexidade (GOLDIM, 2006, p. 87).

A bioética foi, inicialmente, difundida por meio da fundacdo de centros,
institutos ou da realizacdo de congressos. Logo, os dois pioneiros merecem
enfoque por serem 0s principais responsaveis pela disseminacdo da discussao
bioética, sendo eles: o Kennedy Institute of Ethics em Washington e Hastings
Center em Nova lorque, fundado em 1969 (PESSINI, 1996). Desta senda, a
bioética norte-americana, ou Made in U.S.A (PESSINI, 1996), é baseada na teoria
pragmatica de John Dewey fundamentada na critica ao emprego de métodos
antigos na ética e a visao classica grega a qual estabelece que os homens sao
expectadores do mundo imutavel em que toda verdade é absoluta e perene
(PESSINI, 1996). Elabora-se, portanto, uma ética objetiva que consiste na
aplicacéo de métodos cientificos nos problemas éticos para obter como resultados
respostas que realmente funcionem (PESSINI, 1996).

Pessini, ainda, leciona que o0s casos, procedimentos e decisdes séo
originados da bioética norte-americana e foram diretamente influenciados pelo
pragmatismo, que ndo considera a trindade bioética como principios, mas apenas
maximas de atuacédo prudencial que possibilitem a tomada de decisdes sobre os
procedimentos mais acertados. James Drane, (1994, apud PESSINI,
BARCHIFONTAINE, 1996, p. 21), reflete acerca da ética norte-americana, que foi
gerada num contexto relativista e pluralista, e concluindo que aquela é parcial,
pois se relaciona apenas com a reflexdo racional das a¢cdes humanas sem se
considerar o carater, na medida em que a ética deve tratar de a¢des, mas também

de habitos e atitudes. Pessini, ainda, destaca que:

No contexto das instituicbes americanas, insiste-se muito no
seguimento de procedimentos sistematicos que garantam uma
constante interagdo dos principios com as circunstancias
concretas, ou nas normas universais aplicadas a situacbes
concretas que originarem os dilemas éticos. [...] Ndo se fala
muito em seguir um modelo tedrico formalista, deontolégico ou
utilitdrio. O que importa sdo os fatos. Ao se analisar um caso,
busca-se um inventario de todos os elementos envolvidos e
devidamente compreendidos. Depois se formulam as opcdes e se
examinam cuidadosamente as consequéncias de seguir uma ou a
outra. (PESSINI, 1996, p. 21)
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James Drane, (1994 apud PESSINI, 1996, p. 22) ressalta que a ética
médica foi a salvadora da ética norte-americana, pois foi responsavel pela
reflexdo entre o licito e o ilicito em contato com a vida. Por fim, ainda segundo
Pessini (1996), os tratados éticos considerados anteriormente como ininteligiveis
se tornaram acessiveis. Em contrapartida, a bioética europeia parte da premissa
que nada é mais util que uma adequada fundamentagéo e nada mais fundamental
gue um bom procedimento, sendo que 0s bioeticistas europeus se preocupam
com temas voltados a fundamentacdo de consisténcia filoséfica sendo, por
consequéncia, mais tedrica que a norte-americana (PESSINI, 1996).

Diante destas duas derivacfes de Bioética, € possivel se perceber que
guando analisadas em conjunto, essas possuem carater complementar, ou seja, €
impossivel se alcancar a resolucédo de um problema procedimental sem abordar a
fundamentacdo, sendo ambos o0s aspectos inseparaveis. A partir da caracteristica
retro mencionada, Diego Garcia (1991; 1988, apud PESSINI, 1996, p. 20),
guestiona se ndo seria 0 caso de integrar ambas as tradi¢cdes. Por derradeiro, fica
evidente que quando se trata de Bioética a conjugacéo de fatos clinicos e valores
éticos é imprescindivel para que essa possa honrar seu objetivo de obter as
melhores solucdes para os problemas bioéticos.

Em relacdo a bioética latino-americana, pode-se afirmar que essa
juntamente com a europeia foi responsavel pela modificacdo do estilo norte-
americano de bioética, portanto, Pessini (1996) atesta que apesar de a bioética
surgir, inicialmente, devido ao desenvolvimento médico, essa se expandiu para
problemas dos valores das profissées da salde e, atualmente, abarca diversos
temas sociais além de temas ecoldgicos, todos voltados a preocupacdo com o
futuro. James Drane (1994 apud PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1996, p. 17-18),
ressalta algumas caracteristicas da bioética latino-americana fazendo, por vezes,
um paralelo com a bioética Made in U.S.A.

Entre os pontos de convergéncia identificados € possivel mencionar: sendo
estas: a tecnologia médica também foi o impulso gerador da bioética latina, assim
como na norte-americana; discernir que sédo os individuos que tém acesso as
tecnologias médicas e aos centros de cuidados médicos especializados é o maior
desafio da Bioética Latina. Logo, a solidariedade € a substituta, na concepcéo

latina da autonomia advinda da concepg¢ao norte-americana, uma vez que na
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América Latina o enfoque se da no principio da justica e solidariedade, néo

prejudicando, todavia a autonomia. Drane, em seu magistério, destaca que:

Os latino-americanos ndo sao tdo individualistas e certamente
estdo menos inclinados ao consumismo em suas relagbes com o
pessoal médico, que 0s norte-americanos. E seria um erro, sem
davida, pensar que o consentimento informado e tudo o que com
ele se relaciona, néo fosse importante para os latino-americanos.
O desafio € aprender dos EUA e dos pensadores europeus, sem
simplesmente imitar suas perspectivas ou importar seus
programas. (DRANE, 1994, p. 35-36 apud PESSINI, 1996, p. 18)

E légica a necessidade de se adequar o0s preceitos bioéticos norte-
americanos e europeus a realidade latina, pois nessa regido, segundo Pessini
(1996), a bioética enfrenta a pobreza e a exclusdo em nivel macroético e, se ndo
considerasse esta realidade diferente das demais previamente citadas, nédo
conseguiria responder aos anseios e as necessidades que reivindicam por uma
vida mais digna. Desta sorte, € facil a constatacdo de que a Bioética apesar de
diversidade de concepg¢fes, possui pontos em comum como a questdao da
interdisciplinaridade e do pluralismo. Afora isso sua repercussédo em determinado
Estado € dependente do nivel de desenvolvimento social, politico, cientifico,
ambiental e ético, resultando em repercussdes especificas que apesar de
diferentes, possuem alguns preceitos comuns por importarem conceitos e

globalizarem procedimentos.

1.2.1 Declaracdo Universal bioética e de Direitos Humanos de 2005

A Bioética ganhou destaque nos ultimos anos, principalmente a partir da
década de 90, em suas diferentes concepcfes devido aos avancos
tecnocientificos e tecnologicos resultando na necessidade de uma orientagéo
basica dos preceitos a serem utilizados como “nortes” bioéticos, sendo que estes
devem ser instituidos relacionados com os direitos humanos para que haja o
respeito as pessoas, a dignidade da pessoa humana sem prejuizo dos
desenvolvimentos necessarios. Logo, no dia 19 de outubro de 2005 foi aprovada
a Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos — DUBDH — adotada
por 191 paises membros da Organizacdo das Nacdes Unidas, mas
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especificamente a UNESCO — Organizacdo das Nag¢des Unidas para a Educacéao,
a Ciéncia e a Cultura — visto que esta foi a responsavel pela elaboracdo da
declaracdo (COLUCCI, 2010).

O processo de elaboracdo contou com a superacdo de obstaculos
significativos, divergéncias até entdo irreconcilidveis entre, principalmente, os
paises pobres e os ricos, além da disposicado para enfrentar a desigualdade, de
uma maneira geral (CARVALHO; ALBUQUERQUE, 2015). Maria da Gléria Colucci
(2010) explica que a DUBDH ¢é a ultima das declaracbes da UNESCO, sendo
seus antecedentes a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e o0s
Direitos Humanos de 1997, e a Declaragdo Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos de 2003, levando em consideracdo preceitos ja constantes
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, do Pacto Internacional
das Nacbes Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966, além de outros
instrumentos no campo da bioética.

Em relacdo ao texto da DUBDH, essa se organiza em: preambulo,
“Disposicdes Gerais”, “Principios”, “Aplicacdo dos Principios”, “Promocédo da
Declaragao” e “Disposi¢des finais”, totalizando 28 artigos dos quais 15 sao
principios (CARVALHO; ALBUQUERQUE, 2015). A declaracdo evidencia que seu
objetivo € orientar, conferir principios, procedimentos que serdo internalizados
pelos Estados e incorporados a legislacdo nacional (COLUCCI, 2010). A DUBDH
trouxe para a discussdo as questbes de cunho social, ndo evitando analisar
questdes sanitarias, ambientais, de responsabilidade estatal entre outras,
abrangendo ndo apenas as implicacdes da area da saude, como também sociais
e socioecondmicas (GARRAFA, 2005 apud SANTOS; GARRAFA, 2011, p. 132).

Em suma, entende-se que:

Em outras palavras, com a Declaragéo, passou a ser possivel aos
estudiosos da bioética que defendem a politizacdo da disciplina,
tracar novas orientacdes tedricas e metodolégicas no sentido de
aprofundamento da andlise das contradi¢cbes existentes entre um
desenvolvimento cientifico e tecnolégico acelerado por um lado e,
pelo outro, a manutencdo de bolsdes de exclusdo social
conformados por individuos/cidadédos desempoderados, excluidos,
escravizados. [...] Isso significa que, hoje, o arcabougo tedrico
construido para a bioética, esta capacitado a proporcionar
ferramentas suficientes aqueles pesquisadores interessados em
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gue as sociedades humanas — de modo coletivo - alcancem uma
gualidade de vida mais justa (SANTOS; GARRAFA, 2005, p. 132)

Desta senda, devido ao seu carater normativo orientador de politicas
publicas enfrenta-se a desigualdade mundial ja existente agravada pela
globalizacdo. A DUBDH traz o enfoque universal, ultrapassando os limites
fronteiricos, caracterizando uma “globalizagdo da bioética” realgando as
interligacbes globais e sua interdependéncia (CARVALHO; ALBUQUERQUE,
2015). Um dos principios apregoados pela DUBDH € o da justica que esta

expresso no art. 10 da DUBDH, a saber:

Artigo 10 — Igualdade, Justica e Equidade

A igualdade fundamental entre todos os seres humanos em
termos de dignidade e de direitos deve ser respeitada de modo
gue todos sejam tratados de forma justa e equitativa. (DUBDH,
2005, s. p.)

Segundo Carvalho e Albuguerque (2015, p. 234), € por meio deste principio
que a DUBDH “ampara a concepgao de que qualquer desvantagem entre as
pessoas que independa de suas escolhas é injusta”. Isto é, a ideia de justica
plena exige que o bem estar dos mais desfavorecidos seja preconizado na esfera
global (Carvalho; Albuquerque, 2015). Desta senda, as referidas autoras afirmam,

oportunamente, que:

Por consequéncia, aqueles que detém poder na comunidade
internacional e modulam os arranjos distributivos internacionais
devem considerar a desigualdade como questdo moral e tornar a
distribuicdo mais ajustada as exigéncias da justica. (CARVALHO;
ALBUQUERQUE, 2015, p. 233 - 234)

Outro principio que merece destague, segundo Carvalho e Albuquerque
(2015), € o da colaboracgéo internacional, expresso no art. 13, in fine: “Artigo 13 —
Solidariedade e Cooperagcdo: A solidariedade entre os seres humanos e
cooperagao internacional para este fim devem ser estimuladas” (DUBDH, 2005, s.
p.). Este principio traduz uma ideia de solidariedade entre os Estados, sendo esta
colaboragéo exteriorizada de iniumeras maneiras, como colabora¢des militares,

cientificas entre outras.
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A instituicdo do mencionado principio acaba por formalizar a obrigagcdo dos
Estados de ‘se ajudarem’, principalmente dos paises ricos com os pobres, uma
vez que enfrentar a desigualdade sem nenhuma forma de solidariedade, de
colaboracdo € inacreditavel, do ponto de vista ético, além de ser também uma
tarefa um tanto quanto impossivel de ser executada, porquanto os Estados e as
instituicées internacionais sao obrigadas a criar e aplicar medidas que objetivem a
reducdo da desigualdade (CARVALHO; ALBUQUERQUE, 2015). Regina Ribeiro

Parizi Carvalho e Aline Albuquerque ainda salientam que:

Aos dilemas e questdes bioéticas postas globalmente, ha que
responder por meio da adocdo de parametros éticos
internacionais. O fendmeno da globalizagdo, os problemas
transfronteirigcos, a fragilidade dos instrumentos normativos dos
Estados para lidar com eles, bem como a urgéncia de efetivar a
cooperacgdo internacional, impelem ao reconhecimento de que
uma pauta valorativa universal para a bioética global é essencial
quando se objetiva a protecdo da pessoa humana. E nesse ponto
gue se encaixa a DUBDH, visto que, ao consistir em um conjunto
de normas de conteldo ético, aceito na comunidade internacional,
se revela como o melhor pardmetro axiolégico universal a ser
adotado na bioética global. A DUBDH é o exemplo de normativa
universal alicercada em uma perspectiva cosmopolita. Ou seja,
cada pessoa humana detém uma dimensado universal; e, na
condicdo de cidadd do mundo, é titular de direitos por ser
membro da comunidade internacional. (CARVALHO;
ALBUQUERQUE, 2015, p. 234)

Ainda assim, quando da interpretacdo da DUBDH né&o € possivel excluir os
valores éticos inerentes a cada tipo de cultura, a identidade de cada individuo,
além da justica e a cooperacdo internacional para que seja resguardado o
interesse da humanidade como um todo, sem qualquer excecao individual ou de
grupos (COLUCCI, 2010). Portanto, ainda segundo Maria da Gloria Colucci (2010),
preceitos principiolégicos como “Igualdade, justica, equidade, ndo-discriminacao,
respeito pela diversidade cultural e pelo pluralismo, solidariedade, cooperacgao,
respeito pela vulnerabilidade humana, integridade individual, privacidade e
confidencialidade, dentre outros direitos, sdo regulados pela Declaracéo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos”. Somente com a observancia e o devido
cumprimento dos principios constados na Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos de 2005, assim como das obrigacGes nela contidas ou dela

resultante, sera possivel o aprimoramento das politicas socioecondmicas para
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que a qualidade de vida da sociedade internacional seja majorada, pois quando
um Estado colabora com outro, é a sociedade de um modo geral que se beneficia.

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA BIOETICA

Devido a experimentacdes cientificas em humanos realizadas entre 1932 e
1972, nos Estados Unidos, o Governo norte-americano e o Congresso instituiram,
em 1978, ‘a National Comission for the Protection of Human Subjects of
Biomedical and Behavioral Research ‘, ou seja, uma Comissao que objetivava
reconhecer o0s principios basilares que devem nortear as experimentacdes
humanas, consolidando-os no Belmont Report (BRAZ et all, s.d.). Desta senda,
em 1979, Beauchamps e Childress expandiram o uso destes principios para a
area médica, criando um paradigma principalista, através da obra “Principles of
biomedical ethics”, visando o bem da humanidade (LAPA, 2002). Os principios
basilares da Bioética, também conhecidos como a trindade bioética, s&o:
beneficéncia, autonomia e justica (FABRIZ, 2003, p. 106).

Insta salientar que esses ndo sédo o0s Unicos principios desta disciplina, mas
sim o0s principios gerais e norteadores, contudo, eles devem ser analisados caso
a caso sob o prisma do principio maior da dignidade da pessoa humana de modo
a resguardar o direito a vida (SALATTA, 2016). Fabriz (2003), ainda, ressalta que,
na visdo de Beauchamps e Childress, ndo existe hierarquia entre os principios.
Muitos autores (VILLAS-BOAS, 2012; LAPA, 2002; BARBOZA, 2000; PEDRA,
2008) defendem a existéncia de um quarto principio: da nao-maleficéncia;
contudo, esse € abordado, por alguns autores (MORAES; PEIXOTO, 2008;
OMMATI, 1998), conjuntamente com o principio da beneficéncia, por manter
estreita relacdo com o mesmo. Logo, neste feito, elege-se a abordagem dos trés
principios basicos supracitados.

Dessarte, passa-se a andlise do principio da beneficéncia (e nao-
maleficéncia). O principio da beneficéncia se traduz na obrigagdo que os
profissionais da salude e os investigadores possuem de fazer o bem para o
paciente, maximizando o beneficio e minimizando o maleficio. Segundo Fabriz

(2003) este principio possui como maximas fazer o bem, ndo causar dano, cuidar
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da saude, favorecer a qualidade de vida e manter o sigilo médico, sendo, portanto,
0 principio mais antigo da ética médica. E importante ressaltar que este principio
estd expresso no juramento de Hipdcrates, lido nas formaturas do curso de
Medicina (LOCH, 2002). Deste modo, Lapa (2002) defende que este principio ndo
se aplica somente ao tratamento entre médico-paciente, mas também em relagcéo

aos avancos das ciéncias tecnolédgicas em geral, em suma:

Sempre se deve guestionar se a descoberta da técnica cientifica
veio para o bem da Humanidade. Nao faz sentido, hoje, defender
o incremento da tecnologia se ndo existe a crenca que ela trara
beneficio. Estd na hora de perguntar: precisam-se de clones
humanos? Para qué? Deve-se interferir no equilibrio da natureza?
E correto procurar cura para todos os males do planeta fazendo
experiéncias em seres humanos? Enfim, € importante pensar em
tecnologia como instrumento para o beneficio do Homem, e ndo
como instrumento para simples especulacdo. (LAPA, 2002, p.57)

A beneficéncia requer acdes positivas, ou seja, acdes que visem beneficiar
0 paciente, sem, contudo, prejudicar a questdo da andlise entre o beneficio e o
risco (LOCH, 2002). Neste mesmo, sentido tem-se o principio da ndo-maleficéncia,
resultante do desdobramento do principio da beneficéncia e, por conseguinte,
englobado por esse, que versa sobre a proibicdo ética de causar danos
intencionalmente ao paciente. Ugeda (2016, s. p.) estabelece que “o desempenho
das atribuicdes dos profissionais de saude ndo devem ocasionar nenhum dano ao

paciente assistido”. Assim, por derradeiro, Lapa define este principio como:

O principio do "primum non nocere", ndo-maleficéncia, também
conhecido como o principio da caridade, alega que o cientista
deve abster-se de prejudicar e de fazer o mal a seu paciente.

7

Nessa situacdo, como fazer o bem ja& ndo é mais possivel, o
primordial € ndo provocar mais sofrimento ao paciente. (LAPA,
2002, p. 58)

O principio da autonomia, ou respeito a pessoa, impde que o individuo em
questdo, o paciente, possui o direito de decidir, a fazer uma escolha e, por
conseguinte, sua decisao deve ser respeitada, assim como seus valores morais e
crencas (FABRIZ, 2003). Para tanto, deve-se considerar que existem parametros
a serem obedecidos para que um individuo seja capaz de exercer sua

autodeterminacdo. Segundo Loch (2002), esses seriam divididos em dois:
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capacidade para agir intencionalmente e a liberdade, ou seja, sem nenhuma
forma de coacédo que o incline a uma deciséo. O aludido principio mantém estreita
relacdo com o dever de informar do médico, pois apenas apos a transmissao do
minimo de informacdo necessaria do médico ao paciente sera possivel a tomada
de decisdo, fazendo-se necesséario a presenca do consentimento informado
(LOCH, 2002). Fabriz ainda salienta:

O principio da autonomia justifica-se como o0 principio
democratico, no qual a vontade e o consentimento livres do
individuo devem constar como fatores preponderantes, visto que
tais elementos ligam-se diretamente ao principio da dignidade da
pessoa humana. (FABRIZ, 2003, p. 109)

Sendo assim, o impacto do Direito na aplicacdo do principio da autonomia
€ evidente, uma vez que o direito de consentir e a capacidade de se
autodeterminar sdo regidas por leis. Desta forma, como este principio sera
aplicado no caso de individuos considerados legalmente incapazes, seja
absolutamente ou relativamente? A autonomia, segundo Almeida (1996), pode ser
dividida em: de pensamento (“pensar por si”), de vontade (liberdade de decisao
baseadas nas proprias deliberacdes) e de acao (relacionado a ideia de forca de
vontade). O ja referido autor, ainda, salienta que € possivel que uma pessoa
apresente a capacidade de exercer uma ou mais dessas espécies de autonomia
sem, contudo, exercer todas, tendo sua autonomia, hum sentido geral, limitada.
Desta sorte, o Direito deve proteger os que por algum motivo ndo possuem
autonomia suficiente para consentir ou tomar decisfes, sendo, numa visao
legalista, os absolutamente incapazes, e os relativamente capazes, na forma dos
artigos 3°! e 4°2 do Cédigo Civil de 2002, respectivamente, (PEDRA, 2008),
delegando a legitimidade de consentir ou ndo a familia do individuo ou ao
responsavel legal pelo mesmo. Insta salientar que os supracitados artigos do

Caodigo Civil sofreram alteracdes recentes, devido a implementacdo do Estatuto

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 14 out. 2017. Art. 3° S&0 absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos

% Ibid. Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacdo
dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia) | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redagdo dada pela Lei n°® 13.146, de
2015)(Vigéncia); lll - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia) IV - os prodigos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
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da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°13.146/2015), o qual objetiva, nas palavras de
Carneiro (s. d.), “inova ao garantir a plena participacdo da pessoa com deficiéncia
na sociedade. Ainda segundo a ja referida autora, o art 6° foi responsavel pela

desconstrucao do antigo conceito de incapacidade civil devido a sua previsao de:

Art. 6> A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter
acesso a informacbGes adequadas sobre reproducdo e
planejamento familiar;

IV - conservar sua fertiidade, sendo vedada a esterilizacédo
compulséria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e
comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocéo,
como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

Apbs a leitura dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil de 2002 juntamente com o
art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia faz-se evidente o objetivo do
legislador de amparar todas as modalidades de deficiéncia, principalmente os
transtornos de ordem psicoldgica (CARNEIRO, s. d.). Contudo, é primordial a
analise dos dispositivos legais supracitados a luz do artigo 2° da Lei 13.146/2015,
uma vez que esse traz a definicdo de deficiéncia, a saber: “Art. 2>Considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condigdes com as demais pessoas”. Nesta senda, entende-se que:

Surgem alguns questionamentos importantes , quando se trata
de pessoas menores de idade ou portadoras de alguma
deficiéncia que impeca a manifestacdo livre e esclarecida da
vontade; de pessoas inconscientes ou doentes incapacitados. [...]
Nessas hipoteses, deve-se colocar o Estado como guardido dos
direitos indisponiveis, inerentes a vida e a dignidade. (FABRIZ,
2003, p. 109-110)

Por derradeiro, o principio da justica se evidencia quando ha duvida entre a
prevaléncia da beneficéncia ou do respeito a autonomia da pessoa, tratando da
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distribuicdo equitativa dos bens e servi¢os disponiveis (ALMEIDA, 1996). A justica
possui diversas acepc¢des, sendo considerada como virtude ou como principio
(PEGORARO, 1996), contudo, o que se sabe é que o0 sentimento de justica € um
ideal absoluto e presente em todas as sociedades (FABRIZ, 2003). Nesta linha de
exposicdo, este principio aborda a concessdo de tratamento igual aos iguais
(isonomia formal) e desigual aos desiguais (isonomia material), ou seja, o respeito
a imparcialidade do direito de determinado individuo (JUNQUEIRA, 2011).

Os trés principios supracitados devem ser observados em conjunto com o
principio da dignidade da pessoa humana quando da discusséo, reflexdo e pratica
de tematicas subordinadas a analise da Bioética. De acordo com Junqueira (2011),
€ necessaria a observancia da seguinte ordem no tocante a aplicacdo dos
principios retro apontados: primeiramente o respeito a autonomia da pessoa; em
segundo lugar, a beneficéncia (e a ndo-maleficéncia); e por ultimo, a justica.
Outros principios também devem ser observados para melhor tomada de
decisfes, tais como o principio do consentimento informado, da inviolabilidade do

corpo humano, entre outros (PEDRA, 2008).

1.4 DOS CONSENTIMENTOS

Como citado previamente, o principio da autonomia guarda relacdo com o
consentimento, vez que, para que a pessoa exerca sua autonomia deve consentir
ou recusar, tomando decisbes sem nenhuma forma de coag&do ou influéncia
acerca do tratamento ou incursédo cirlrgica a ser adotada, no caso da area médica.
Para tanto, deve-se enfatizar a semantica do termo supramencionado, conforme a
conceituagao trazida pelo dicionario Aurélio (2017, s. p.), a saber: “1 — Dar licenca;
2 — Permitir; 3 — Tolerar; 4 — Admitir; 5 — Dar consentimento; 6 — Concordar; 7 —
Anuir”. Em contrapartida, Carvalho (2012) define o consentimento como um meio
de expressédo da vontade de um paciente de aceitar ou ndo um tratamento ou

intervencéo. A ja referida autora, ainda, defende que:

Estamos perante o exercicio da autonomia da vontade de
paciente, de dispor do préprio corpo, sendo um principio que esta
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intrinseco ao direito, a dignidade da pessoa humana previsto no
artigo 1.° CRP. (CARVALHO, 2012, p. 37)

Por conseguinte, tem-se que o0 consentimento ndo se limita apenas ao
exercicio da autonomia, indo além, pois assegura o respeito a autodeterminacao,
aos direitos da personalidade e até mesmo a dignidade da pessoa humana.
Contudo, Piraja Bandeira (2009) explana que tal consentimento pode ser
presumido ou informado, no que se refere a doacdo e ao transplante de 6rgaos e
tecidos, que é o foco do presente trabalho e por isso sera abordado dentro desta
perspectiva. Pedra (2008), de igual modo, acresce mais uma espécie de
tratamento em relacéo a disposicdo de 6rgdos e tecidos, a chamada manifestacao
compulsoria. Portanto, abordar-se-do, aqui, as trés vertentes de tratamento de
disposicéo de 6rgéaos e tecidos adotadas por diversos paises, tracando os pontos
de diferenciagéo entre aquelas.

O consentimento presumido se fundamenta na suposicdo de que toda
pessoa €é doadora de oOrgdos e tecidos enquanto ndo se manifestar
contrariamente a isso. Logo, Pessanha et all (2016, p. 12) definem que: “o
consentimento presumido se baseia na pressuposi¢cdo que todos sdao doadores
até que se manifestem em contrario.” Assim, para que um individuo fosse
desconsiderado como doador seria necessaria a exteriorizagcdo negativa
documento de identificacdo valido (PESSANHA et all, 2016). Esta espécie de
consentimento, também denominada dissentimento, consoante Pedra (2008), é
subdividida em sistema forte e sistema fraco.

O sistema forte concede a possibilidade do médico extrair 6rgdos e/ou
tecidos de todo e qualquer cadaver, sendo este adotado em paises como Austria,
Dinamarca, Polénia entre outros (PEDRA, 2008). J4 o sistema fraco possibilita
apenas que se retire 6rgdos e/ou tecidos das pessoas que ndo se opuserem a
este procedimento, sendo este adotado em paises como Finlandia, Grécia,
Espanha e até mesmo no Brasil no periodo compreendido entre 1997 e 2001 na
legislacdo especifica acerca de doacao e transplante de 6Orgédos e/ou tecidos
(PEDRA, 2008). Sendo assim, a redacao original do art. 4° da Lei n°® 9.434/97

expressava.
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Art. 4. Salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos
desta Lei, presume-se autorizada a doacédo de tecidos, érgdos ou
partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou
terapéutica post mortem. (BRASIL, 1997).

Porém, esse tipo de consentimento foi criticado, principalmente, por juristas,
pois implica na contradicdo de principios constitucionais fundamentais, preceitos
basicos, na afronta a intimidade e dignidade da pessoa humana, no prejuizo ao
altruismo e solidariedade (PEDRA, 2008), além de importar intervencdo direta
estatal ao impor uma condicdo as pessoas (PESSANHA et all, 2016). Entende-se
que a presuncéo da condicdo de doador ndo seria uma deliberada intervencéo
estatal na vida e dignidade do individuo, mas tdo somente uma forma de ponderar
interesses (PESSANHA et all, 2016, p.12).

Isto €, trata-se de tipica limitacdo ao direito a autodeterminacdo da pessoa
em detrimento da necessidade de salvaguarda da vida de outrem. Em outras
palavras, ndo evidenciaria intervencdo do Estado pois, esse faria apenas uma
ponderacdo entre direito de um individuo (doador) e a necessidade de outrem
(receptor), harmonizando os direitos e garantias constitucionais em tela. Partindo
desta premissa, Gomes explica que, apesar da imposicdo legal, por motivos
éticos, muitos médicos ndo se subordinavam a essa determinacdo, conforme

argumentacdo a seguir:

Tratava-se de uma retirada compulséria de 6rgdos e tecidos
humanos, o que é eticamente inaceitavel, porque a doacéo é,
antes de tudo, um ato de solidariedade, de altruismo, e jamais
poderia resultar de uma imposicéo. Entretanto, por questdes de
ética, os médicos jamais concordaram em retirar os 6rgaos e
tecidos dos falecidos que ndo haviam manifestado oposicao, sem
0 consentimento da familia. Nesse caso, a ética médica se impés
a Lei Federal de transplantes, que acabou sendo modificada no
ano de 2001. A doagdo post mortem deve resultar, sempre, de
liberalidade e ndo de presuncéo legal. (GOMES, 2015, s.p.)

De maneira breve, é oportuno apontar que Hildeliza Cabral, Margareth
Zaganelli e Vanessa Peres resumem todo o contelddo abordado sobre

consentimento presumido da seguinte forma:

A Lei no 9.434 (BRASIL, 1997a) previa a denominada doagé&o
presumida como forma de facilitar os procedimentos legais para a
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retirada de 6rgaos e tecidos e estimular a doagéo, tendo por base
0 principio da solidariedade social. Entretanto, tornou-se alvo de
muitas criticas ao adotar-se esse sistema e afastou-se qualquer
possibilidade de oposicdo ou de autorizacdo da familia nas
disposicdes sobre o cadaver. Diante das discussfes suscitadas e
causando grande mobilizacdo na midia e na sociedade civil sem
que se resolvesse o0 problema da escassez de 6rgaos para
transplante a partir do cadaver, o legislador optou por alterar a Lei
de Transplantes (BRASIL, 1997a), mudando substancialmente a
forma de consentimento post mortem, determinando que somente
por meio da autorizagdo da familia sera permitida a doacédo de
orgaos de pessoas falecidas. (CABRAL; ZAGANELLI; PERES,
2016, p. 375).

Logo, com a evolucdo da Bioética e do Biodireito, a fim de se solucionar a
qguestdo da constitucionalidade do consentimento presumido, o art. 4° da Lei n°
9.434/97 foi alterado instituindo o poder de consentir a familia do individuo,
substituindo o consentimento presumido pelo informado (GOMES, 2015).
Dessarte, entende-se por consentimento informado por “decisao voluntaria, verbal
ou escrita, protagonizada por uma pessoa autbnoma e capaz, tomada apés um
processo informativo, para a aceitacdo de um tratamento especifico ou
experimentagcao” (LOCH, 2002, p. 04), estando consciente dos riscos, beneficios e
consequéncias advindas.

Neste caso, tem-se a figura do dever de informar do médico, uma vez que
uma pessoa s podera tomar uma decisdo corretamente, acerca de consentir um
procedimento ou n&o, quando estiver cientes de todas as informacoes
necessarias para esta tomada de decisdo. E importante, contudo, fazer um

paralelo a critica do paternalismo médico, que segundo Almeida, consiste em:

[...] é responsabilidade do médico fazer, segundo seu julgamento
e habilidade, o que for possivel no melhor interesse do seu
paciente, independentemente de que o0 paciente concorde,
independentemente de que o0 paciente tenha dado seu
consentimento e independentemente de se o paciente conhece
as provaveis consequéncias e as alternativas disponiveis.
(ALMEIDA, 1996, p. 61)

O paternalismo médico serve com obstrucdo para um consentimento
verdadeiramente informado, uma vez que o profissional da saude utilizaria de
engodos, evasivas e mentiras diretas para que o mesmo “faga o melhor” para seu

paciente num sentido global, evitam-se, portanto, adicionar peso a miséria,
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angustia e tristeza do paciente, incluindo, as vezes, a propria familia do paciente
na mentira, sendo que, em muitos casos esse acaba por descobrir que foi
enganado por seus médicos e familiares representando uma tragédia moral
(ALMEIDA, 1996). Por isso a informacdo € crucial para que se alcance o
consentimento informado, pois a pessoa tem o direito de ser esclarecida sobre o
procedimento, sua duracdo, sua invasibilidade entre outros aspectos (MUNOZ;
FORTES, s.d.).

Por conseguinte, lvan D. Miziara (2013), baseado nos entendimentos de
Vaughn, estipula que o consentimento s6 sera véalido quando fundamentado na
informagao, competéncia, entendimento e voluntariedade. Acerca da informacao
supra, insta acrescer a questdo na qual nem sempre uma pessoa informada esta
esclarecida (MUNOZ; FORTES, s.d.). Logo, o0 médico deve usar de um linguajar
acessivel em relacdo ao paciente para que as informagBes sejam claras e
compreendidas devidamente, esclarecendo duavidas e ressaltando questdes
primordiais (MUNOZ; FORTES, s.d.). Além disso, ha que se observar que até
mesmo nédo ser informado € um direito do paciente, ou seja, esse pode optar por
recusar a ser informado, caso no qual o médico o questionard sobre a pessoa
usada como canal de informacées (MUNOZ; FORTES, s.d.). Os ja referidos

autores sintetizam que:

A pessoa autbnoma também tem o direito de "ndo ser informada”.
Ser informado é um direito e ndo uma obrigacdo para o paciente.
Ele tem o direito de recusar ser informado. Nestes casos, 0S
profissionais de salude devem questiona-lo sobre quais parentes
ou amigos quer que sirvam como canais das informagdes. E certo
que o individuo capaz tem o direito de ndo ser informado, quando
assim for sua vontade expressa. O respeito ao principio da
autonomia orienta que se aceite a vontade pessoal, impedindo os
profissionais de saude de I|he fornecerem informagbes
desagradaveis e autorizando que estes Ultimos tomem decisées
nas situacdes concernentes ao seu estado de saude, ou, ainda,
gue devam preliminarmente consultar parentes ou amigos do
paciente. (MUNOZ; FORTES, s. d., s.p.)

Quanto a competéncia, a mesma se refere a capacidade da pessoa em
proferir decisGes acerca de procedimentos médicos. Insta salientar que o Cdodigo
Civil Brasileiro traz em seu art. 3° e 4° os individuos considerados legalmente

incapazes, sendo estes incompetentes para consentir, e, portanto, deverdo ser
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substituidos por um representante legal (MIZIARA, 2013). Algumas situacdes
especificas acabam por limitar a necessaria obtencdo do consentimento

informado, sendo que Loch as reagrupa da seguinte maneira:

a) a incapacidade: tanto a das criangas e adolescentes como
aguela causada, em adultos, por diminuicdo do sensério ou da
consciéncia, e nas patologias neurolégicas e psiquiatricas
severas;

b) as situacdes de urgéncia, quando se necessita agir e ndo se
pode obté-lo;

c) a obrigacdo legal de declaracdo das doencas de notificacdo
compulsoria;

d) um risco grave para a saude de outras pessoas, cuja
identidade € conhecida, obriga 0 médico a informa-las mesmo
gue o paciente ndo autorize;

e) quando o paciente recusa-se a ser informado e participar das
decisdes. (LOCH, 2002, p. 05)

Quanto ao entendimento, nem toda informagédo fornecida é entendida pelo
paciente. Portanto se uma informacdo for de alguma forma inveridica, essa
comprometera a decisdo autbnoma, podendo induzir o paciente ao erro na
tomada de decisdo (FORTES, s.d.). Desta maneira, Fortes (s.d.) explica acerca
da importancia do pleno entendimento da informacédo recebida pelo paciente

através do médico, destacando que:

Mas para que haja um consentimento esclarecido a informagao
revelada deve ser compreendida, ndo sendo suficiente que a
pessoa seja mera receptora. Informagdes falseadas, incompletas
ou malentendidas (sic) podem ocasionar defeitos de raciocinio,
por meio dos quais os individuos formam suas opinibes baseados
em fatos manifestamente implausiveis e comprometem sua
decisdo autdbnoma. As informacbes devem ser adaptadas as
circunstancias do caso e as condi¢cdes sociais, psicolégicas e
culturais, utilizando-se um padrdo orientado para cada paciente,
gue denominamos de padrdo subjetivo (FORTES, s.d., s.p.).

No que toca a voluntariedade, o consentimento ndo pode de nenhuma
maneira resultar de coagéo ou qualquer outra forma de intervengcdo, nem mesmo
de praticas enganosas. Fortes (s.d., s.p.) leciona que “para se ter a garantia da
liberdade de consentir é preciso que a praxis dos profissionais de saude esteja
imbuida da nog¢ao do respeito ao principio da autonomia individual”. Desta forma,

em decorréncia do dominio psicolégico, conhecimento especifico, ou, ainda,
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habilidades técnicas das quais seja detentor, o médico pode inviabilizar a real
manifestacdo da vontade da pessoa com que se relaciona. Isto €, ha uma
aceitacdo do emprego da persuasdo, porém, isso ndo implica na tolerancia a
coacao ou a manipulacdo (FORTES, s.d.).

Como cedico, a persuasdo, ou seja, 0 apelo a razdo de alguém para que
aceite livremente as atitudes, crencas entre outros, de outrem, € admitida como
instrumento pelo qual o médico tenta influir a decisdo do paciente, contudo a
coacdo ou manipulacdo, tentativa de induzir uma pessoa a fazer o que outra
deseja sem realmente conhecer o intentado, é proibida (FORTES, s.d.). Desta
senda, essa € a espécie de consentimento adotado nas doacdes de 6rgdos e/ou
tecidos inter vivos, direcionado ao préprio doador, e post mortem, direcionado aos
familiares do de cujus.

A manifestacdo compulsoéria se baseia na escolha que a pessoa, ao
alcancar a maioridade, deve fazer formalmente acerca de ser doador ou ndo de
orgaos el/ou tecidos, sendo necessaria declaracdo expressa, segundo Pedra
(2008). O referido autor ainda explica que “este sistema exige uma declaragao
expressa por parte do individuo, baseado em uma estrutura binaria de
consentimento ou oposi¢céo, sem que haja uma presungao positiva ou negativa”
(PEDRA, 2008, p. 174) sendo, o legislador o responsavel pela regulamentacao
dos efeitos juridicos resultantes da abstinéncia de pronunciamento, ou seja, do
siléncio. Independente da espécie de consentimento a ser adotada, deve-se frisar
0 papel deste como executor direto do principio bioético da autonomia, além de
defensor da autodeterminacdo, do exercicio e defesa dos direitos da
personalidade e meio de instrumento que viabiliza a concrecédo da dignidade da
pessoa humana. A vista disso, explicita-se que a Bioética apesar de recente é
extremamente relevante na reflexdo e discusséo de temas atuais, visando sempre
assegurar a dignidade da pessoa humana e harmonizando a relacdo do homem

com inumeras areas de atuacao.
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2 O BIODIREITO EM CARACTERIZACAO

Como explicitado no capitulo anterior, a Bioética objetiva orientar as
discussbes e reflexdes acerca dos novos desafios impostos pelo avango das
ciéncias biolégicas e biotecnoldgicas de forma a preservar a vida humana, sendo,
portanto, imprescindivel para assegurar direitos basicos e fundamentais e impor
deveres aos praticantes das ja citadas areas. Assim sendo, ela possui principios
que norteiam a formulacdo de respostas frente as questbes sob andlise, em
especial a trindade principiolégica da bioética, composta pelos principios da
autonomia da vontade, da beneficéncia (e consequente ndo-maleficéncia) e da
Justica.

Todavia, Tavares e Franco (s.d.) explanam que a tentativa de controle por
parte da Bioética nem sempre é eficaz ou suficiente para regular e corrigir o
comportamento das pessoas, ou seja, 0S preceitos bioéticos ndo possuem forca
coercitiva nem sancionatéria. Logo, “faz-se necessario estabelecer uma forma de
controle juridico, capaz de coagir aquele que ultrapassar o limite imposto ao
mundo cientifico” (TAVARES; FRANCO, s.d., p. 11). E a partir desta necessidade
de normas de cunho coercitivo que visasse limitar, de fato, e até mesmo punir as
acOes das areas da biologia, biomedicina e biotecnologia que atentasse contra
principios e direitos bésicos, que nasce o Biodireito, novo ramo do Direito que
mantém estreita relagcdo com a Bioética.

Neste sentido, Barboza (2000, p. 212) explica que “o Biodireito € o ramo do
Direito que trata da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas
reguladoras da conduta humana em face dos avancos da Biologia, da
Biotecnologia e da Medicina”. Tavares e Franco (s.d., p.11) definem Biodireito
como ‘ramo do Direito responsavel por estabelecer normas para as questdes
vinculadas as préticas aplicadas na medicina e as pesquisas cientificas que se
relacionam direta ou indiretamente com a existéncia humana”. Por conseguinte,
Campos Junior explana a relagéo entre este novo ramo do Direito com a Bioética

da seguinte forma:

O biodireito tem, por conta de sua intima relacdo com a bioética,
um campo de investigagdo amplo. Dessa forma, a bioética
desponta como um saber que cuida da vida e do meio ambiente,
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de um modo geral, e da vida humana, de maneira particular,
ajudando na interpretacdo dos novos desafios advindos dos
avancos das tecnologias. O biodireito, como ramo do direito, e a
bioética, como ramo da ética, passam a operar huma unidade
relacional de objetivos (CAMPOS JUNIOR, 2012, p. 225).

Em suma, o Biodireito deve operar em conjunto ndo sé com a Bioética
como também com seus preceitos e ensinamentos. Partindo desta premissa,
Lapa (2002) estabelece que o Biodireito € orientado mediante a interpretacdo de
duas posicdes: a judicializacdo dos principios bioéticos como inibidores de acbes
discriminatorias aos seres humanos e como uma disciplina que se propbe a
atender a um conceito amplo de Direito. Portanto, o Biodireito ndo deve se
restringir apenas ao conjunto de normas positivadas num ordenamento juridico,
mas trazer a pauta conflitos e reflexdes sobre os mais variados temas referentes a

vida humana, nas palavras de Lapa:

[...] o Biodireito deve transcender os limites da discussao
dogmaética do Direito, pois dissertar sobre os aspectos juridicos de
temas como a clonagem humana “é muito mais do que examinar o
tema sob o ponto de vista das normas positivas, é fixar seu
alcance jusfilosofico, € ‘ubica-lo’ nas fronteiras da inexoravel
passagem da ideologia juridica atual para a nova mentalidade que
tende a afirmar-se a despeito da resisténcia que o novo sempre
suscita” (COELHO, s.d., p. 37 apud LAPA, 2002, s.p.).

Desta senda, o Biodireito apesar de ainda em fase de construcéo
doutrinaria, possui sua base de orientacdo pautada no olhar bioético conjugado
com preceitos do Direito submetidos, sempre, aos ensinamentos basicos
expressos na Lei Maior em prol da efetivacdo dos direitos fundamentais,
especificamente, da concrecao da dignidade da pessoa humana. Insta salientar,
ainda, o conflito doutrinario existente quanto a classificagdo do Biodireito nas

dimensdes dos direitos humanos, conforme explana Rubens Peretti, a saber:

A resposta a tal questdo tras (sic) um debate sem vencedores,
varios e renomados estudiosos de direito defendem que € um
direito de quarta geracdo, pois trds (sic) consigo, ou surge por,
questdes inovadoras, jamais pensadas ou pré-estabelecidas nas
geracdes anteriores. Por outro lado, outros autores e pensadores,
ndo menos importantes, optam por defender que é um direito de
terceira geracdo, € o caso de José Emilio Medauar Ommati.
Segundo Ommati (2005, p. 131) grandes autores, dentre eles
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Norberto Bobbio e Paulo Bonavides, defendem que o Biodireito
pertence ou relaciona-se aos direitos de quarta geracao, opinido
contraria a do préprio Ommati que, em seu estudo Biodireito: um
direito de quarta geracdo? define que o Biodireito € um direito
difuso, caracterizado pela igual importancia entre individual e
coletivo, da mesma forma que os direitos ao meio ambiente
equilibrado, consumidor, patriménio histérico, etc. (PERETT]I, s. p.,
s.d.)

Como se pode observar, a classificacdo deste em uma das dimensfes de
direitos humanos é ainda incerta, entretanto, ressalta-se que este ndo possui uma
codificagcdo especifica, sendo, segundo Peretti (s.d.) encontrados seus
fundamentos nos principios constitucionais do Biodireito, em normas contidas em
outras Codificacbes, nas Jurisprudéncias, bem como em leis esparsas e que
poderdo surgir (PERETTI, s.d.). E imprescindivel salientar que este ramo do
Direito é ainda bastante recente e, por conseguinte, se encontra ainda escasso de

doutrina bem como de se encontra ainda em construcao.

2.1 DA DELIMITACAO DO BIODIREITO EM RELACAO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O Biodireito, como qualquer outro ramo do Direito, esta sujeito a influéncia
do principio maior da dignidade da pessoa humana, sendo que, para esse ja
referido principio funciona também como base para os demais, bem como para a
confeccdo de normas desta area do Direito. Desta feita, € imprescindivel sintetizar
brevemente a evolucdo da concepcao de dignidade segundo trés doutrinadores
relevantes em relagédo ao atual conceito de dignidade humana, sendo eles: Sao
Tomas de Aquino, Immanuel Kant e Jean Paul Sartre. Porém, Jorge Mdller (s.d.,
p.15) explica que “A dignidade humana nem sempre possuiu esta denominacgao;
sua compreensao teve inicio com a concepcao do proprio homem, da razéo, da
liberdade, do bem e da ética, no entanto, foi alterada diversas vezes”. Por

conseguinte, Crosara infere que:

Falando em meios historicos, a concepcdo da dignidade da
pessoa humana passou por um processo de racionalizagdo e
laicizacdo, mas manteve o seu foco primordial que era o
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conhecimento fundamental da igualdade de todos os homens em
dignidade, bem como, liberdade, e esta por sua vez seria a op¢ao
pelo modo de viver, pensar e agir conforme os seus proprios
designios (CROSARA, 2005, s. p.)

E sabido que Sdo Tomas de Aquino fora o primeiro a se tratar
expressamente do termo “dignidade”, sendo, portanto, relevante para a analise
desta, bem como a primeira acepcédo a ser explicitada (LEITE, 2010). Todavia,
insta salientar que o foco do presente trabalho ndo é esgotar o tema da dignidade
da pessoa humana, nem mesmo todas as acepgdes de “dignidade”, sendo
apenas tratado neste as acepc¢fes mais importantes quando o estudo da tematica
proposta. Desta feita, SAo Tomas de Aquino, por ser o precursor efetivo da
dignidade da pessoa humana (COTTA; FUNES, s.d.), defende a ideia na qual o
homem é composto por dois corpos, sendo estes o material (0 corpo em si) e 0
espiritual (alma), unificados de maneira que se crie um ser dotado de significante
grau de dignidade (COTTA, FUNES, s. d.).

Sao Tomas de Aquino instituiu a existéncia de dois mundos distintos, sendo
o mundo do direito natural e o mundo do direito positivo, sendo ambos marcados
pela liberdade de escolha do homem (FALCAO et all, 2010). Partindo desta
premissa, referido filésofo ainda entendia que o fundamento da dignidade nada
mais seria que o fato do homem ser a cria¢do da imagem e semelhanca de Deus,
sendo também possuidor de autodeterminacdo para exercer seu livre arbitrio em
funcdo de sua dignidade, vez que Deus concedeu ao homem a razédo para
distinguir as leis naturais (MULLER, s.d.).

Em suma, Maria de Fatima Esper Leite (2010, p. 26) sintetiza o
posicionamento de Sdo Tomas de Aquino explicando que “para Tomas de Aquino
a ‘dignidade da pessoa humana’, guarda intensa relagdo com a concepg¢ao de
pessoa, nada mais € do que uma qualidade inerente a todo ser humano: a
racionalidade”. Supracitado fildsofo ainda trata de justica como a reparticao
equitativa para cada individuo mediante uma légica geométrica, conforme leciona

Caio Spazzapan Meloni:

Mais precisamente, para este filésofo, “justica € uma vontade
perene de dar a cada um o0 que é seu, segundo uma razao
geométrica”. Esta nogao de justica igualitaria abordada por Santo
Tomas de Aquino mostrou-se de impar relevancia para a
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concepcdo do principio da dignidade da pessoa humana. E
impossivel, portanto, tratar dignamente uma pessoa sem lhe
imputar valores como liberdade, igualdade e respeito. E preciso,
para 0 pensamento cristdo, tratar o ser humano como ente
racional detentor de um valor imutavel, inatingivel pela lei, e é
exatamente neste momento que a dignidade da pessoa humana
mostra-se condizente com as doutrinas da ldade Média. (MELONI,
S.p., 2015)

Logo, infere-se que, segundo o entendimento de S&do Tomas de Aquino, a
dignidade é algo absoluto pertencente a esséncia, ou seja, a aima (CORREA,
2012). Contudo, apesar de Sdo Toméas de Aquino ser o responsavel pela
conceituacdo moderna de dignidade da pessoa humana, outro posicionamento
igualmente relevante para a Filosofia Moderna deve ser abordado, sendo este a
conceituacao de dignidade por Immanuel Kant (COTTA; FUNES, s.d.).

O conceito de dignidade desenvolvido por Kant é o que ainda prevalece no
ordenamento juridico atual, sendo resumido na seguinte acepg¢ao: “0 homem & um
fim em si mesmo e, por isso, tem valor absoluto, ndo podendo, de conseguinte,
ser usado como instrumento para algo, e justamente por isto tem dignidade, é
pessoa” (COTTA; FUNES, s.d.). Desta forma, evidencia-se o inicio da laicizacao
da delimitacdo de dignidade por parte de Kant, vez que defende que a
racionalidade € a responsavel pela diferenciacdo das outras criaturas, visto que
ela norteia o agir humano, propiciando ao homem a possibilidade de escolher,
considerando-se sempre que o homem livre ndo se sujeita apenas as leis naturais,
mas também as leis morais (MULLER, s.d.).

Entretanto, Muller (s.d.) ainda explana que “se a razdo confere liberdade,
para Kant o bem maior é a boa vontade, pois todas as coisas podem ser
circunstanciais, exceto ela”. O direito de liberdade, por ser um direito natural, deve
englobar os demais, vez que € inerente a todos os homens devido a sua
humanidade, sofrendo limitacdo apenas pelo direito de liberdade das outras
pessoas (SARLET, 2005, p. 47 apud FALCAO et all, 2010, p. 2.093). Kant
entendia que a razéo pratica deveria prevalecer sobre a teorica (COTTA; FUNES,
s.d.), sendo que razdo pratica versa sobre “o direito de agir de acordo com
apresentacéo de leis ou principios” (FALCAO et all, 2010, p. 2092). Em suma,
Elisabete Cotta e Gilmara Funes explicam acerca da filosofia kantiana no tocante
a dignidade da pessoa humana:
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E a razdo que deve indicar quais sdo os deveres e as normas a
serem seguidas de uma forma universal, para com isso, impedir
gue os individuos se deixem levar pelos seus desejos, paixdes ou
motivos particulares. Sendo assim, para a filosofia kantiana, os
homens ndo sdo seres restritivamente morais, mas também
serem submetidos a causalidade necessaria da natureza, aos
valores, fins e leis morais, que ndo sao expressos nos homens,
precisando em razdo disso, assumir a natureza de um dever.
Significando assim que, o homem deve fazer somente aquilo que
também seja possivel ser feito pelas demais pessoas, sem
prejuizo da humanidade, devendo a conduta humana, buscar
tornar uma lei universal. Essa lei universal tem em sua origem,
como uma prioridade, o dever de valer para todo o ser racional
em geral, devendo esses serem considerados entes de valor
absoluto, pois sdo insubstituiveis, os quais conhecem e tém
consciéncia de tais leis, das quais 0s mesmos sdo autores,
devendo essas normas seguirem a razdo da moral humana
(COTTA; FUNES, s.d., p. 03)

Em outras palavras, o homem ao mesmo tempo se subjuga as leis da
razao pratica, sendo que estas possuem fonte de carater universal, salientando-se
que este sistema possibilita a maxima benesse ao proximo (FALCAO et all, 2010).
E neste contexto em que a dignidade surge como base do principio da isonomia e
da defesa do “antiprivilégio”, estando presente nos seres racionais, inclusive nos
nao-humanos que adquirem razdo (COSTA NETO, 2012). Esta diferenciacao
entre o ser humano dos demais seres resulta na colocagéo deste numa condi¢ao
peculiar de sujeito de direitos e deveres assegurando sua autodeterminacao
(COSTANETO, 2012). Portanto, segundo o magistério de Cotta e Funes:

Fica evidente, que a pessoa humana deve ser tratada como ente
possuidor de dignidade absoluta, pois é um ser racional e
insubstituivel, e a prerrogativa de legislador universal é que nos
torna pessoa, um ser com dignidade, com fim em si mesmo, que
nos faz membros de um reino de fins, que liga todos os seres
racionais sob leis comuns (COTTA; FUNES, s.d., s.p.).

Destarte, Kant conceitua dignidade ao fazer uma associagéo entre o reino
dos fins e dos meios, sendo que tudo possui ou preco ou dignidade, logo, o que
possuir preco pode ser substituido por outra coisa como equivalente, contudo,
guando algo n&o pode ser precificado, por estar acima de todo e qualquer preco,
ndo permitindo equivalente, este sim tera dignidade, ensejando na ndo valoracao

da dignidade da pessoa humana (NICOLAO, s.d.). Desta senda, tem-se,
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basicamente, a dignidade como requisito universal, inerente a todos os seres
humanos possuidores de razao, incapaz de sofrer qualquer espécie de valoracao.
Entretanto, Sartre desconstroi este entendimento divergindo radicalmente deste.
Jean Paul Sartre € um dos principais fildsofos da corrente existencialista, e,
esta corrente cré que a existéncia precede a esséncia, ou seja, ndo existe um ser
divino responsével pela criacdo dos homens, mas recai sobre o préprio homem a
responsabilidade por sua esséncia, pela construcdo do seu proprio ser, vez que
s6 é criado apos existir (MOURA, 2012). Partindo deste pensamento, 0 homem
nao possui dignidade apenas por ser humano, vez que como nao existe um Deus
que crie humanos, os homens néo séo criados fixos a um molde, estes sao livres
para decidirem acerca da sua propria existéncia (LIMA JUNIOR; FERMENTAO,

2012). Desta senda, Lima Junior e Fermentdo explanam que:

Em Sartre a dignidade humana esta ligada ao existencialismo
(doutrina filosofica que preconiza a existéncia metafisica do
homem como principio e fundamento para a solu¢cdo de todos os
problemas) e recusa que a dignidade seja inata ao ser humano,
mas que € um valor que esta em constru¢cdo. O homem néo esta
reduzido a um determinismo que faria dele uma coisa, mas ele
estad em construgdo, esta por fazer, e é por esta capacidade de
superar sua propria condicdo, que o homem tem uma
responsabilidade de construir um projeto de vida ao mesmo
tempo pessoal e universal (LIMA JUNIOR; FERMENTAO, 2012, p.
327).

Isto €, a dignidade da pessoa humana se vincula a constante construcéo
existencial do homem, divergindo das coisas que ja possuem uma existéncia
certa, visto que o homem é livre para fazer-se e refazer-se, residindo ai sua
dignidade (MARREIRO, 2013). Este entendimento de Sartre consolidou a
laicizacdo da dignidade humana por afastar a ideia de criagdo a imagem e
semelhanca do Divino, e acabou por ensejar efeitos benéficos as pessoas,

conforme preconiza Lima Janior e Fermentao:

Essa forma de pensar foi importante para separar a Igreja catélica
das explicacbes sobre o homem, afastando ele a ideia de que o
homem possui dignidade por ser a imagem e semelhanca de
Deus. E importante observar que esta teoria retirou as penas de
morte por crimes ou pecados, posto que 0 homem que praticava
algum crime deveria ser morto, pois este ndo possuia mais
dignidade e era comparado a um demonio por ndo ser mais digno
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de ser a imagem e semelhanca de Deus (LIMA JUNIOR;
FERMENTAO, 2012, p. 327).

A ideologia de dignidade humana defendida por Sartre faz com que o
homem seja responsavel por si mesmo de maneira que, querendo o bom para si,
estarq querendo o melhor para toda a coletividade, vez que a soma de todas as
consciéncias individuais resultard no encontro com a consciéncia coletiva
(FONSECA, s.d.). Em outras palavras, a dignidade humana por Sartre desconstroi
totalmente as concepcdes anteriores sendo que, devido a sua radicalidade,
prevalece, como cedi¢o, a concepc¢ao kantiana. Todavia, a definicdo de dignidade
da pessoa humana ainda é bem ampla, conforme explica Hamilton Pessota

Nicolao, citando Ingo W. Sarlet, a saber:

O professor Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que, independente da
doutrina entender que se trata de uma norma axiol6gica aberta,
ou seja, que ndo pode ser conceituada de maneira fixista e
universal, tendo em vista que cada sociedade possui valores
diferentes, e por se tratar de um conceito em constante
construcdo e desenvolvimento. 29 Porém, isto ndo quer dizer,
assim como tantos outros conceitos de contornos vagos e abertos,
gue nao necessite de uma busca incessante pela fundamentacao
da dignidade da pessoa humana de forma a se manter o seu
conceito em constante constru¢ao, para com isso alcancar o que,
possivelmente, seria um conceito “concreto” (SARLET, 2005, s.p.
apud NICOLAO, s.d. p. 09).

Logo, apesar de todas as acepc¢des explanadas acima, a dignidade da
pessoa humana atualmente é por Moraes (2011, p. 60) como “a dignidade € um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensao ao respeito das demais pessoas”. Desta feita, o principio da dignidade
da pessoa humana é fundamento do Estado Democratico Brasileiro, estando
previsto na Constituicio Federal da Republica de 1988, no artigo 1°, inciso lll,
sendo, portanto, o principio maior da Carta Magna, servindo de parametro para
todos os demais. Dessarte, o Biodireito engloba o principio da dignidade da
pessoa humana, vez que atua em conjunto com a bioética em prol da defesa das
pessoas em face de eventuais exploracdes relacionadas aos avancgos cientificos
biotecnolégicos (GEWEHR, 2005).
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O Biodireito deve primar pela protecdo dos direitos minimos inviolaveis das
pessoas quando sob intervencgfes cientificas biomédicas, atuando também em
maior escala de maneira a regrar grandes questdes cientificas esparsas pelo
mundo (GEWEHR, 2005), estando em movimento (FERREIRA, s.d., p. 50), “ruma
para a formacdo de direito cosmopolita até porque no Biodireito j& existe a
preocupacgao de um direito ou melhor de uma justica transgeracional”. Devido as
matérias tratadas pelo Biodireito, é exigido a obediéncia aos principios

constitucionais, conforme explana Gewehr, a seguir:

Deve-se, portanto, utilizar-se como fundamento do biodireito a
protecdo aos direitos e garantias fundamentais assegurados
constitucionalmente. Assim, para tornar efetiva a atuagdo do
biodireito, € necessario que se ampare no conteudo versado pelo
texto constitucional, principalmente no que diz respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°,
inciso lll; no direito a vida, a liberdade e a igualdade, previstos no
Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais; no direito a
salude, previsto no art. 196 e no direito ao meio ambiente
saudavel e ecologicamente equilibrado, assegurado no art. 225,
todos da Constituicdo Federal de 1988. (VIEIRA, 2005, p. 61
apud GEWEHR, 2005, p. 118).

Isto posto, € notério a relacdo intrinseca entre o Biodireito e o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, visto que este ramo legal visa a
protecdo de um conjunto minimo de direitos essenciais a vida com dignidade de
uma pessoa, atrelando-se, por conseguinte, as noc¢Bes de dignidade e a
abrangéncia do proprio principio maior supracitado. Desta feita, o Biodireito e a
dignidade da pessoa humana atuam como barreira em face da desumanizacéo
das pessoas através da exploracdo, cerceamento de direitos, da tortura, bem

como outras situacdes igualmente degradantes.

2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO BIODIREITO

Entende-se o Biodireito como o aglomerado “de normas esparsas que tém
por objetivo regular as atividades e relagdes desenvolvidas pelas biociéncias e
biotecnologias, com o fim de manter a integridade e a dignidade humana frente ao

progresso, beneficio ou nao, das conquistas cientificas em favor da vida”
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(FERREIRA, s.d., p. 52). Partindo desta definicdo, deve-se observar que o
Biodireito se relaciona com outras areas como: Bioética, Direito Civil, Direito Penal,
Direito Ambiental e, principalmente, o Direito Constitucional, mais especificamente
o art. 5°, inciso 1X da Carta Magna (PERETTI, s.d.).

Devido ao seu surgimento ainda recente, 0s principios que norteiam o
Biodireito sdo, basicamente, principios constitucionais, contudo, segundo Ferreira
(s.d.), ha ainda, além dos constitucionais, os principios gerais e o0s especificos do
Biodireito. Contudo, Barboza explica que os principios constitucionais sdo 0s
formadores do Biodireito, ao relaciona-los com a Bioética e com a
constitucionalizac&o das leis a parir de 1988, da seguinte forma:

A partir de 1988 instaurou-se no Brasil uma nova ordem juridica
gue encontra na Constituicdo da Republica seus principios
estruturais. Tais principios compreendem, em sua maioria, direitos
fundamentais do homem, traduzindo os valores primordiais de
nossa sociedade. Se é certo que a recepgdo nos textos
constitucionais de uma série de valores fundamentais, como a
vida, a dignidade humana, a liberdade e a solidariedade e sua
protecdo enquanto direitos, tornou-os pedras angulares da
Bioética moderna, ndo menos certo € dizer-se que esses direitos
devem constituir, por tal razdo e, principalmente, por terem
natureza juridica, a rede estrutural do Biodireito. Em consequiéncia
(sic), ndo poderdo as normas do Biodireito, a qualquer titulo,
preterir esses principios, verdadeiros balizadores da atuagdo do
legislador (BARBOZA, 2000, p. 214).

7

Isto €, o0s principios constitucionais sdo considerados basilares do
Biodireito, todavia, estes ndo devem sofrer qualquer forma de restricdo a area
médica ou da saude, visto que as normas e principios devem harmonizar com as
demais existentes no ordenamento juridico patrio (BARBOZA, 2000). Desta senda,
€ correto afirmar que os principios constitucionais sdo uma das fontes originarias
do Biodireito, bem como o desenvolvimento cientifico das biotecnologias e
Medicina e a propria Bioética, como explanado previamente (PARISE, s.d.). Essa
diversidade de fontes do Biodireito se da devido a complexidade do objeto deste
ramo do Direito, fazendo com que seja necessario 0 maximo de informacgdes dos

ramos entrelacados a ele, conforme explana Heloisa Helena Barboza:

Se, de um lado, a existéncia de principios ja assentes facilita de
algum modo o trabalho do legislador, de outro a diversidade da
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matéria e sua extrema complexidade a abranger, a um s6 tempo,
direitos aparentemente contraditorios, sem duavida exigir-lhe-do
aprofundado conhecimento da ciéncia e do sistema juridicos que
poderdo fornecer elementos para a solugdo mais adequada.
Acrescente-se, por fim, que os principios da Bioética ndo deverao
ser preteridos pelo legislador, na medida em que tém por
fundamento valores reconhecidos pelo Direito (BARBOZA, 2000,
p. 215).

Por conseguinte, tem-se que toda uma gama principiologica ¢é
imprescindivel para a formagéo e direcionamento deste novo ramo do Direito,
sendo, no entanto, abordados neste trabalho apenas os principios constitucionais
gue norteiam o Biodireito, sendo mais especificamente, 0os seguintes: o principio
da Igualdade (ou Isonomia), o principio da inviolabilidade da vida, o principio da
informacéo, bem como o da protecdo a saude. Por isso, passar-se-a a analise dos

principios supramencionados.

2.2.1 Principio da Igualdade

O principio da Isonomia, ou lgualdade, esta previsto no caput do artigo 5°
da Carta Politica de 1988, assegurando a todos a igualdade perante a lei
independente de qualquer forma de distin¢do. Este principio traduz o simbolo da
Democracia, sendo, porém, um principio complexo, por vezes desrespeitado, 0
qual necessita ser interpretado a luz da sua evolugéo historica (PRINCIPIO DA
ISONOMIA, s.d.). Neste sentido, Larissa Linhares Vilas Boas Santos (2010),
divide a evolucdo historica de tal principio em trés fases, as quais sao: (i)
Predominéancia da desigualdade; (ii)) Todos sédo iguais perante a lei; e (iii) Tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida da sua
desigualdade. Todavia, quando se trata do histérico deste principio, relacionado
ao fim da fase da predominancia da desigualdade, o autor Rodrigo Eduardo
Rocha Cardoso (2006) acredita que seu marco inicial seja nas grandes
Revolugdes, quais sdo a Revolugédo Francesa e a Americana, ambas no século
XVIII. Entretanto, ja existiam resquicios do ideal de igualdade na antiguidade,
mais especificamente na Grécia, embora estes ideais ndo fossem devidamente

respeitados (PRINCIPIO DA ISONOMIA, s.d.), conforme explicacdo a seguir:
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Na antiguidade, o principio da isonomia foi utilizado na Grécia
antiga, porém ele, em seu sentido real, era pouco praticado. Em
Atenas, por exemplo, apenas podiam exercer a cidadania, os
cidadéos livres, acima de 20 anos, portanto, o principio ndo era
valido para estrangeiros, escravos e mulheres. Comecou a ser
conceituado por Aristételes e outros fildsofos com suas noc¢bes de
justica. Aristoteles acreditava que a igualdade e a justica sé
seriam alcancadas em sua totalidade quando os individuais iguais,
fossem tratados igualmente, na medida da desigualdade de cada
um. Em Roma, a desigualdade ainda prevalecia, pois os direitos
eram dados de acordo com a classe social, na época era formado
por patricios e plebeus (PRINCIPIO DA ISONOMIA, s.d., s.p.).

Em outras palavras, embora houvesse igualdade, esta ndo se concretizava
plenamente, sendo, portanto, cada vez mais aprimorada a ideia de igualdade,
surgindo ineditamente o principio da igualdade na Lei das Xll Tabuas ao
preconizar que nao seriam concedidos privilégios em leis, e, posteriormente, fora
criada o Edito Caracala (212 d.C.) o qual assegurava a igualdade e a liberdade
dos povos no Império Romano (PRINCIPIO DA ISONOMIA, s.d.). E notdria a
questao da prevaléncia da desigualdade neste contexto, visto que esta apenas se
exteriorizava teoricamente, a legislacdo servia apenas como repetidora da
desigualdade social existente, na qual o poder, bem como as vantagens estavam
centralizados nas maos dos poderosos, restando aos desfavorecidos o siléncio
(SANTOS, 2010). Santos (2010) ainda explica que os privilégios concedidos nesta
época foram os responsaveis pela concretizacao definitiva das desigualdades
derivadas da legislacdo, que invés de resolver as desigualdades primando pela

igualdade, acabava por intensifica-la, chegando ao apice na era Medieval, a saber:

E foi na idade média que a desigualdade social chegou ao climax,
pois cada vez mais a sociedade se enrijecia e adotava aquelas
regras desiguais como base das suas leis. Era o tempo dos
suseranos e dos vassalos onde o critério de posses de terras
servia para distinguir as camadas sociais que formavam o modelo
de sociedade estamental, quanto mais terras mais poder
concentrado nas méos e maior superioridade exercida em relacdo
aos menos favorecidos (SANTOS, 2010, s.p.).

Com o declinio do feudalismo, e a consequente desvalorizacdo das terras,
insurge uma nova necessidade: o alcance de mudancas sociais, contudo, estas
s6 seriam possiveis através da elevacdo de todos ao mesmo patamar de

importancia, igualando-os, surgindo um Estado novo (SANTOS, 2010). Neste
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momento de clamor por transformagfes na sociedade, que se concebe as
ideologias iluministas, salientando cada vez mais 0 anseio por igualdade, na
medida em que filésofos defendiam “que os homens eram iguais pois faziam parte
do mesmo género do ser humano sendo diferenciados a partir das condicbes
fisicas e psiquicas de cada individuo, e qualquer outro tipo de desigualdade
deveria ser descartada” (SANTOS, s.p., 2010).

Desta feita, a suplica social eclodiu e resultou na Revolucéo Francesa, que,
como cedico, representa um marco para o nascimento efetivo deste principio,
bem como a Revolucdo Americana de 1776 (PRINCIPIO DA ISONOMIA, s.d.). A
Revolucdo Francesa fora baseada no tripé: igualdade, liberdade e fraternidade,
sendo a responsavel pela incorporacdo de principios basilares referentes ao
cidadao no ambito mundial, sendo que “[...] todos deveriam ter os mesmos
direitos e deveres dentro de uma sociedade. A ideia do iluminismo era transmitir
para 0 povo uma sociedade igual, sem diferencas entre a burguesia, a nobreza,
os escravos e o clero* (PRINCIPIO DA ISONOMIA, s.d., s.p.).

A abrangéncia do termo “igualdade” fora posteriormente estendida para
compreender classes, géneros, entre outros, sendo que por meio das revolucdes
ocorridas, Revolugcdo Francesa e Americana, e a consequente origem das
Constituicbes dos Estados, criou-se o Estado de Direito (PRINCIPIO DA
ISONOMIA, s.d.). Partindo desta premissa, a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789 consolidou o principio da Igualdade como alicerce do
Estado Moderno (SANTOS, 2010), sendo que a mera previsdo desta isonomia
nao resolvia o problema da desigualdade. Em complemento, segundo Santos:

O problema foi que apenas prever o principio da igualdade como
norma constitucional ndo foi o bastante para resolver todas as
guestbes existentes na sociedade pelo fato desta ser dindmica e
estar sempre mudando. Naquele dado momento os ideais do
iluminismo e do liberalismo estavam em alta, dessa forma o
principio da igualdade estava sendo visto como um preceito
extremamente liberal e sem nenhuma intervencdo estatal. O
Estado liberal ndo se preocupou em efetivar a igualdade, deixou
nas maos dos aplicadores do direito, que fariam o que melhor lhe
conviesse, mais ndo podemos esquecer que o juiz naquela época
era apenas um aplicador positivista, que apenas submetia a lei ao
caso sem nenhuma interpretacdo e avaliagdo hermenéutica.
(SANTOS, 2010, s.p.)
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Assim surgira a concepc¢éo de igualdade formal, que, consoante Cardoso
(2006), € um dos dois aspectos 0s quais se compreende o principio da igualdade.
No entanto, num terceiro momento, surgira uma forma de Estado centrado na
diminuicdo das desigualdades sociais, econémicas, culturais e qualquer forma de
discriminagfes injustas, o Estado Social (SANTOS, 2010). Santos (2010, s.p.)
reafirma o surgimento do Estado Social esclarecendo que “é a partir do propdsito
de igualar ou iguais e desigualar os desiguais que o novo modelo constitucional
tenta garantir ao cidadao oportunidade de reparar injusticas, dando efetividade e
dinamicidade ao principio da igualdade”. Neste momento, surge a acepgao
material do principio da igualdade (SANTOS, 2010), sendo este 0 outro aspecto
de compreensao de ja referido principio, conforme defende Cardoso (2006).

Assim sendo, Silva (2017, s.p.) defende que a igualdade formal, ou juridica
“consiste no tratamento equénime conferido pela lei aos individuos, visando
subordinar todos ao crivo da legislacdo, independentemente de raca, cor, sexo,
credo ou etnia”. Contudo, o objetivo desta acepg¢ao de igualdade, segundo
Cardoso (2006), seria o inibir a concessao de privilégios legais, vez que a
igualdade juridica resguarda o direito de qualquer individuo de acionar a Justica
uma seguranca, pois o tratamento serd 0 mesmo para ambas as partes. Todavia,
a concepcao meramente formal de igualdade é insuficiente, vez que ignora as
peculiaridades que cada individuo possui e que o tornam singular, ensejando o
advento do Estado social o qual reconstruiu 0 conceito de igualdade a partir de
uma acepcéo material (SILVA, 2017).

A igualdade substancial, material ou real, é voltada para a equiparacdo de
individuos desiguais (SILVA, 2017), sendo o meio pelo qual o Estado deve buscar
cumprir com suas finalidades (CARDOSO, 2006). Santos (2010, s.p.) clarifica
estabelecendo que esta interpretacdo de igualdade deve concretizar e
complementar a formal “proporcionando aos cidadaos além da igualdade em face
do Direito, também assegura a garantia que o Estado serda um oOrgao (sic)
preocupado em efetivar a isonomia proibindo aos administrados desigualagbes
injusta®. Portanto, o Estado deve buscar instrumento que efetivem a igualdade
entre os individuos independente de caracteristicas subjetivas, ja que nenhuma

pessoa € igual a outra, todas devem ser tratadas igualmente respeitando-se,
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entretanto, suas desigualdades (SILVA, 2017). Em sintese, Cardoso demonstra a
transicdo da concepcéao formal para a material:

Vale dizer que a concepcédo formal de igualdade que capta o ser
humano de forma abstrata e genérica, € agora contornada pela
visdo substancial da igualdade, onde o Direito passar a perceber
e a tratar o homem em sua especificidade, como ser dotado de
caracteristicas singularizantes (CARDOSO, 2006, s.p.).

No tocante a previséo legal, é primordial a observacdo de que o art. 5°°,
caput da Lei Maior traz a combinacdo da isonomia formal com a material,
estabelecendo uma “clausula geral” do principio da isonomia (SILVA, 2017).
Segundo Alexandre de Moraes (2002, p. 65 apud SILVA, 2017, s.p.), a igualdade
resguardada pela Constituicdo Federal de 1988 atua em duas vertentes: em
relacdo ao poder legislativo (impossibilitando a criacdo de leis que violem o
preceito de igualdade) e o executivo (aplicacdo da lei de acordo com este
principio), sendo que, hd ainda uma terceira vertente, na qual o principio da
igualdade serve como limitacdo ao proprio individuo (ao inibir condutas
discriminatorias) (PRINCIPIO DA ISONOMIA, s.d.).

A igualdade tanto formal, quanto material esta prevista em diversos
dispositivos legais constitucionais bem como infraconstitucionais (SANTOS, 2010).
Por conseguinte, é possivel concluir que o principio da isonomia possui bojo duplo,
no sentido formal e material, além de ser inalienavel e imprescritivel (SANTOS,
2010). Este deve prega, ainda, a igualdade ndo apenas entre os iguais, mas
também a igualdade exteriorizada por meio da desigualacdo dos desiguais, em
prol sempre da méaxima efetividade da justica, tarefa compartihada com o
Biodireito quando da andlise de cada caso concreto (SILVA; TEIXEIRA FILHO;
GOMES, 2016). Ferreira (s.p., s.d.) complementa esta assertiva afirmando que
“Cabe ao biodireito a tarefa de bem captar este principio, que em nosso
entendedor, devera ser analisado em confronto com os graus de emergéncia,

necessidade ou utilidade do caso concreto, trazido a lume”. Logo, incumbe ao

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 jul. 2017. Art. 5° Todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:



58

biodireito a dificil tarefa de implantar ambas as acepg¢des do principio da
igualdade no ambito da legislacdo que resguarda os direitos das pessoas em prol

de avancos cientificos biotecnologicos.

2.2.2 Principio da Inviolabilidade da vida

No ordenamento juridico patrio a inviolabilidade do direito a vida é
assegurado constitucionalmente servindo como alicerce de qualquer outro direito,
cabendo ao Estado resguardar a vida humana, “desde a vida intrautero até a
morte” (AVILA, 2012, p. 532-533). A definicdo de vida tem sido objeto de
discusséo por muitos anos, podendo ser, contudo, conceituada por Marcel Tenorio
de Brito Cano (2010) como o elemento precursor e imprescindivel a existéncia de
tudo no universo racional. Assim sendo, inumeros filosofos intentaram responder
a complexa questdo: O que é vida?, como, por exemplo, Hipdcrates defendia a
ideia de que a vida se iniciava com a concepcao, Platdo que esta se iniciava com
0 nascimento, por ser este 0 exato momento em que corpo e alma se juntam.

Ja Aristoteles criou a “teoria da animagao imediata” a qual explica que a
vida do feto se inicia algumas semanas apés a concepc¢ao, quando este comecar
a se mover no Utero materno (SAMPAIO, 2009). O direito a vida é, segundo
Tavares (2011, p. 576), “0 mais basico de todos os direitos, no sentido de que
surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos
consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado’.

Neste sentido, Cano explana que:

Ulpiano estabeleceu sua maxima “ubi homo, ibi societas, ubi
societas, ibi jus; ergo, ubi homo, ibi jus”, a qual disciplina que:
“‘onde estiver o Homem, ai estara a sociedade; onde estiver a
sociedade, ai estara o Direito; logo, onde estiver o Homem, ai
estara o Direito”. Em uma perspectiva reversa se deduz que, ndo
hé Direito sem a prévia existéncia de vida humana, o que denota
o carater subsidiario do Direito quanto a prépria existéncia da
humanidade (CANO, 2010, s.p.).

A problematica acerca da conceituacdo do termo “vida” se estende pelo
mundo, fazendo com que diferentes definicbes surjam, como a definicdo de

Kirsten Rabe Smolensky (2006, p.51), “...] every time something-a fertilized
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human egg, an embryo, a fetus, or a newborn-is defined as a person, that person
has also been defined as living* [...]", bem como a de E. Quisbert (2012, s.p.), “En
la materia de Derecho normalmente la vida es el espacio de tiempo que corre
desde el nacimiento con vida hasta la muerte debidamente verificada y probada™.
Todavia, para que se entenda a plena relevancia do principio da inviolabilidade da
vida, bem como sua possivel relativizacdo, é necessario tratar de sua evolugéo
histdrica ao longo do tempo.

Uma das primeiras narrativas da regulamentacdo do direito a vida foi
concebida no Cddigo de Hamurabi, o qual consagrou inumeros direitos aplicaveis
a todos, como a vida, a honra, a familia, a propriedade, conforme leciona Cano
(2010). Posteriormente, a Carta Magna Libertatum, assinada pelo Rei inglés Jodo
sem-terra em 1215 d.C., elevou o direito a vida como direito fundamental,
consagrando-o como clausula pétrea, concedida ao ‘homem livre’ (CANO, 2010).
A Magna Carta fora assinada devido as pressfes dos bardes e da Igreja, que
insistia que o Rei se submetesse ao Papa, reconhecendo diversas prerrogativas,
tais como: “a liberdade eclesial, a ndo existéncia de impostos, sem anuéncias dos
contribuintes, a propriedade privada, a liberdade de ir e vir e a desvinculagdo da
lei e da jurisdicao da pessoa do monarca” (COMPARATO, 2003, p. 79 e 80 apud
SIQUEIRA; PICCIRILLO, 2009, s.p.).

Este periodo caracterizou a natureza do direito a vida como libertadora,
nao garantidora, pois representou o berco do direito a vida ao separar o Estado do
direito a vida em si, retirando a possibilidade de o Monarca intervir diretamente na
vida dos suditos (CANO, 2010), sendo importante marco na historia do direito a
vida referente a primeira dimensao dos direitos humanos.

JA4 na segunda dimensdo destes direitos, se consagrou o ideal de
igualdade, o que ensejou na abrangéncia do direito a vida, que, neste momento,
fora estendido a todos, sem distingcdo, cabendo ao Estado sua devida protecéo
(CANO, 2010). Nesta mesma época, cuida salientar que eclodiram movimentos

constitucionalizantes, os quais fizeram com que o direito a vida ganhasse maior

4Tradugéo: [...] toda vez que algo - um 6vulo humano fertilizado, um embrido, um feto ou um
recém-nascido — é definido como pessoa, essa pessoa também tem sido definida como viva.

® Tradugdo: Em matéria de Direito, normalmente a vida é o espaco de tempo que suporta desde o
nascimento até a morte devidamente verificada e provada.
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rigor por constar em quase todas as Constituicbes que se sucederam,
expressamente ou nao (CANO, 2010).

Ja no século XX, alcanca-se a fase de desenvolvimento do direito a vida
que Cano (2010) caracteriza como “um dos momentos mais tristes da histéria da
humanidade. O momento em que ocorrem as Duas Grandes Guerras Mundiais.
Ao lado destas manchas escarlates de sangue, adveio também a puberdade do
direito a vida, iniciando assim, a sua adolescéncia”’. Mediante toda a barbarie
humana realizada pelo proprio homem, insurge o ideal de fraternidade,
caracterizador da terceira dimensé&o dos direitos humanos, que acaba por instituir
direitos a todos os homens, por serem considerados direitos inerentes a condi¢ao
humana (CANO, 2010). Este momento histérico € primordial, conforme, em seu

magistério, exprime Cano:

Importante observar que foi justamente naquele momento, que se
incorporou de maneira definitiva a vida, um novo valor de
irrefutavel relevancia. Valor este incumbido de assessorar a vida
humana visando garantir que a sua existéncia seja 0 mais plena
possivel. Trata-se da Dignidade da Pessoa Humana, a menina
dos olhos do hodierno operador de Direito. (CANO, 2010, s.p.)

7

Por conseguinte, é claro o efeito intensificador da dignidade da pessoa
humana relacionada a definicdo legal de vida, reforcando sua inviolabilidade
(CANO, 2010). Por derradeiro, atualmente, vivenciamos o que a doutrina
denomina a quarta dimensdo dos direitos humanos, embora ndo ha ainda
pacificacdo acerca disso, na qual o direito a vida possui relacao intrinseca com a
geracdo da vida e os métodos cientificos relacionados a esta e a reproducao
(CANO, 2010).

André Ramos Tavares (2011, p. 575) classifica o direito a vida,
estabelecendo que “o conteudo do direito a vida assume duas vertentes. Traduz-
se, em primeiro lugar, no direito de permanecer existente, e, em segundo lugar, no
direito a um adequado nivel de vida“. Logo, o direito a vida ndo se esgota no
simples “viver’, mas também na questdo da qualidade do “viver, ou seja, ndo
basta estar vivo para que se exerca o direito a vida, mas que a vida seja digna,
gue o Estado proporcione ao individuo uma gama minima essencial de direitos,

garantias e instrumentos que ampare o individuo, salientando-se a importancia da
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harmonizacao do principio da inviolabilidade da vida com o principio da dignidade
da pessoa humana (TAVARES, 2011). Atualmente, o principio da inviolabilidade
da vida esté& expresso no caput do artigo 5°° da Carta Magna de 1988, bem como
em legislacdes infraconstitucionais, por exemplo, no art. 7°’ da Lei n° 8.069/90 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No entanto, como nada no Direito € absoluto, o direito a vida apesar de ser
o principal entre todos os direitos, vez que os outros decorrem dele, pode sofrer
restricbes (KRIEGER, 2013). Estas restricbes podem se dar mediante dois
cenarios: quando houver conflito do direito a vida de um individuo em relacdo ao
direito a vida de outrem, e quando o direito a vida de uma pessoa embater com a
dignidade da pessoa humana de outra (CANO, 2010). Desta senda, Cano (2010,
s.p.) elucida que quando a vida de uma pessoa conflite com o direito a vida de
outra, uma destas devera ser violada para que se proteja a outra, em que “cabe
ao Direito, enquanto elemento apaziguante de determinada sociedade, a tarefa de
expor qual dessas vidas devera ser verdadeiramente inviolavel, e qual tera sua
inviolabilidade relativizada”.

O estado de necessidade, previsto no artigo 24, caput, do Codigo Penal
Brasileiro; o aborto necessario, bem como o de gravidez resultante de estupro,
ambos instituido no artigo128, incisos | e Il, respectivamente, do supracitado
Diploma Legal; a legitima defesa, expressa no art. 25 do Cddigo Penal; a pena de
morte, prevista constitucionalmente no art. 5°, inciso XLVII; servem como exemplo
da relativizacdo da primazia da vida (CANO, 2010). Isto posto, consoante Ferreira
(s.d.), a vida dever4d ser protegida pelo Biodireito frente aos avancos
tecnocientificos que envolvam, de alguma forma, seres humanos, na qual a
observacdo conjunta do principio da inviolabilidade da vida com a triade bioética
se faz imprescindivel para a devida analise de cada caso concreto submetido ao

crivo do Biodireito.

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 jul. 2017. Art. 5° Todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
Propriedade, nos termos seguintes

Idem. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 jul.
2017. Art. 7° A crianca e o0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.
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2.2.3 Do Principio da Informacéo

A Constituicho da Republica de 1988 instituiu em seu artigo 5°, inciso
XXXIIl o direito a informacéo, elevando-o a maxima de direito fundamental
(OLIVEIRA, 2013). Todavia, segundo Guerra e Amaral (s.d., s. p.), “o direito de
informacdo € multifacetério e envolve algumas vertentes, sendo uma garantia
constitucional de todo ser humano e ndo apenas para os profissionais jornalistas.
O referido dispositivo assegura o direito de auferir, transmitir e buscar
informagdes”. Por conseguinte, em conformidade com a Agéncia de Noticias dos

Direitos da Infancia:

A importancia do direito a informacdo na vida de qualquer
individuo pode ser percebida ao constatar que se trata de um
direito reconhecido e consagrado por diversos instrumentos
internacionais de direitos humanos: “o artigo 19 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o artigo 19 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o artigo 13 da
Convengédo Interamericana sobre Direitos Humanos, o artigo 9 da
Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos e o artigo
10 da Convencdo Européia sobre Direitos Humanos” (AGENCIA
DE NOTICIA DOS DIREITOS DA INFANCIA, 2009, p. 11 apud
OLIVEIRA, 2013, s.p.).

Desta feita, o direito de informacdo ndo se limita apenas a acessar
informagdes, mas sim um direito mais complexo que possui trés desdobramentos.
Partindo desta premissa, Guerra e Amaral (s.d.) dividem o direito de informagé&o
em trés subcategorias, as quais séo: o direito de informar; o direito de acesso a
informacéo, bem como o direito de ser informado.

O direito de informar trata da veiculacdo de informacdes, possibilitando as
pessoas se expressarem e informarem fatos e eventos, porém, tal direito possui
aspecto positivo, sendo o direito as comunicacbes em massa, € 0 aspecto
negativo, proibicdo de censura e bloqueio intensificando o disposto no artigo 220
da Lei Maior (GUERRA; AMARAL, s.d.). Neste sentido, Roberto Zaccaria (s.d., p.
64-65 apud GUERRA; AMARAL, s.d., s.p.) preceitua que este nada mais é que
“‘um direito que todos possuem, mas, para esse estudo, ja se estabeleceram
parametros definidos, atinentes aos o6rgdos de comunicacdo, porquanto, a

abordagem diz respeito a informacao televisiva”.
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O art. 59 inciso XXXIIl, da Carta Politica garante, consoante Medeiros e
Wacheleski (s.d., s.p.), “a todos o direito de receber dos dérgdos publicos
informacbes de seu interesse particular ou de interesse coletivo ou geral,
ressalvadas a garantia de sigilo daquelas que sejam imprescindiveis a seguranca
da sociedade e do Estado”. Contudo, este dispositivo deve ser analisado
conjuntamente com o art. 37, caput da Lei Maxima, o qual versa sobre a
obrigacdo de respeito do principio da publicidade pela Administracdo Publica
(GUERRA; AMARAL, s.d.). Logo, este dispositivo constitucional abarca o direito
de ser informado, que mantém relagdo intrinseca com a liberdade das

informagdes, conforme explana Hogemann:

A liberdade de informacdo, deste modo, se fundamenta nos
principios da publicidade e na eficacia da moralidade publica, que
obrigam que os Poderes Publicos comuniquem, isto é, que
publicizem as suas ag¢fes a fim de que a sociedade se inteire do
funcionamento e gestéo estatal. Dai se dizer que a noticia é de
interesse publico sempre que o assunto tenha repercussdo na
vida da coletividade, por isso, perdendo sua razdo de ser quando
exercitada em relagdo as condutas privadas carentes desse
interesse, e cuja difusdo e juizos publicos sdo desnecessarios
para a formacao da opinido publica. (HOGEMANN, s.d., s.p.)

Este direito se baseia na ciéncia do individuo de informa¢6es de modo
absoluto e invariavel por intermédio dos meios de comunicagdo (GUERRA;
AMARAL, s.d.). Hogemann (s.d.) defende que o direito de ser informado “é a
versao positiva do direito de se informar, consistindo no direito a ser mantido
informado”. Desta feita, consoante Guerra e Amaral (s.d., s.p.), ao se realizar a
analise conjunta do art. 5°, inciso XXXIIl e art. 37, caput, ambos da Constituicao
Federal, “nota-se que a ‘Carta Maior’ confere ao Poder Publico a obrigacdo de
informar a todo individuo no que tange seu exercicio, devendo atingir os
particulares, quando estes forem servidores publicos”.

Guimaréaes (2002, s. p.) proclama que este direito € resultante do dever de
informar de alguém, sendo que fica a encargo da Carta Politica tratar do dever de
informar dos érgaos publicos e, em relagao “ao dever de informar das pessoas em
geral e das pessoas juridicas com natureza juridica privada, é o Cédigo de Defesa
do Consumidor - CDC (Lei no. 8.078/90) que estabelece tal obrigatoriedade ao

fornecedor®. Percebe-se, entdo, que a Carta Constitucional estabelece o acesso a
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informacdo como regra geral, tendo o sigilo carater excepcional (MEDEIROS;
WACHELESKI, s.d.). Quanto as restricBes relativos a este direito, Medeiros e

Wacheleski lecionam que:

[...] enquanto uma teoria afirma que ndo existem restricoes
definidas pelo texto constitucional, uma vez que essas sdo as
préprias delimitacdes do direito previsto, outra identifica
claramente a distingdo entre direitos e restricbes no texto
normativo-constitucional. Importante desse desenho
constitucional € que qualquer restricdo ou limitacdo aos direitos
fundamentais deve ter autorizagdo expressa na propria
Constituicdo Federal. A autorizagdo pode atribuir ao legislador
ordinario a competéncia para definir os limites do direito
fundamental ou colocar em seu proprio texto a restricdo
pretendida (MEDEIROS; WACHELESKI, s.d., s.p.).

Assim sendo, as pessoas tem direito de obter informagfes tanto publicas,
quanto pessoais, especialmente publicas, vez que o direito de acesso a
informacdo se harmoniza com o principio da publicidade dos atos administrativos
excetuando-se apenas nos casos de sigilo para protecdo da seguranca do Estado
e da sociedade (GUERRA; AMARAL, s.d.). Dessarte, coube ao legislador
infraconstitucional regular o acesso a informacdo assegurado pela Constituicao,
motivo o qual esse redigiu a Lei n° 12.527 de 18 de Novembro de 2011 — Lei do
Acesso a Informacdo, que é responsavel por regular os direitos
constitucionalmente previstos, dispostos nos artigos 5°, inciso XXXIII; art. 37, §2°,
inciso Il e no art. 226, paragrafo segundo (BRASIL, 2011). Entdo, como cedico, 0
direito a ser informado é direito de carater bilateral, vez que é resultante do direito
de informar de outrem, ndo sendo, consequentemente, considerado direito
incondicional.

Quanto ao direito de acesso a informacao, também denominado direito de
se informar (GUIMARAES, 2002, s.p.), esta previsto no art. 5°, inciso XIV da
Constituicdo Federal. Guerra e Amaral (s.d., s.p.) explicam que o direito ao
acesso a informacéo é constitucional, inerente a todo individuo, baseado na néo
obstrucdo do direito de perceber informagdes “de carater publico e pessoal,
especialmente no que tange a coisa publica, considerando a prevaléncia do

principio da publicidade dos atos administrativos, ressalvando, inclusive, o sigilo
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de fonte quando este for indispensavel para o exercicio profissional”’. Guimaraes

caracteriza o direito de se informar como:

Uma vez exercido o direito de informar, a informacéo torna-se
publica, dai decorrendo o direito de todos receberem-na e
exigirem-na. Todavia, o acesso a informacdo ndo é absoluto,
encontrando limites no proprio inciso XIV, 22 parte ("resguardado
o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional) e
no inciso X retrocitado. Quando se trata de informacao relativa a
propria pessoa, a Constituicdo garante-lhe o habeas data (art. 5°,
LXXIl) na hipotese de direito liquido e certo de conhecer e/ou
retificar a informag&o existente em registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico (GUIMARAES,
2002, s.p.)

Destarte, Guerra e Amaral (s.d., s.p.) explicam que este direito se trata de
‘uma possibilidade assegurada constitucionalmente, na qual n&o s6 do
profissional, no exercicio de suas func¢des, como também de todo sujeito que
pretenda obter as informacdes que deseja, sem qualquer obstaculo, até mesmo

do Poder Publico”. Garcia (2007, s.p.) ainda preclui que, apesar deste estar

b

previsto no art. 5° inciso XIV da CF, “todavia 0 acesso a informacdo néo é
absoluto, limitado no préprio inciso do citado artigo, 22 parte: ‘resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional’; artigo 5°, X e LXXII”. Neste

sentido, Guimarées estabelece que:

A forca desse direito de informacdo, especialmente o de se
informar e ser informado, transpassa o topo da escala hierarquica
das normas para corresponder a espinha dorsal de todo o
sistema protetivo disposto no CDC, o que é comprovado pela
simples constatacdo de que o substantivo “informacdo” ou o
verbo "informar" sdo citados 28 vezes no corpo dos 119 artigos
desse sistema. A informacgdo é principio (art. 4°, IV); é direito
basico do consumidor (arts. 6°, Ill, e 43); é dever do fornecedor
(arts. 8°, paragrafo unico, 31 e 52); é dever do Estado e seus
6rgdos (arts. 10,8 3°, 55, 88 1° e 4°, 106, IV); responsabiliza (arts.
12 e 14); obriga (art. 30); é proibida se ilicita (art. 37, 8§ 1° a 3°);
inverte o 6nus da prova (art. 38); tipifica crime se omitida (arts. 66,
72 e 73). Tal relevancia se justifica uma vez que todo produto ou
servico deve ser amplamente caracterizado a fim de que o
consumidor forme adequado discernimento, podendo exercer o
seu direito de escolha. Essa imposicdo legal garante maior
seguranca ao consumidor, evitando a incorreta utilizagdo do
produto ou eventuais danos. (GUIMARAES, 2002, s.p.)
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Desta senda, no ambito do CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor), o
dever de informar e o direito a informacgao (art. 5°, XIV da CF) sdo correlatos,
sendo que aquele “é tido como decorrente do principio da boa fé objetiva,
‘significante da representagdo que um comportamento provoca no outro, de
conduta matrizada na lealdade, na corre¢cdo, na probidade, na confianga, na

auséncia de intencao lesiva ou prejudicial”, conforme expde Paulo Luiz Neto Lobo

(2001, p. 66 apud SOTTO, 2003, s.p.). Partindo desta premissa, o Cadigo de Etica
Médica instituiu em seu art. 34 o dever de informar do médico®, devido ao respeito
a autonomia da pessoa, conforme explica René de Castro Silva e Jorge dos

Santos Junior:

O Codigo de Etica Médica (CEM), vigente desde 13 de abril 2013,
trouxe nitida preocupacgédo com a autonomia do paciente, exigindo
do profissional médico, evidentemente, o fornecimento das
informacg0des relevantes e indispensaveis sobre a enfermidade e
os efeitos do respectivo tratamento. Cabe ao médico, na
realidade, esclarecer ao seu paciente sobre a doenca que o
acomete, prescricdes a seguir, riscos possiveis e sua natureza,
magnitude e probabilidade, tendo como base dados estatisticos.
Todavia, se, por algum motivo, ndo for possivel ou, ainda, nao
seja viavel a comunicagdo com o0 paciente, incumbe ao
profissional médico repassar as respectivas informagfes ao seu
representante legal. Havera, também, de aconselha-lo,
informando dos riscos e prescrevendo o comportamento que o
enfermo devera adotar (SANTOS JUNIOR, 2015, s.p.).

O dever de informar do médico, bem como o direito de se informar do
paciente, devera ser regrado pela égide do Codigo de Defesa do Consumidor,
visto que a relacdo médico-paciente € consumerista, na qual o paciente é o
consumidor (destinatario final do servigo — art. 2° do CDC) e o profissional médico
€ o fornecedor (art. 3° do CDC), segundo Silva e Santos Junior (2015). Todavia, 0
direito a informagdo na ceara médica se concretiza mediante o consentimento do

paciente, portanto, Sotto esclarece que:

® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolug&o CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009.
Aprova o Codigo de FEtica Médica. Brasiliaz CFM, 2010. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%?20etica%20medica.pdf>. Acesso
em 14 out. 2017. Art. 34: E vedado ao médico deixar de informar ao paciente o diagndstico, o
progndstico, 0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa Ihe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal.
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Assim, o dever de informar do médico decorre do direito a
autonomia do paciente. E como bem aponta CHRISTOPH
FABIAN, ao dever de informar corresponde a necessidade do
médico obter o consentimento do paciente para todo e qualquer
procedimento médico — consentimento este que pressupbe o
conhecimento real ou efetivo do paciente, sob pena de ineficécia.
O dito consentimento esclarecido €, portanto, manifestacdo da
esséncia do principio da autonomia. (FABIAN, 2002, s.p. apud
SOTTO, 2003, s.p.)

Infere-se da citacdo acima que, o principio bioético do consentimento
informado atua como complemento do principio da informacéo, vez que o
paciente sé consentird ou nao com um procedimento médico-cientifico, ou adocao
de um determinado tratamento, ap0s a obtencdo das informa¢des necessarias e
suficientes para sua tomada de decisdo (FERREIRA, s.d.). Por fim, Torres (2014,
s.p.) ainda exprime que “o principio da informacao prévia permite que todos os
consumidores recebam informacgdes claras e precisas, pois trata-se de um direito

= ”

fundamental do cidadao”. Por derradeiro, é evidente que o direito ao acesso a
informacdes € inalienavel, imprescritivel, entre outras caracteristicas pertinentes
aos direitos fundamentais (GUERRA; AMARAL, s.d.), sendo essencial na
protecdo da dignidade da pessoa humana, principalmente no ambito do Biodireito,
quando frente a ameaca do pseudo beneficio de determinada intervencao

médica-cientifica.

2.2.4 Principio da Protecdo a Saude

O direito constitucional a protecdo da saude devidamente positivado na
Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo 6°°, é uma das inovacées
trazidas pela Carta Magna de 1988, visto que anteriormente este era regulado por
leis esparsas, logo, sua tutela constitucional era indireta (SARLET; FIGUEIREDO,
2008). Sarlet e Figueiredo (2008) explanam que a relevancia do enquadramento
do direito a protecdo da saude como direito fundamental social, por sua

concepgao ampla, acaba por servir como exordio ao Direito Internacional cujas

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 jul. 2017. Art. 6° Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao;
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normas se relacionam com o ordenamento juridico brasileiro. Como cedico, é
notério a importancia de determinado direito, vez que este se exprime, também,
como relacionado do direito a vida, sendo que a Constituicdo da Organizacao
Mundial da Saude (OMS) de 1946 define saude como “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca
ou de enfermidade” (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE,
1946, s.p.). Neste sentido, Henrigue Hoffmann Monteiro Castro defende a

seguinte concepcao de saude:

Corresponde a um conjunto de preceitos higiénicos referentes
aos cuidados em relacao as funcdes organicas e a prevencao das
doencas. "Em outras palavras, saude significa estado normal e
funcionamento correto de todos os 6rgdos do corpo humano",
sendo os medicamentos os responsaveis pelo restabelecimento
das fungcbes de um organismo eventualmente debilitado
(CASTRO, 2005, s.p. apud PRETEL, 2010, s.p.).

Em contrapartida, Moacir Scliar (SCILAR, 2007, s. p. apud SANTOS, 2011,
s.p.) constata que a saude funciona como um reflexo das articulagdes sociais,
politicas e culturais, por conseguinte, a saude pode nao representar o mesmo
para todos os individuos, vez que diverge em consonancia com fatores como: a
época, lugar, classe social, concepcoes filosdéficas, religiosas, cientificas e valores
individuais. Supracitado autor (SCILAR, 2007, s. p. apud SANTOS, 2011, s.p.)
ainda explana que os mesmos parametros servem para doenca, vez que sua
concepcgao varia muito, estendendo-se a simples acepgao de “auséncia de saude”.
Desta feita, a Lei Maior define com exatiddo o direito a protecdo da saude no seu

art. 196%°, sendo que Maya sintetiza que o direito & protecéo da satde é:

[...] direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos de salude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizag&o e controle,
devendo sua execucgdo ser feita diretamente ou por meio de

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 22 jul. 2017. Art. 196. A saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econfmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacao;
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terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (MAYA, 2011, s.p.)

Logo, observa-se que este direito é bastante amplo, ndo havendo qualquer
forma de diferenciagéo constitucional, resultando no acesso universal e igualitario
as acdes de promocao, recuperacao ou protecdo da saude, nas cearas individual
e coletiva (PRETEL, 2010), seguindo-se as coordenadas da Organizacdo Mundial
da Saude. Logo, consoante Santos (2013, s.p.), “em uma sequéncia logica o
artigo 197 dita ser a saude servico de relevancia publica“. Portanto, Sarlet e

Figueiredo esclarecem que:

De qualguer modo, e na esteira do que ja foi dito anteriormente, a
Constituicdo de 1988 alinhou-se a concepg¢éo mais abrangente do
direito a saude, conforme propugna a OMS, que ademais de uma
nocdo eminentemente curativa, compreende as dimensfes
preventiva e promocional na tutela jusfundamental. Nessa dire¢éo,
parece mais apropriado falar-se ndo simplesmente em direito &
saude, mas no direito a protecdo e a promog¢do da saude2?l,
inclusive como “imagem-horizonte”22 a ser perseguida. Seguindo
as diretrizes do texto do artigo 196 da CF, tem-se a “recuperagao”
como referéncia a concepgao de “saude curativa”, ou seja, a
garantia de acesso, pelos individuos, aos meios que Ihes possam
trazer a cura da doenca, ou pelo menos uma sensivel melhora na
qualidade de vida (o que, de modo geral, ocorre nas hipéteses de
tratamentos continuos). Ja as expressdes “redugao do risco de
doenga” e “protecao” reportam-se a nogao de “saude preventiva”,
pela realizacdo das ac6es e politicas de saude que tenham por
escopo evitar o surgimento da doenca ou do dano a saude
(individual ou publica), ensejando a imposicdo de deveres
especificos de protecdo, decorrentes, entre outros, da vigéncia
dos principios da precaucéo e prevengao. O termo “promogéao”,
enfim, atrela-se & busca da qualidade de vida, por meio de a¢bes
que objetivem melhorar as condicbes de vida e de saude das
pessoas24 — o que demonstra a sintonia do texto constitucional
com o dever de progressividade na efetivacdo do direito a saude,
bem assim com a garantia do “mais alto nivel possivel de saude”,
tal como prescrevem, respectivamente, os artigos 2° e 12 do
PIDESC25 (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 08).

by

Infere-se, portanto, que o direito & protecdo da saude caracteriza um
“direito-dever, em que 0s deveres conexos ou correlatos tém origem, e sdo assim
reconhecidos, a partir da conformacdo constitucional do préprio direito
fundamental” (SARLET, 2002, p. 86 e ss. apud SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.

06). A saude é considerado bem juridico indissociavel do direito a vida, cabendo
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ao Estado tuteld-lo, ficando a encargo deste a criagdo de instrumentos
infraconstitucionais necessarios a saude, como, por exemplo, a Lei n° 8.080/90,
que regula o Sistema Unico de Salde — SUS — bem como principios e diretrizes
relacionados a saude (PRETEL, 2008). Entdo, Santos (2013, s.p.) preconiza que
“verifica-se a absoluta imposi¢do constitucional de o Estado garantir a todos o
acesso a tudo que se encontra relacionado a Saude, de modo a ndo poder abster-
se de forma alguma a cumprir tal preceito que lhe fora constitucionalmente
imposto”, ou seja, o Estado ndo pode escusar-se de assegurar o direito a
protecdo da saude dos individuos vez que esta ndo pode se mostrar indiferente
frente a problemas de salde de sua populacdo (PRETEL, 2010). Partindo desta

premissa, Sarlet e Figueiredo ditam que:

[...] o objeto dos deveres fundamentais decorrentes do direito a
saude guarda relacdo com as diferentes formas pelas quais esse
direito fundamental é efetivado, podendo-se desde logo identificar
— sem prejuizo de outras possiveis concretizacbes — uma
dimensdo defensiva, no dever de protecdo da saude, que se
revela, por exemplo, pelas normas penais de protecdo a vida, a
integridade fisica, ao meio ambiente, a saude publica, bem como
em diversas normas administrativas no campo da vigilancia
sanitéria, que regulam desde a producéo e a comercializagédo de
diversos tipos de insumos e produtos até o controle sanitario de
fronteiras; e uma dimensé&o prestacional lato sensu, no dever de
promocdo a saude, concretizada pelas normas e politicas
publicas de regulamentagdo e organizacdo do SUS,
especialmente no que concerne ao acesso ao sistema, a
participacdo da sociedade na tomada de decis6es e no controle
das agbes de salde e ao incentivo a adesdo aos programas de
saude publica (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 06).

Por conseguinte, o dever de protecdo da saude, por ser dever fundamental,
€ divergente das limitacdes do direito fundamental, podendo justifica-los, em
casos especificos (SARLET; FIGUEIREDO, 2008). Em suma, Ingo W. Sarlet e
Mariana Filchtiner Figueiredo, resumem a relacdo dos deveres fundamentais com

o direito fundamental a protecdo da saude de forma, brevemente, a saber:

[...] pode-se observar que os deveres fundamentais relacionados
ao direito a saude, a depender do seu objeto, podem impor
obrigacdes de carater originario, como no caso das politicas de
implementagdo do SUS, da aplicacdo minima dos recursos em
saude e do dever geral de respeito a saude, ou obrigacfes de
tipo derivado, sempre que dependentes da superveniéncia de
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legislacao infraconstitucional reguladora, cuja hipétese mais
elogliente talvez se encontre na obediéncia as mais variadas
normas em matéria sanitaria (nos campos penal, administrativo,
ambiental, urbanistico, etc.). Ademais, se o0s exemplos
demonstram que o principal destinatario dos deveres
fundamentais é certamente o Estado, fato reiterado pelas
expressdes usadas no texto constitucional, isso ndo afasta uma
eficacia no ambito privado, sobretudo em termos de obrigacfes
derivadas. Neste sentido, alids, cumpre destacar que a nocdo de
deveres fundamentais conecta-se ao principio da solidariedade,
no sentido de que toda a sociedade é também responsavel pela
efetivacdo e protecdo do direito a salde de todos e de cada um
[...] (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 07).

Desta feita, por derradeiro, incumbe ao Biodireito orientar as pesquisas,
procedimentos e tecnologias cientificas que finalizem beneficiar as pessoas, por
meio de melhoria na qualidade de vida, preservando-a (FERREIRA et all, 2001).
Portanto, a protecdo a saude deve ser norma norteadora do Biodireito, vez que 0s
avancos Biotecnocientificos submetidos a sua apreciagcdo devem se dar sempre
em prol da sociedade, ou seja, a favor da manutencdo da vida bem como a
melhoria da qualidade desta, inibindo-se o estado de contrario a saude. Os
principios constitucionais aqui abordados sdo considerados o0s minimos
orientadores do Biodireito, embora outros sejam aplicados, vez que o Biodireito,
como qualguer ramo do Direito, esta sujeito a Constituicdo Federal e aos seus

preceitos, consagrando-se a Constitucionalizacdo do Biodireito.
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3 LEI N° 9.434/97 E SEU EXAME A LUZ DOS PRECEITOS
BIOETICOS E DO BIODIREITO

Durante toda a histéria 0 homem se preocupou com a saude e com a
busca de tratamentos que curem doengas, a fim de se prolongar a vida,
principalmente quando se trata de enfermidades que atacam o0s 0rgdos vitais
(DANTAS et all., s.d.). Desta forma, surge entéo a possibilidade de substituicéo de
orgaos e tecidos humanos que estdo em mau funcionamento por outro em bom
estado para que exercam a mesma funcdo daqueles. Trata-se, em tal senda, n&o
apenas preservar a saude desta pessoa, mas também buscar a sobrevida
(ARAUJO, 2006).

Por conseguinte, quando se aborda o assunto transplante, faz-se
imprescindivel a diferenciacdo conceitual entre 6rgdo e tecido, vez que ambos
sao objetos deste. Logo, segundo Antonio Carlos Barroso (2011), tecido se define
como o grupo de células com diferentes formas e funcdes que se organizam de
forma que exercam juntas, de maneira integrada, determinada fungéo, existindo
apenas 4 tipos de tecidos humanos: epitelial, conjuntivo, muscular e nervoso.
Barroso (2011, s.p.), ainda, afirma que “os tecidos também se agrupam em nosso
organismo. Um agrupamento de tecidos que interagem forma um 6rgéao” (grifo
nosso). Em outras palavras, 6rgdo pode ser definido como o conjunto de tecidos
que estdo em interacdo. Aradjo (2006) complementa a definicdo supracitada
enfatizando que, segundo a opinido de alguns autores, os 6rgdos gozam de
autonomia e sédo capazes de exercer uma ou mais funcdes especificas.

Partindo dessa premissa, Rezende e Aguiar (2012, p. 05) inferem que “o
transplante € a amputacdo ou ablacdo de 6rgdo, com funcéo prépria, de um
organismo para ser instalado em outro, no qual atendera as mesmas fungdes”.
Ainda nesta linha de visada, Kliemann e Catiari (s.d.) conceituam transplante
como a retirada de 6rgaos e/ou tecidos de um corpo para posterior insercdo em
outro a fim de se curar determinada doenca ou deficiéncia. Desta feita, Silveira
complementa estas acepcoes, defendendo a concepcéo de transplante como:

[...] a substituicAo cirdrgica de o6rgdos insuficientes e
definitivamente lesados por outros, anatémica e funcionalmente
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integros, aliada aos avancos da imunossupressao, transformou-
se de experimento em opc¢do terapéutica, capaz de prolongar a
vida de pacientes, de outra forma terminais (SILVEIRA et all.,
2009, p. 61).

Todavia, insta salientar que a literatura médica classifica o transplante
mediante 4 espécies levando em consideragcdo as caracteristicas de seu receptor
e/ou doador, as quais sdo: autotransplante, xenotransplante, isotransplante e
alotransplante. Neste diapasdo, no tocante ao autotransplante, como exprime a
propria denominacado, se caracteriza quando do transplante no qual o 6rgdo ou
tecido a ser transplantado é retirado de um determinado individuo e implantado
neste mesmo individuo, ou seja, neste caso os individuos (receptor e doador) sédo
os mesmos (ARAUJO, 2006). Santin (2015, p. 20) leciona, oportunamente, sobre
esta espécie definindo-a como uma técnica médica onde “o paciente utiliza-se de
certa parte de 6rgdo ou tecido do seu proprio corpo para a realizacao de implante
em outra, sendo este, doador e receptor’. Rezende e Aguiar sintetizam o

autotransplante como.

Segundo o dicionario médico, o auto-transplante (sic) é um
procedimento médico que implica na utilizacdo de estrutura do
préprio organismo, para suprir necessidade em outro segmento
anatdmico. Depende apenas do consentimento do proprio
individuo, ou, se ele for juridicamente incapaz, de um de seus
pais ou responsaveis legais (REZENDE; AGUIAR, 2012, p. 09).

Quanto ao xenotransplante, ou heterotransplante (ARAUJO, 2006), este
pode ser caracterizado como o ato cirirgico no qual o 6rgéo ou tecido é extraido
de um animal e implantado no ser humano (SANTIN, 2015). Isto é, nas palavras
de Eliana da Silva Araujo, este “¢ um modelo que difere totalmente dos demais,
pois utiliza 6rgdos provenientes de animal, e coloca no ser humano, visando que
o0 mesmo cumpra fungao idéntica, método ainda muito criticado pela medicina”.

O isotransplante, ou ainda, transplante isogénico, se refere ao transplante
no qual os envolvidos, doador e receptor, possuem as mesmas caracteristicas
genéticas (ARAUJO, 2006). Em outras palavras, esta espécie de transplante
ocorre apenas quando doador e receptor tem caracteristicas genéticas idénticas,
como o caso de gémeos univitelinos (SANTIN, 2015). Ha ainda a espécie de
transplante denominada alotransplante a qual se opde em relacdo a supracitada,
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visto que neste caso o doador, podendo estar vivo ou morto, e o receptor nao
possuem caracteristicas genéticas idénticas (SANTIN, 2015), logo, eles possuem
carga hereditaria distinta (ARAUJO, 2006). Mediante o exposto, é imprescindivel
ressaltar que esta pratica médica, em qualquer das espécies explanadas acima, é

utilizada apenas como ultima opcao, conforme explica Araujo:

Cumpre esclarecer que para fazer uso de qualquer destas
modalidades, € pressuposto legal que a doenca seja
incapacitante, progressiva, e que nao exista outro método para
salvar a vida do paciente e recuperar a sua salude (ARAUJO,
2006, p. 109).

Isto posto, indubitdvel a essencialidade da protecdo a vida, bem como a
outros direitos fundamentais quando mediante as areas da Biociéncia ou
Biotecnologia, salientando-se a questdo da doacéo e transplante de 6rgaos e/ou
tecidos. Destarte, os principios bioéticos sdo aplicados na area dos transplantes
de 6rgédos e/ou tecidos (ALMEIDA, 2014.) de diversas formas, como, por exemplo,
ao servir como instrumento de reflexdo e discussao quanto a tomada de decisées
acerca de doar ou ndo doar (SILVA; SPENGLER NETO, 2005). Outro exemplo,

segundo Almeida, seria 0 explanado a seguir:

Em relagdo ao respeito a autonomia, beneficéncia e nao
maleficéncia, a pratica de doacado/transplante lida com questbes
como a morte e o prolongamento da vida, temas de fundamental
importancia para a humanidade. Assim, a morte € vista como
parte do processo da vida e no adoecimento os tratamentos
devem visar a qualidade dessa vida e o bem-estar da pessoa,
mesmo quando a cura ndo é possivel. [...] Desse modo, as
situagbes de vida e morte envolvem varios personagens:
pacientes, familiares e equipe de saude, além da instituicdo
hospitalar. Em uma relacdo simétrica, qualquer decisdo envolvera
todos esses personagens, arrolando-se os prés e os contras de
cada uma das opgdes. [...] A morte sempre foi 0 objeto destas
acOes, por representar o fim da vida material, possibilitando a
realizacdo de transplantes por meio da utilizacdo de 6rgaos e
tecidos de doadores falecidos. Evidentemente, a morte é objeto
de estudos e investigagbes em outras areas do saber cientifico.
No campo bioldgico, é a antitese da vida, enquanto no filoséfico-
dialético € a antitese do nascimento. Assim, a morte € vista como
parte do processo da vida e no adoecimento os tratamentos
devem visar a qualidade dessa vida e 0 bem-estar da pessoa,
mesmo quando a cura ndo é possivel. [...] Pensamos ser esta
uma discussao ética, por tratar-se de valores, principios e normas
gue servem de base ao comportamento humano. Base para uma
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conduta correta e justa apoiada na responsabilidade de seus atos,
como ndo matar. (ALMEIDA, 2014, s. p.).

Entdo, € notdério que a Lei n° 9.434/97 - a lei que regula a doacédo e o
transplante de 6rgdos e/ou tecidos - possui como parametros 0s principios
bioéticos, bem como os constitucionais. Assim, é imprescindivel ressaltar que a lei
“faz uma opgao dentro da escala de valores bioéticos, por dar primazia a
transplante de 6rgaos provenientes de cadaveres a 6rgdos de pessoas vivas”
(OLIVEIRA, 2005, s.p.). Todavia, devido a exclusdo da coercitividade dos
principios bioéticos, a legislacdo especial supracitada deve, ainda, observar o
Biodireito, vez que a intervencdo deste ramo do Direito nas biotecnologias é
imprescindivel, devido a diversidade e quantidade de valores merecedores de
tutela juridica a fim de que se protejam direitos (VICTORINO; VENTURA, 2016).
Desta feita, Victorino e Ventura tecem as seguintes observacdes acerca do
impacto do Biodireito na legislacao especial de transplante de 6rgaos:

[...] de fato, como normatividade voltada para regular o
comportamento  humano de producdo e aplicagdo do
conhecimento cientifico implicado com a vida, o biodireito carrega
um forte conteddo éticol7. Se o direito, em sua dimensao
normativa, exprime algum contetudo ético, o biodireito carrega
uma carga ética indiscutivel e explicita, pois normatiza a conduta
humana diretamente implicada com um valor ético fundamental
gue é a vida, estando voltado em dltima instancia para sua
preservacédo e seu desenvolvimento com qualidade. Se é possivel,
entretanto, afirmar que no plano de sua existéncia, como norma,
o direito sempre incorporou e incorporard calores éticos, o
mesmo ndo se pode dizer da compreensdo humana acerca do
direito, ou mais precisamente, da reflexdo filosofica sobre ele.
Com efeito, direito e ética sdo instancias que nem sempre
apareceram unidas na histéria da filosofia juridica moderna.
(VICTORINO; VENTURA, 2016, p. 80).

Em suma, tanto a Bioética como o Biodireito devem ser aplicados
conjuntamente quando da doacéao e transplante de 6rgaos e/ou tecidos em prol de
uma pratica mais segura (VICTORINO; VENTURA, 2016), bem como sua funcao
como limitadores da acdo biocientifica e biomédica resguardando direitos
fundamentais e da personalidade, ambos essenciais e inerentes as pessoas e
estipulando deveres aos agentes destas areas e aos Estados visando melhorar a

gualidade de vida das pessoas.
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3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Quando se estuda os direitos da personalidade, € imperioso destacar o
entendimento juridico do termo “personalidade”, vez que este é o objeto desta
gama de direitos. Portanto, num primeiro momento, deve-se salientar que a
personalidade pode ser entendida como a manifestacao facultativa da pessoa de
ser sujeito de direitos, ndo sendo essa um direito, mas uma condicdo humana da
qual deriva todos os direitos e obrigacdes (GOMES, 2010). Desta feita, Daniella
Gomes explica que:

A personalidade é atributo que habilita a pessoa a ser titular de
relagbes juridicas, mas esse Unico enfoque torna a sua
percepcgdo incompleta. A personalidade pode ser considerada sob
outro aspecto, que a tem “como conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, considerada como objeto de
protecao por parte do ordenamento juridico” (TEPEDINO, 1999, p.
27 apud GOMES, 2010, s.p). E é sob esse aspecto que a
personalidade mostra-se como valor, e em conseqiiéncia (sic),
como objeto de direito que deve ser tutelado. (GOMES, 2010, s.p.)

Em suma, subsistia uma aparente contradicdo acerca da concepcao de
personalidade ao se considera-la atributo o qual confere direitos aos individuos e
ao mesmo o objeto de prote¢éo do Direito. Entretanto, segundo Perlingieri (2002,
p. 155 apud GOMES, 2010, s.p.), esta contradicdo se dava devido ao
entendimento meramente patrimonialista, entendimento este que impossibilitava
gue os direitos de ser fossem amparados, visto que o direito objetivo alcancava
apenas os direitos de ter. Logo, a percepcdo de personalidade se da na medida
em que esta € qualidade da condicdo humana, a qual é estendida pelo Cadigo
Civil de 2002 as pessoas |juridicas, configurando a personalidade juridica
(GOMES, 2010).

Partindo desta acepcao de personalidade, dar-se-a inicio a analise historica
evolutiva dos direitos da personalidade considerando-se seu contexto. Embora o
surgimento da teoria dos direitos da personalidade seja atribuido a Otto Von
Gierke, bem como sua denominacéao, ja na Civilizacdo Antiga havia resquicios de
protecdo a pessoa (NICOLODI, 2003). Todavia, Fermentdo retoma o nascedouro
dos direitos da personalidade atribuido a Gierke e complementa tal afirmacao,

explanando que:
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Historicamente, diz-se que ndo foram 0s romanos que cogitaram
dos direitos da personalidade, mas sim o0s pandectistas alemaes,
através de Gierke, que denominou algumas prerrogativas
fundamentais da pessoa, que tém por objeto bens pessoais, de
direitos de personalidade, contrariando a doutrina tradicional que
atribui aos romanos a elaboracdo da teoria juridica da
personalidade (FERMENTAO, 2006, p. 247-248).

No entanto, Siqueira (2010) esclarece o precedente historico dos direitos
da personalidade volvendo-se até a Antiguidade Classica, enfatizando a
“tortuosidade” da caminha evolucionaria destes em relagdo a valoracéo do ter,
consolidando o seguinte parecer: “restam claros os porqués de a doutrina sobre a
personalidade ser caracterizada por idas e vindas. Valorizar o ser em um mundo
cujas marcas essenciais sao status e patrimonio ndo poderia mesmo ser
pacifico“ (SIQUEIRA, 2010, s.p.). Supracitado autor defende a ideologia de que o
ponto de partida para o estudo da evolucéao historica dos direitos da personalidade
deve se iniciar na Historia Antiga, contudo, ndo deve ser relacionado a Grécia
Antiga, visto que tais direitos sdo essencialmente subjetivos e na Grécia Antiga
pouco se concretiza a subjetividade.

Contanto, com o nascer da filosofia, a partir da necessidade de superacao
do mistico, cumulado com o intercambio cultural na Grécia, se intenta almejar o
racionalismo, partindo do pressuposto do homem como individuo, mesmo que
subjugado por forcas naturais (SIQUEIRA, 2010). Entdo, Nicolodi (2003, p. 01)
sintetiza a contribuicdo filoséfica grega na construcdo dos direitos da

personalidade da seguinte maneira:

N&o é demais relembrar, de outra parte, a marcante contribuigcdo
do pensamento filoséfico grego para teoria dos direitos da
personalidade, em vista do dualismo entre o direito natural
(ordem superior criada pela natureza) e o positivo (leis
estabelecidas pelos homens), sendo 0 homem a origem e razao
de ser da lei e do direito. Nos dizeres Capelo de Souza,
analisando a experiéncia grega, "o homem passou a ser tido
como origem e finalidade da lei e do direito, ganhando, por isso,
novo sentido os problemas da personalidade e da capacidade
juridica de todo e cada homem e dos seus inerentes direitos da
personalidade” (SOUZA, 1995, p. 47 apud NICOLODI, 2003, p.
01).
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No mundo romano, a acepg¢do de pessoa € primaria, ensejando confusao
conceitual entre personalidade juridica, capacidade juridica e de fato, conferidas
apenas a determinados individuos sociais (SIQUEIRA, 2010). Neste diapasao,
Cleide Fermentdo esmiuca a contribuicdo romana a evolucdo de personalidade

bem como dos direitos desta, contextualizando, conforme ligcao, a saber:

Para os romanos, tinham personalidade os individuos que
reunissem os trés status: o status libertatis (uma das condi¢bes
da cidadania, identificador da pessoa livre); o status civitatis
(identificador da classe dos cidadaos, negado aos estrangeiros e
aos escravos, e arduamente alcancado pelos plebeus); e o status
familiae (do qual derivaria a qualidade de pater familias). No
Direito Romano, quem ndo possuisse liberdade ndo possuia
nenhum outro status [...] (FERMENTAQ, 2006, p. 248).

Por conseguinte, como se infere, em Roma era possivel e legal a criacdo
de classe de individuos, o que o Direito Moderno rechaca, logo, o instituto da
capacidade foi extremamente relevante para esta civilizacdo (SIQUEIRA, 2010).
Autor supra ainda ressalta que: “Personalidade em Roma, como se percebe, é
atributo eminentemente sectarista e determinado a partir de referéncias
socialmente construidas” (SIQUEIRA, 2010, s.p.), destarte, Fermentao (2006)
leciona que a tutela destes direitos de personalidade romanos se processava,

principalmente, pela vinganga, consoante Capelo de Souza proclama:

Apos a instauracdo da Republica, a plebe enceta uma série de
lutas contra o patriciado, retirando-se de Roma ou negando-se a
prestar o servico militar, com as quais vem a adquirir 6rgaos
préprios (assembléias, magistrados, edis e sobretudo o tribunato)
e a permitir-se reclamar uma codificagdo que torne o direito
certo e claro, que o patriciado apés varias recusas se vé forcado
a aceitar. Assim surge entre 451 e 449 a.C. a Lei das Xll Tabuas,
que € um repositério dos costumes em vigor, mas que contém
também elementos novos (de transacdo entre as classes em
conflito) (SOUZA, s. d., p. 48 apud FERMENTAO, 2006, p. 249).

No tocante ao fim da personalidade romana, este se dava com a morte,
sem acatar nenhuma forma de presuncao pois havia “uma nocado de verdade real
na afericdo do fim da vida” (SIQUEIRA, 2010, s.p.). Dessarte, o Cristianismo

consolida a definicdo de pessoa, sendo este o inicio da concretizagdo dos direitos
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da personalidade como os sdo atualmente (SIQUEIRA, 2010). Sendo assim,

Cleide Fermentdo complementa a contribuicdo do Cristianismo expondo que:

A emergéncia do direito canénico, formulado pela Igreja Catolica,
ganhou foros também de direito subsidiario privilegiado, com
prioridade sobre o ordenamento romano, sempre que este
conduzisse ao pecado, e isso era de extremo significado nas
relacbes de personalidade. De forma condensada, poder-se-ia
dizer que dois foram os institutos méaximos legados pela Igreja
Catdlica para a constituicdo do direito ocidental moderno: a
dogmatica e o inquérito.9 A Escola dos Glosadores, surgida nos
séculos Xl e Xll, ndo apresenta evolucdo significativa da tutela
de personalidade. (FERMENTAO, 2006, p. 249)

Desta forma, supramencionado autor ainda relata que, o homem se torna
liberto, pois passa a possuir direitos e a ser impassivel de sujei¢cdo a condicdo de
objeto, sendo estes os fundamentos dos Direitos da Personalidade como sao
concebidos (FERMENTAO, 2006). Siqueira, oportunamente, descreve que esta
conscientizacdo de pessoa serve como “marca indelével do cristianismo,
segue um processo de secularizagdo da crenca. [...] A secularizacdo anotada
esta intimamente ligada a concep¢do de pessoa na ldade Média: ente moral
dentro da doutrina crista” (2010, s.p.) (grifo nosso).

Em outras palavras, fora desenvolvido pelo Cristianismo a ideia de
dignidade humana, através da vinculagdo do homem a Deus, vinculo este
superior a qualquer outro conceito de pessoa existente (NICOLODI, 2003). Assim
sendo, Siqueira (2010, s.p.) cita que “0 movimento de laicizacdo, reclamado no
renascimento, aponta para um homem que age e luta pelos seus direitos. Assim,
€ este homem quem fara brotar da pessoa natural o ente racional independente”.
Nicolodi (2003), ainda, informa que, num momento posterior, as ideologias
disseminadas pelo Renascimento e pelo Humanismo também atuaram como
influéncias aos direitos da personalidade. Acerca da contribuicdo do

Renascimento, bem como do Humanismo, Fermentao narra brevemente:

Com o Renascimento e Humanismo do século XVI, surge o
lancamento de um direito geral de personalidade, ndo mais
deixando de estar presente na reflexdo juridica da tutela da
personalidade humana. O Renascimento, com idéias (sic)
humanistas, assume a condicdo humana e questiona o destino
do homem, como se nele coexistisse a idéia (sic) e a
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imperiosidade da ordenacéo divina. Foi com o Renascimento que
a afirmacdo da incolumidade da pessoa humana e de seus
prolongamentos naturais encontrou espaco para se desenvolver
por meio da doutrina do “potestas in se ipsum ou jus in corpus” e
da consequente (sic) dogmatica dos direitos naturais ou
originarios, também considerados essenciais e fundamentais
(FERMENTAO, 2006, p. 249-250).

Siqueira (2010) cita que a laicizacdo do Estado € contribuicdo Humanista
Renascentista, elevando o ser humano ao patamar de essencialidade na
estruturacao social, propiciando uma releitura do mundo antigo onde a liberdade
religiosa se torna corporea. Desta forma, Alessandro Marques de Siqueira (2010)
alega que “Este movimento liberal estrutura as bases de uma eminente laicizacao,
a partir da qual se separa Igreja e Estado no plano politico. O periodo examinado
é de uma reflexdo politica intensa”. E, neste contexto, que se originam as
doutrinas contratualistas (SIQUEIRA, 2010), as quais, segundo Fabio Maria de
Mattia (1977), supunham a permuta de valores entre o Estado e o individuo, na
qual este dispunha sua liberdade para obter a protecdo daquele, resultando na

categoria dos direitos inatos. Portanto, Siqueira elucida que:

O Ser Humano, nesta perspectiva, é fundamento constitutivo de
gualquer sociedade. Infere-se disto, entdo, a necessidade de se
resguardar os valores correlatos a Dignidade da Pessoa Humana
e aos Direitos da Personalidade. Como o Estado é fruto da
vontade de pessoas, este s6 faz sentido quando se volta para a
realizacdo das mesmas. Do contrario, descumprido estaria 0
contrato social (SIQUEIRA, 2010, s.p.).

Neste cenario, o contratualismo gerou a valorizacdo da individualidade
promovendo a razdo como comum a todos. Devido as iniumeras mudancas
ideoldgicas sociais, insurge no ambito juridico os Direitos Fundamentais e 0s
Direitos Humanos, os quais abrangem os direitos da personalidade (SIQUEIRA,
2010). O surgimento de tais direitos tdo basicos e intrinsecos é de extrema
relevancia para a concretizacdo dos direitos da personalidade (SIQUEIRA, 2010).
Entretanto, Nicolodi (2003, p. 01) conta que “a teoria dos direitos da personalidade
ganhou relevo, quando levada ao texto expresso, na Constituicdo aleméa de 1949,
na Constituicdo portuguesa de 2 de abril de 1976 e ainda, mais tarde, pela

Constituicao espanhola de 31 de outubro de 1978".
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Quanto ao Brasil, a Constituicdo do Império ja carregava precedentes dos
direitos da personalidade, sendo estes a inviolabilidade da liberdade, igualdade e
o sigilo de correspondéncia, na medida em que a Constituicdo Republicana de
1891 acresceu os direitos de propriedade industrial e autoral, ampliados pelas
Constituicdes de 1934 e 1946, excluidos do Caodigo Civil de 1916 (NICOLODI,
2003). Fora apenas na Constituicho Federal de 1988 que os direitos da
personalidade foram tutelados e sancionados, visto que a dignidade da pessoa
humana é elevado ao nivel de fundamento da Republica, sendo também previstos

pelo Codigo Civil de 2002, conforme reconta Nicolodi:

O novo Cadigo Civil Brasileiro, por sua vez, em consonancia com
0 ja prescrito de longa data pela Lei Maior e com as novas
relagbes sociais que reclamam a necessidade da tutela dos
valores essenciais da pessoa, dedicou capitulo especial
(Capitulo I, artigos do 11 ao 21) sobre os direitos da
personalidade. Afora os principios gerais mencionados nos
artigos 12 e 21 - que cuidam-se "de normas que ndo prescrevem
uma certa conduta, mas, simplesmente, definem valores e
parametros hermenéuticos. Servem assim como ponto de
referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios
axiolégicos e os limites para a aplicagdo das demais disposi¢oes
normativas" (TEPEDINO, 2003, p. 29 apud NICOLODI, 2003, s.p.)
- refere-se especificamente, ao direito de protegdo a
inviolabilidade da pessoa natural, a integridade do seu corpo,
nome e imagem. (NICOLODI, 2003, p.01)

Logo, no ordenamento juridico patrio os direitos da personalidade sao
tutelados nas searas constitucional, civil e penal, incluindo legislacdes especiais,
como, por exemplo, a Lei n°® 9.434/ 97 — Lei de Transplante de 6rgaos e/ou tecidos
(NICOLODI, 2003). Ante ao exposto, € compreensivel a possibilidade de confusao
dos direitos de personalidade com os direitos fundamentais ou humanos, situacéo
a qual se deve considerar o ambito do direito, seja ele publico (Constituicao

Federal) ou privado (Cédigo Civil), conforme leciona Neves, a seguir:

Acreditamos que os direitos fundamentais e da personalidade tem,
efetivamente, conteddos similares que devem convergir para
afirmar e tutelar a dignidade da pessoa humana. Mas néo
exatamente os mesmos, como acima demonstrado, pelo que
apontamos os fundamentais como aqueles reconhecidos para
proteger o individuo contra a acdo do Estado — mormente no que
diz respeito as liberdades publicas — e os da personalidade como
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agueles que teriam por sujeito passivo ndo o Estado, mas outro
particular, no @mbito das rela¢cbes privadas (NEVES, 2004, p. 01).

Entdo, Araujo e Rodrigues (2017) conceituam os direitos da personalidade
como o conjunto de direitos necessarios para que a personalidade seja inserida
na relagao juridica, sendo, portanto, subjetivos, bem como sendo “aqueles direitos
gue a pessoa tem para defender o que € seu, como: a vida, a integridade, a
liberdade, a sociabilidade, a honra, a privacidade, a autoria, a imagem e outros”
(ARAUJO; RODRIGUES, 2017, s.p.). Por conseguinte, tais direitos possuem trés

caracteristicas especiais segundo o Cadigo Civil de 2002, as quais séo:

1) Intransmissibilidade: ndo podem ser transferidos a alguma
outra pessoa.

2) lIrrenunciabilidade: ndo podem ser renunciados, ou seja,
ninguém pode dizer que ndo quer mais fazer uso dos seus
direitos

3) Indisponibilidade : ninguém pode usa-los como bem entender
(ARAUJO; RODRIGUES, 2017, s.p.).

Todavia, Bittar (1995, p. 11 apud NICOLODI, 2003, p. 02) define direitos da
personalidade como "direitos inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e
oponiveis erga omnes". Logo, estes possuem outras caracteristicas além das trés

expressas no Cadigo Civil, as quais séo:

1) Originalidade: s&o inatos ao ser humano e assegurados desde
a formacao do nascituro.

2) Extrapatrimonialidade: ndo podem ser mensurados, atribuidos
valores para o comércio juridico, mas ha a autorizagdo de uso de
determinados direitos personalissimos para que o seu titular
possa obter algum proveito econémico.

3) Vitalicios: sdo direitos que permanecem até a morte, ha
também os que ultrapassam a existéncia fisica da pessoa, o post
mortem, o direito ao cadaver e as suas partes separadas e o ad
eternum, direito moral do autor, direito & imagem, direito & honra.
4) Opinibilidade: sdo absolutos e devem ser defendidos contra
qualquer pessoa devendo ser respeitados pela coletividade e
assegurados pelo Estado.

5) Impenhorabilidade: sdo direitos que ndo podem ser utilizados
para o pagamento de obrigacdes.

6) Imprescritibilidade: ou seja, ndo tem “prazo de validade”.
Podem e devem ser defendidos em juizo ou fora dele a qualquer
tempo.
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7) Absolutismo: o caréater absoluto dos direitos da personalidade &
consequéncia de sua opinibilidade erga omnes. Sao tdo
relevantes e necessarios que impéem a todos um dever de
abstencao, de respeito. Sob outro angulo, tém carater geral.

8) Nao limitacdo: ¢é ilimitado o numero de direitos da
personalidade, malgrado o Cddigo Civil, artigos 11 ao 21, se
referindo expressamente apenas a alguns. Reputa-se tal rol
meramente exemplificativo, pois ndo esgota o seu elenco, visto
ser impossivel imaginar-se um numerus clausus nesse campo.

9) N&o sujeicdo a desapropriacdo: os direitos de personalidade
ndo sdo suscetiveis de desapropriacdo, por serem inatos a se
ligarem a pessoa humana indestacavel (ARAUJO; RODRIGUES,
2017, s. p.).

Por derradeiro, insta salientar que, segundo Araujo e Rodrigues (2017), os
direitos da personalidade séo subdivididos em trés categorias distintas, a saber: 1)
Direito a integridade fisica — art. 13, 14 e 20 do CC/02; 2) Direito a integridade
psiquica — art. 21 do CC/02; e 3) Direitos morais — art. 5° da CFR/1988. Portanto,
como cedico, os direitos da personalidade também s&o tutelados por legislacbes
especiais, a exemplo da Lei de Transplante de Orgéos e/ou Tecidos, a fim de que
sejam resguardados direitos minimos decorrentes da personalidade, vez que esta
ndo € um direito em si, mas apenas um atributo que confere ao seu titular ser

possuidor de direitos.

3.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA LEI DE DOACAO DE ORGAOS E/OU
TECIDOS

O Direito é dinamico, logo, deve acompanhar a evolucdo social, médica,
cientifica entre outras. Desta forma, nas ultimas décadas, com o surgimento e
disseminacdo da pratica do transplante, criou-se a necessidade de
regulamentacdo juridica deste procedimento cirargico a fim de que direitos como
a vida, a integridade fisica, a dignidade e outros ndo fossem cerceados ou
desrespeitados, sendo imprescindivel a atuacéo da Bioética e, posteriormente, do
Biodireito. Isto posto, a primeira lei especial a tratar de tal tematica surgira em 06
de novembro de 1963, Lei n® 4.280/63, a qual instituia que o transplante so
poderia ocorrer se fosse de cornea (OLIVEIRA, 2005),e mediante autorizacdo

escrita do de cujus, a ndo oposicédo do conjuge sobrevivente e parentes de até 2°
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grau e composicdes religiosas ou civeis responsaveis pela destinacdo dos restos
mortais (GOMES, 2015).

Insta salientar que esta rudimentar legislacdo composta por apenas 10
artigos trouxe grandes controveérsias juridicas, como o uso inapropriado do termo
“extirpacao” no caput de seu artigo 1°, por fazer apologia a uma pratica violenta e
desrespeitosa, bem como o termo “pessoa falecida”, tendo em vista que a morte
extingue a personalidade civil, entdo ndo ha que se falar em pessoa, mas apenas
em cadaver, embora este ainda possua dignidade (ARAUJO, 2006). Ha ainda a
ma& redacdo dada ao artigo 3° desta mesma lei que determina a apuragdo da
morte como fundamental para a devida realizagdo da “extirpagdo”, sem, no
entanto, estabelecer nenhum critério ou parametro para sua verificacdo (ARAUJO,
2006). Insta salientar ainda que esta lei facultava ao doador determinar quem
seria 0 beneficiario dessa “extirpagao” e posterior implantacdo, bem como se
silenciava acerca da gratuidade da doacao além de limitar a doagcdo a apenas
uma doacdo de 6rgéo ou tecido por cadaver (ARAUJO, 2006).

A posteriori, a Lei n° 4.280/63 foi revogada e substituida pela Lei n°
5.479/68 com 16 artigos, a qual inovou ao permitir a doacdo em vida de um
individuo plenamente capaz, sendo que esta lei nunca foi devidamente
regulamentada (OLIVEIRA, 2005). Segundo Eliana da Silva Araujo, esta lei visava

corrigir as falhas da anterior, conforme detalha a seguir:

Os inconvenientes mais latentes da lei passada foram corrigidos
pelo novo diploma, assim substituiram as frases “extirpacao” por
“retirada”, “pessoa falecida” por “cadaver”, conforme linhas atras.
Supriu também, a falta da observacao da gratuidade, sendo este
0 primeiro requisito legal a ser observado. A condigcdo de
gratuidade veio expressa no seu artigo 1°: “A disposi¢édo gratuita
de uma ou varias partes do corpo “post mortem” para fins
terapéutico é permitida na forma dessa lei” (ARAUJO, 2006, p.

119).

Contudo, ainda prevalecia a omissdo quanto a apuragao da morte por parte

do doador, em contrapartida, esta era mais permissiva em relacdo a doadores de

oll

orgaos e/ou tecidos, pois vigorava em seu art. 3°~ 0 “consentimento voluntario

' BRASIL. Lei n° 5.479, de 10 de agosto de 1968. Dispde sdbre a retirada e transplante de
tecidos, 6rgdos e partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, e d& outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
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expresso”, modalidade de consentimento na qual os legitimados deveriam anuir
expressamente, sendo que 0s parentes colaterais também eram legitimados
apesar de auséncia de limitacdo por grau de parentesco (ARAUJO, 2006). No
tocante aos acréscimos desta lei em relacdo a anterior que sejam relevantes para
a tematica proposta, tem-se a questdo da vinculacao terapéutica do transplante,
visto que somente seria possivel em casos extremos, sem nenhuma ou forma de
tratamento, sendo que como forma de fomentar a doacdo e o numero de
transplantes, o art. 9° previa a inibicdo da realizacdo da necropsia como 0Obice ao

transplante (ARAUJO, 2006). Eliana Araudjo ainda aponta que:

Destacamos, que a ementa desta lei continha uma contradi¢éo
entre o seu titulo e o seu teor, pois a mesma fazia a seguinte
referéncia: “(...) retirada e transplante de tecidos, érgaos e partes
de cadaver (..). No entanto, previa em seu artigo 10: “E
permitido & pessoa maior e capaz dispor de 6rgdos e partes do
proprio corpo vivo, para fins humanitarios e terapéuticos”. Desta
forma a sua ementa ndo exprimia o seu verdadeiro espirito, e a
sua maior inovacao, ou seja, a permissao de doacdo também por
pessoas vivas, cujo alcance n&o havia na legislagdo anterior.
Argumentamos, que o preceito legal que autoriza a doacgao inter
vivos, na verdade, é revestido de carater altruista e humanitario,
tornando-se suficientemente licita a sua previsao. (ARAUJO,
2006, p. 122).

No que se refere a doacao inter vivos, sdo estabelecidos alguns requisitos
legais que devem ser observados, na época de vigéncia da lei em questdo, os
quais sdo: a maioridade e capacidade do doador, a inser¢cdo na autorizagdo do
doador o 6rgdo ou tecido que seria objeto de doacao, a duplicidade do érgéo a
ser doado bem como o n#o prejuizo a satde do doador (ARAUJO, 2006). E
notério, dessa forma, o mérito da adequada informacdo do médico para com o
paciente, sendo “pressupostos juridicos de licitude, o direito a informacao clara,
suficiente e verdadeira“ (ARAUJO, 2006, p. 124).

1969/L5479impressao.htm>. Acesso em 12 ago. 2017. Art. 3° A permisséo para o aproveitamento,
referida no art. 1°, efetivar-se-4 mediante a satisfacdo de uma das seguintes condig8es: | - Por
manifestagcdo expressa da vontade do disponente; Il - Pela manifestagdo da vontade, através de
instrumento publico, quando se tratar de dispoentes relativamente incapazes e de analfabetos; IlI -
Pela autorizacdo escrita do codnjuge, ndo separado, e sucessivamente, de descendentes,
ascendentes e colaterais, ou das corporacdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos
despojos; IV - Na falta de responsaveis pelo cadaver a retirada, somente podera ser feita com a
autorizacdo do Diretor da Instituicdo onde ocorrer 0 Obito, sendo ainda necesséaria esta
autorizacdo nas condicdes dos itens anteriores.
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O legislador, contudo, inseriu na Carta Politica de 1988, em seu art. 199,
§4° 2 as diretrizes basicas minimas necessarias a regulamentacdo
infraconstitucional do transplante, como também seus efeitos e reflexos, de
acordo com Oliveira (2005). Entdo, é forcoso destacar que referido dispositivo
constitucional veda expressamente toda e qualquer comercializacdo de 6rgaos
e/ou tecidos, sendo que essa vedacao atua como novidade constitucional, vez
que a lei de transplante a época previa a doacéo apenas gratuita, ficando implicita
sua precificacdo e comercializacdo (ARAUJO, 2006). E pertinente ressaltar, ainda,
que a indisponibilidade do corpo e suas partes é relativizada na medida em que
esta se torna disponivel para transplantes ndo ofendendo, assim, a dignidade da
pessoa humana (ARAUJO, 2006). Dessarte, Araujo afirma que:

O legislador constituinte proibe a venda de partes do corpo, em
harmonia com a legislacéo infraconstitucional. Esta vedacao tem
por finalidade coibir atos contrarios aos bons costumes e a ordem
publica, e ainda, evitar danos a vida ou a integridade fisica e
moral das pessoas, e principalmente preservar a sua dignidade,
de conformidade com a cultura fundada nos direitos da
personalidade. [...] O valor do ser humano é inestimavel, nao
podendo em hip6tese alguma o seu corpo se transformar em
fonte de lucro. Esta norma constitucional pode ser considerada
como uma expressdo do principio da dignidade da pessoa
humana, que ndo se coaduna com a coisificacdo do homem.
(ARAUJO, 2006, p. 126-127).

Isto é, a Constituicdo Federal da Republica permite a doacédo de partes do
corpo para salvar vidas daqueles que necessitam de transplantes, observando-se
que o comércio destas contraria o principio-mae da dignidade da pessoa humana
ao valor algo ndo passivel de precificacdo, se tratando de bens integrantes dos
direitos da personalidade, devendo ser “observado pelas legislagdes
infraconstitucionais, pela ética médica, pelo Estado e pela humanidade em geral,
pois ao contrario a dignidade do homem sera vilipendiada em todas as suas
dimensbes” (ARAUJO, 2006, p. 128). Indubitavel, consequentemente, a ligagao

entre os direitos da personalidade com o principio maior da dignidade da pessoa

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 12 ago. 2017. Art. 199 [omissis] §4°:
A lei dispora sobre as condi¢Bes e os requisitos que facilitem a remocgéo de orgaos, tecidos e
substéncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagéo.
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humana, devendo este prevalecer independentemente de colidir ou ndo com
outros como, o principio da autonomia do individuo (ARAUJO, 2006). Em suma:

Por conseguinte, o corpo humano animado ou inanimado deve
ser tutelado pelo direito, por ser um bem da personalidade.
Inegavel a sua indisponibilidade, exceto, em casos particulares
autorizados por lei. Nesse sentido, evidenciado que a lei estimula
a doacdo de 6rgaos, tecidos, sangue, e leite materno, mas
considera ilicita a pratica remunerada desses elementos do corpo
humano, e a sua ndo observancia é passivel de punicdo nas
esferas penais e civeis. (ARAUJO, 2006, p. 131)

Por derradeiro, a validacdo da doacdo depende de sua vinculacao a fins
altruisticos ou cientificos, respeitando o principio bioético da beneficéncia, e
considerando-se que, apesar da morte extinguir a personalidade civil, a lei ndo
coisifica o cadaver, mas opta por protegé-lo e tutela-lo a fim de que a dignidade
da pessoa humana se concretize em todos os seus ciclos (ARAUJO, 2006). Desta
feita, “importante diante de tudo isto é ressaltar que a vida humana é
incomensuravel. Necesséario preservar o carater de doacdo, implicando em
gratuidade, requisito que deve estar presente em todas as legislacbes que
cuidarem do tema”, conforme assinala Araujo (2006, p. 133).

A fim de que se regulamente a disposicdo constitucional explana acima,
criou-se a Lei n° 8.489/92 bem como o Decreto n° 879/93, revogando a lei anterior,
e “determinando que se a pessoa ndo manifestasse em vida pela doagéo, poderia
a familia autorizar a doacado de forma verbal para o médico“ (OLIVEIRA, 2005,
s.p.). Em sintese, esta nova legislacdo restringiu a doacdo, impondo limite,

conforme observa, em seu magistério, Gomes:

[...] ela limitava a doacao entre pessoas vivas, maiores e capazes
civilmente, a avés, netos, filhos, irméos e sobrinhos até segundo
grau, incluindo cunhados e cbénjuges. Toda e qualquer doacao
fora desta relacdo parental deveria merecer autorizacao judicial,
além disso, essa lei ndo apresentava uma definicdo objetiva com
relagdo a morte encefalica (GOMES, 2015, s.p.).

Esta lei manteve a gratuidade da doacdo, a aplicacdo inter vivos, a
necessidade de capacidade e maioridade para ser doador, trouxe a possibilidade

de doacdo para fins cientificos, o que as legislagbes anteriores ndo previam,
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conservou o sistema de “consentimento voluntario” adotado previamente, seja
expresso ou tacito, manifestado em vida pelo proprio doador ou subentendido da
nao oposicado da familia quando ndo houver manifestacdo do de cujus em vida, na
forma do art. 3°** (ARAUJO, 2006). Como cedico, esta norma inovou o rol taxativo
de pessoas autorizadas para o procedimento inter vivos, conforme exprime o art.

10, in verbis:

Art. 10. E permitida & pessoa maior e capaz dispor gratuitamente
de 6rgéos, tecidos ou parte do préprio corpo vivo para fins
humanitarios e terapéuticos.

Paragrafo 1°. A permissao prevista no “caput” deste artigo limita-
se a doacdo entre avos, netos, pais, filhos, irm&os, tios,
sobrinhos, primos até segundo grau inclusive, cunhados e entre
cOnjuges.

Paragrafo 2°. Qualquer doacdo entre pessoas nao relacionadas
no paragrafo anterior somente podera ser realizada apoés
autorizagao judicial.

Paragrafo 3°. O disponente devera autorizar especificamente os
tecidos, 6rgéos ou parte do corpo objeto de retirada.

Paragrafo 4°. Sé é permitida a doacao referida no “caput” deste
artigo quando se tratar de 6rgaos duplos, partes de 6rgaos,
tecidos, visceras ou partes do corpo que nao impliguem em
prejuizo ou mutilacdo grave para o disponente e corresponda a
uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a
pessoa receptora.(BRASIL, 1992, s.p.)

Percebe-se que, partindo da disposicdo do artigo supracitado, o legislador
finalizou obstruir a comercializacdo de 6rgaos e/ou tecidos, limitar possiveis
abusos ao instituir a relagcdo de parentesco, bem como enaltecer a verdadeira
natureza da doagéo e do transplante, qual seja o “ato humanitario de amor e
solidariedade” (ARAUJO, 2006). No entanto, o paragrafo 2° do artigo supra traz a
possibilidade excec¢éo a regra, incumbindo, porém, ao Judiciario analisar e decidir
acerca dos casos de doacédo entra ndo parentes, e por derradeiro, esta lei

enfrentou a questdo da apuracdo da morte estabelecendo em seu artigo 12 que

¥*BRASIL. Lei n° 8.469, de 18 de novembro de 1992. Dispde sobre a retirada e transplante de
tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-8489-18-novembro-
1992-363720-publicacaooriginal-1-pl.htmI>. Acesso em 12 ago. 2017. A permissdo para
aproveitamento, para fins determinados no artigo 1° desta lei, efetivar-se-a mediante satisfagao
das seguintes condi¢fes: | — por desejo expresso do disponente manifestado em vida, através de
documentos pessoal ou oficial. Il — na auséncia do documento referido no inciso | deste artigo, a
retirada de 6rgaos sera procedida se ndao houver manifestacdo em contrario por parte do cdnjuge,
ascendente ou descente.



89

esta se daria mediante morte encefélica devidamente comprovada, sendo que 0s
parametros para decretacdo da morte encefalica ficaram a encargo da Medicina
(ARAUJO, 2006). Consoante Araujo (2006), esta lei foi considerada um progresso
em relacdo a suas antecessoras, sem, contudo, alcancar o almejado objetivo de
acrescer o numero de doadores, nao sendo suficiente para suprir a escassez de
orgaos e tecidos.

Devido a eminéncia da matéria, o legislador editou a Lei n°® 9.434 em 5 de
fevereiro de 1997, a qual ainda esta em vigor, sendo regulamentada pelo Decreto
n° 2268 de 30 de julho de 1997, instituindo a doacdo em vida e post mortem,
optando, todavia, baseado em valores bioéticos, por dar primazia as doa¢des post
mortem (OLIVEIRA, 2005). Araujo (2006, p. 139) salienta que esta lei “veio
cercada de muita polémica, e dilemas éticos e morais, gerando divergéncias em
sua interpretagdo, e debates que perduram até hoje, como veremos adiante”,
apesar da melhore em sua estrutura, vez que possui 6 capitulos, dentre 0s quais
se dividem as disposic¢des inter vivos e post mortem. Os art. 1° e 2° tratam de
disposicfes gerais, enquanto os artigos do 3° ao 8° versam sobre as disposi¢coes
post mortem, e do 9° ao 13° das disposic¢des inter vivos (BRASIL, 1997), sendo
estas as partes relevantes para o presente feito. Oliveira explana brevemente os

principais pontos desta lei:

Na doacdo entre vivos, a pessoa juridicamente capaz podera
dispor gratuitamente, desde que ndo comprometa sua salde, de
tecidos, érgaos e partes do corpo vivo (6rgdos duplos), para fins
terapéuticos ou para transplante ao seu cénjuge ou parentes
consangliineos (sic) até o quarto grau. Caso nao seja para
parente é necessario autorizacao judicial, sendo esta dispensada
se for doacdo de medula 6ssea. Ressalta-se que essa doacéo
podera ser revogada a qualquer tempo pelo doador ou por seus
representantes legais, antes da sua concretizagdo. Na doacao
post mortem, a lei trouxe como condigdo sine qua nom para a
retirada dos tecidos, 6rgdos e partes do corpo do falecido, o
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois
médicos nao participantes das equipes de remocao e transplante,
mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos pela Resolugéo 1480 de 8/8/97 do Conselho Federal de
Medicina (OLIVEIRA, 2015, s.p.).

Entretanto, o ponto de maior complexidade versa sobre o consentimento

expresso na redacgéo original do art. 4° desta lei especial, o qual, segundo Gomes
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(2015, s.p.), acabou “ocasionando uma grande polémica, porque se a pessoa nao
manifestasse em seus documentos que ndo era doador, apdés a morte,
subentendia-se que se tratava de um doador, entdo 6rgdos e partes do corpo
poderiam ser extraidos”. Ora, a lei adotou a modalidade presumida do
consentimento, conforme explicacdes prévias, na qual se subentende um estado
a partir da ndo-manifestacdo da pessoa, conflitando diretamente com preceitos
constitucionais (OLIVEIRA, 2005), conforme sera abordado na secéo pertinente.
Esta lei trouxe diversas previsfes, contudo, serdo apontadas neste trabalho
apenas as consideradas mais relevantes, tais quais: as equipes responsaveis
pelos transplantes deveriam ser especializadas, autorizadas pelo 6rgdo de gestéao
do Sistema Unico de Sautde (SUS), bem como realizados apenas em
estabelecimentos publicos ou privados; a realizacdo de transplantes ou enxertos
s6 sera possivel mediante todos os testes necessarios a triagem para o
diagnéstico; a imperiosidade da decretacdo de morte encefalica para realizacdo
de transplante post mortem; a remoc¢éo de 6rgdos de incapazes apenas mediante
autorizacdo dos pais ou responsaveis legais; a vedacao de remocédo no caso de
pesos néo identificados; a possibilidade do juridicamente incapaz ser doador de
medula 6ssea mediante autorizacdo dos pais, responsaveis legais ou judicial; a
necessidade do consentimento do receptor em casos de enxerto ou transplantes,
ou de seus responsaveis legais; entre outras disposi¢cdes (ARAUJO, 2006).

Quanto a disposicéo de 6rgdos ou tecidos em vida, Araujo explica que:

Dispbe o artigo 9° que a pessoa juridicamente capaz esta
autorizada a dispor gratuitamente de tecidos, 6rgdos e partes do
proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes. As
consideracdes feitas nas legislacdes anteriores pertinentes a
disposicdo inter vivos em todos os seus efeitos valem para a
norma em estudo. Acresce que a autorizacdo do doador na forma
do parégrafo 4° deste artigo devera ser preferencialmente por
escrito e diante de testemunhas, podendo ser revogada a
gualgquer momento, antes de sua concretizacdo. De conformidade
com as leis anteriores, esta também previu que sempre sera
especificado o 6rgéo, tecido ou parte do corpo que ser& objeto da
retirada. Mas diferentemente das leis de 1968 e de 1992, que
nada mencionavam, nesta, ao doador é facultado desistir da
doacao, sem qualquer penalidade. (ARAUJO, 2006, p. 142-143).

No que lhe concerne, o Decreto n° 2.268/97, regulamentou o art. 14 da Lei

n°9.434/97, preconizando, in verbis, “a retirada de tecidos, 6rgaos e partes, apos
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a morte, podera ser efetuada independentemente de consentimento expresso da
familia, se, em vida, o falecido a isso nao tiver manifestado objegcdo” (ARAUJO,
2006, p. 144). Merece destaque a intencdo do legislador de dar prevaléncia a
autorizacdo para doar 6rgaos e/ou tecidos manifestada pelo doador em vida em

detrimento das inten¢des familiares, conforme exemplifica o dispositivo a seguir:

Quanto & manifestacéo do individuo em ser ou néo doar (sic), a
Lei em estudo, facultava também, conforme paragrafo quarto do
artigo 4°, que poderia o doador a qualquer tempo reformular a
sua opcao. Ocasido em que seria registrada no seu novo
documento, a sua nova declaracdo de vontade. Esta Lei, ainda,
previu no paragrafo quinto, que em caso do falecido possuir dois
ou mais documentos legalmente validos, mas com opg¢oes
diferentes, para efeitos da doacgdo, prevaleceria aquele cuja
emissao fosse mais recente. (ARAUJO, 2006, p. 150).

Desta forma, apesar de conferir primazia a vontade do préprio individuo
manifestada em vida, o consentimento proclamado nesta lei especial acarretou
onus para as pessoas, como, por exemplo, impostos compulsérios entre outros.
Desta forma, fora necessaria a edicdo da Medida Proviséria n® 1.718, de 06 de
outubro de 1998, a fim de que se solucionassem as discussdes legais,
acrescendo o 86°, o qual estabeleceu, de maneira expressa, que “na auséncia de
manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a mée, o filho ou o cénjuge
poderd manifestar-se contrariamente a doacdo, 0 que sera obrigatoriamente
acatado pelas equipes de transplantes e remog¢ao” (ARAUJO, 2006, p. 152).

O paragrafo acrescido acima estendeu o rol de legitimados para consentir
ou ndo a doacao de 6rgdos de uma pessoa, embora ndo fosse claro acerca de
ordem de preferéncia, ocasionando duvidas, como por exemplo, a possibilidade
da decisao familiar contrariar a verdadeira intencdo do de cujus mesmo que nao
manifestada em vida entre outras questées (ARAUJO, 2006). Logo, como a
Medida Proviséria 1.718 ndo foi satisfativa, em 23 de Marco de 2001 foi
promulgada a Lei n°® 10.211, que alterou o art. 4° da Lei n°® 9.434/97, revogando
seus paragrafos e reconstruindo o artigo, dando-lhe, de acordo com Araujo (2006),

a seguinte redacao:

Art. 4%A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
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dependera da autorizacdo 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 verificacdo da morte. (BRASIL, 1997,

s.p.)

A vista disso, desde 2001 fora incumbido exclusivamente a familia a
complexa decisdo de permitir ou denegar a doacdo de 6rgdos ou tecidos,
desconsiderando por completo a vontade do doador em si, manifestada
expressamente ou nao, mesmo que ainda nao manifestada, sendo o
entendimento subentendido do art.2°** da Lei n° 10.211/01 (ARAUJO, 2006).
Eliana da S. Aradjo (2006) entende que a alteracdo conferida pela Medida
Provisoria n° 1.718/98 era mais adequada e satisfatéria que a conferida pela Lei
n® 10.211/01, visto que o poder decisério somente seria conferido a familia na
auséncia de manifestacdo de vontade deixada pelo individuo, o que ndo mais
ocorre, ferindo o direito de liberdade do individuo bem como sua autonomia
(ARAUJO, 2006).

A matéria sobre transplante de 6rgaos e/ou tecidos também foi acolhida
pelo Cdédigo Civil de 2002 em seus artigos 13 e 14 respectivamente, 0s quais

trabalham os direitos da personalidade, in verbis:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicéo
do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para
fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vaélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a
disposicao gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente
revogado a qualquer tempo. (BRASIL, 2002, s. p.)

Como forma de assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, os

direitos da personalidade foram inseridos no Cdédigo Civil conferindo-lhe tutela

“BRASIL. Lei n° 10.211, de 23 de marco de 2001. Altera dispositivos da Lei n® 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997, que “dispde sobre a remogéo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10211.htm>. Acesso em 12 ago. 2017. Art.
2° As manifestagdes de vontade relativas a retirada “post mortem” de tecidos, drgdos e partes,
constantes da Carteira de Identidade Civil e da Carteira Nacional de Habilitacdo, perdem sua
validade a partir de 22 de dezembro de 2000.
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infra e constitucional, seja em relacdo Estado-individuo (rela¢des publicas) ou
individuo-individuo (relagbes privadas), atuando como Obices na disposicdo
corporal, cuja permissao ocorre apenas obedecidos requisitos exigidos pela lei n®
9.434/97, sem contudo, maleficiar a saude nem a integridade fisica da pessoa
(ARAUJO, 2006). Isto posto, afere-se que a doacgdo e o transplante de 6rgaos ou
tecidos deve observar toda uma gama de direitos e normas ndo s6 constitucionais,
civis, ou administrativas, mas também penais e éticas. A dignidade da pessoa
humana, bem como os direitos da personalidade devem ser tutelados em
qualguer situacdo, a fim de que se evite atentados aos direitos minimos
fundamentais das pessoas, sem, contudo, nos olvidar do carater solidario e
fraternal da pratica do transplante, pratica esta que merece mais atencdo, mais

divulgacao e conscientizacdo no seio da sociedade brasileira.

3.3 ASPECTOS JURIDICOS DO ART. 4° DA LEI N° 9.434/97

O transplante de 6rgaos e/ou tecidos estd, atualmente, submetido a égide
da Lei n® 9.434/97 — Lei de Transplantes de Orgaos e Tecidos, sendo que o0 artigo
4° desta expressa a maneira a qual o consentimento para doacgao sera conferido,
bem como quem sera a pessoa legitimada para consentir. No entanto, antes que
se analise a redacao corrente, faz-se mister salientar que a redacao original do art.
4° da lei supracitada fora revogada por contrariar preceitos constitucionais e
bioéticos primordiais. Desta feita, o art. 4° da Lei n° 9.434/97, na sua redacao

original, previa, in verbis:

Art. 4° Salvo manifestagdo de vontade em contrario, nos termos
desta Lei, presume-se autorizada a doacao de tecidos, 6rgaos ou
partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou
terapéutica post mortem.

§ 1° A expressao “nao-doador de 6rgaos e tecidos” devera ser
gravada, de forma indelével e inviolavel, na Carteira de Identidade
Civil e na Carteira Nacional de Habilitagdo da pessoa que optar
por essa condi¢ao.

§ 2° A gravacgao de que trata este artigo sera obrigatoria em todo o
territério nacional a todos os oOrgdos de identificacdo civil e
departamentos de transito, decorridos trinta dias da publicacédo
desta Lei.
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§ 3° O portador de Carteira de Identidade Civil ou de Carteira
Nacional de Habilitacdo emitidas até a data a que se refere o
paragrafo anterior poderd manifestar sua vontade de nao doar
tecidos, 6rgdos ou partes do corpo apés a morte, comparecendo
ao 6rgao oficial de identificac&o civil ou departamento de transito e
procedendo a gravagado da expressado “nao-doador de érgados e
tecidos”.

8§ 4° A manifestagdo de vontade feita na Carteira de Identidade
Civil ou na Carteira Nacional de Habilitacdo podera ser
reformulada a qualquer momento, registrando-se, no documento,
a nova declaracéo de vontade.

§ 5° No caso de dois ou mais documentos legalmente véalidos com
opcOes diferentes, quanto a condi¢cao de doador ou ndo, do morto,
prevalecera aquele cuja emissao for mais recente (BRASIL, 1997).

A fim de regulamentar a lei supra, o art. 14 do Decreto n° 2.268/97
estabelecia que: “A retirada de tecidos, érgéos e partes, apds a morte, podera ser
efetuada, independentemente de consentimento expresso da familia, se, em vida,
o falecido a isso nao tiver manifestado sua objecao” (BRASIL, 1997). Entdo, como
cedico, a redacgao original do artigo supramencionado adotava a concepg¢ao do
consentimento presumido, através da doagcdo compulséria, contrastando com as
legislacdes prévias as quais preconizavam a doacéo voluntaria (GOLDIM, 2005).

Sendo assim, Santin (2015, p. 27) explana que desta redacao “deduzia-se
doador toda pessoa capaz que ndo manifestasse disposicdo em contrario ainda
em vida. Obrigava as pessoas que n&do queriam ser doadoras que expressassem
em seus documentos a vontade contraria ao ato de doar”. Todavia, insta salientar
que, até a criacdo da Lei n® 8.489/92, o legislador optou por dar primazia a
manifestacdo de vontade expressada em vida pelo proprio doador e, na auséncia
desta, ou seja, posteriormente, as vontades dos familiares (ARAUJO, 2006).

Entretanto, esta disposicdo privilegiou a presunc¢éo da condicdo de doador
baseado na nao oposicdo a esta, resultando nas declaragbes de “doador de
orgados e tecidos” e de “ndo doador de ¢6rgdos e tecidos” inseridas nos
documentos de identificacdo (KLIEMANN; CATIARI, s.d.). Consequentemente,
esta disposicdo normativa gerou discussdes doutrindrias complexas acerca da
imposicdo de uma condi¢do ao individuo, sendo que as opinides foram divididas
entre 0s juristas que criticavam e 0s que apoiavam a imposicdo do consentimento
presumido (ARAUJO, 2006). Neste diapasdo, Araljo (2006) esclarece diversos

argumentos que fundamentam tanto as opinides contra o art. 4° e as a favor.



95

Assim sendo, Kliemann e Catiari criticam a disposicéo do art. 4°, fundamentando-

a em argumentos juridicos e éticos, a saber:

Do ponto de vista juridico, a doacdo presumida corresponde a
uma “violagao do regime democratico, dentro do qual a regra é de
o cidadado dizer o que quer’7, e ndo o0 que ndo quer. Essa
presuncdo poderia ser usada para abusos, como, por exemplo,
assassinatos premeditados com o fim de que o 6rgdo da vitima
seja transplantado depois de morta. Além disso, deve-se
considerar que, no Brasil, o desconhecimento da lei é algo muito
comum, podendo ser freqlientes (sic) casos em que, por exemplo,
um cidaddo que deseja ndo se tornar doador seus 6rgaos apos a
morte mas, por desconhecimento da lei, ndo efetua uma
declaragao de vontade em contrario. [...]Do ponto de vista ético, a
doacdo presumida vilipendiava o principio da autonomia da
vontade e da dignidade da pessoa humana, pois, ao presumir um
individuo doador, retirava dele a autonomia de decidir sobre a
disposicdo de seu corpo a qualquer tempo, sendo pressionado
pelo Estado a fazé-lo. (KLIEMANN, CATIARI, s.d., s.p.).

Dessarte, infere-se da assertiva acima que a doacao presumida conflita
diretamente com preceitos constitucionais, quais sejam: principio da dignidade da
pessoa humana, autonomia de vontade e diretos da personalidade (direito a
autodeterminacdo e liberdade). Araudjo (2006) ainda destaca que esta doacao
violava, também, a vedacdo da interferéncia injusta do Estado na individualidade
do cidadado, desrespeitando, consequentemente, o principio do Estado
Democréatico de Direito. Santin aponta que os maleficios desta modalidade de
doacdo ndo abrangem apenas a area juridica e a ética, bem como a

administrativa, conforme alude:

Além de causar oportuno desconforto, o artigo provocou corrida
aos orgdos de registro causando indignagcdo, muitas davidas e
duras criticas por médicos, operadores do direito e publico em
geral, entendendo que estaria contrariando uma tradi¢éo cultural
do povo brasileiro e que o ato de doar, deveria ser um gesto
generoso e ndo imposto goela abaixo através de lei a obrigacdo
daquele feito. (SANTIN, 2015, p. 27)

Ademais, Kliemann e Catiari (s.d., s.p.) elucida a questéo da revogagao da
declaracdo da condicdo de “doador’ ou “ndo doador’ aclarando que, “caso
revogasse sua disposicdo, seria automaticamente classificado como doador,

podendo criar absurdos juridicos”. Araujo ilustra que “ha alegacao de que a lei



96

além de autoritaria fere também os direitos fundamentais” e “que embora uma
parcela da sociedade saiba ler e escrever, ndo tem informacdes suficientes que a
levem a um convencimento quer positivo ou negativo, para fazer opcdo de
tamanha importancia” (ARAUJO, 2006, p. 147-148). Por fim, consoante
doutrinadores supracitados, nem mesmo nos casos de doagdo de incapaz a
doacgéo presumida seria superada, vez que neste caso o poder de autorizar fica a
encargo dos responsaveis, contrariando totalmente a ideia de que a declaracao
deveria servir como manifestacao livre e esclarecida do individuo (KLIEMANN;
CATIARI, s.d.).

Em contrapartida, a corrente que defendia a lei fundamentava seu
posicionamento na ideologia de que “a decisdo se justificava, por tratar-se de
causa nobre, que é a perspectiva de salvar vidas por meio de transplantes de
érgaos e tecidos” (ARAUJO, 2006, p.148). Isto posto, esta corrente entendia que
a doacdo presumida objetivava facilitar a doacdo, aumentando o numero de
transplantes resultando em mais vidas salvas (MAGALHAES, s. d., s.p. apud
ARAUJO, 2006, p. 148). Ainda nesta linha de visada, Maria de Fatima Freire de
S4 (s.d., 97-98 apud ARAUJO, 2006, p. 149) aponta que o legislador finalizou
“‘exclusivamente ao interesse coletivo, produzindo norma que verdadeiramente
acompanhasse o desenvolvimento cientifico, atribuindo finalidade ao corpo morto:
€ a vida que procura a morte, naquilo que tenha ainda de vida subsistente”.

Partindo deste mesmo axioma, Araudjo (2006) entende que o Estado néo
interferiu na seara individual ao adotar a doacédo presumida, vez que nao possuia
como objetivo beneficio préprio, mas sim interesse coletivo, logo, a liberdade das
pessoas ndo estaria sendo atacada, mas sim favorecida, pois permitia que cada
um exteriorizasse sua posicdo. Ressalta-se que a manifestacdo de vontade do

doador poderia ser reformulada a qualquer tempo, conforme preceitua Araujo:

Quanto & manifestag¢édo do individuo em ser ou ndo doar, a Lei em
estudo, facultava também, conforme paragrafo quarto do artigo 4°,
gue poderia o doador a qualquer tempo reformular a sua opc¢ao.
Ocasido em que seria registrada no seu novo documento, a sua
nova declaracdo de vontade. Esta Lei, ainda, previu no paragrafo
quinto, que em caso do falecido possuir dois ou mais documentos
legalmente validos, mas com opc¢des diferentes, para efeitos da
doacédo, prevaleceria aquele cuja emissdo fosse mais recente
(ARAUJO, 2006, p. 150).
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Assim sendo, segundo Araujo (2006), esta espécie de doacgéao privilegiava a
manifestacdo de vontade do proprio doador, ndo ferindo a dignidade da pessoa
humana, nem o direito de liberdade e autodeterminacédo, devido as opcodes
concedidas ao doador em potencial de se manifestar. Contudo, € notorio que a
disposicdo especifica ocasionou Onus para o0s cidaddos (ex: impostos
compulsodrios, normas de seguranca do trabalho dentre outros), bem como criou a
exigéncia de comportamentos especificos, a vista disso a lei ndo fora déspota por
conferir meios de manifestacdo contrarios a doacédo e nao fere a liberdade, vez
que esta ndo € absoluta quando se trata de convivéncia em sociedade (ARAUJO,
2006). Em suma, é caracteristico da sociedade moderna a criagdo de normas que
deem preferéncia ao interesse coletivo em detrimento do individual, conforme

sentencia Araujo:

A propdsito, ndo se pode esquecer 0 ato humanitario que permeia
a decisdo, ndo podendo ser encarada como autoritarismo, mas
antes, se justifica, pela utiidade e necessidade social. Desta
forma, estando de um lado a liberdade individual que assiste a
cada um, e de outro a vida, a segunda se sobrepde a primeira,
este comportamento também é tradicdo em nosso ordenamento
juridico (ARAUJO, 2006, p. 151).

Independente do posicionamento doutrinario, fora recomendado a classe
Médica pela Associacdo Médica Brasileira e pelo Conselho Federal de Medicina,
a época, que se portassem em conformidade com a ética médica requisitando
autorizacdo aos familiares para remover 6rgdos ou tecidos com finalidade de
transplantar, visando ndo apenas o respeito aos familiares, mas também a prépria
salvaguarda médica (SANTIN, 2015). Desta forma, segundo Araudjo (2006), a fim
de que se solucionasse as contradicbes legais, bem como cessassem as
discussbes calorosas, fora promulgada a Medida Proviséria n°® 1.718 em 06 de
outubro de 1998 alterando-se a redacéo do art. 4° da Lei de Transplantes pela

primeira vez, acrescendo a este o0 seguinte paragrafo:

§6° Na auséncia de manifestacédo de vontade do potencial doador,
0 pai, a mae, o filho ou o cbnjuge poderd manifestar-se
contrariamente a doacdo, o que sera obrigatoriamente acatado
pelas equipes de transplante e remogédo. (BRASIL, 1998, s.p.)
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Dessarte, a medida provisoria supracitada estabeleceu que na auséncia de
manifestacdo de vontade em vida do potencial doador, seriam legitimados para
consentir ou ndo o pai, a mée, o filho ou conjuge deste, sendo, porém, omissa
quanto a existéncia ou ndo de ordem de preferéncia entre estes (ARAUJO, 2006).
Apesar desta tentativa de sanar as indagacfes existentes, outras surgiram das
brechas desta disposi¢éo incluida, como a questdo do respeito ou ndo a vontade
do doador através do consentimento familiar, a possibilidade de abuso legal por
vicio de vontade, vez que os familiares estariam tomados pela dor da perda entre
outras questdes (ARAUJO, 2006).

Salienta-se, também, a problematica do trafico de 6rgdos, vez que tal
legislagcao era considerada “permissiva” por fragilizar os menos favorecidos, por
permitir a doacdo entre ndo parentes e por resultar num alto indice de negacéao de
doacdes (GOMES, 2015). Logo, editou-se a Medida Provisoria n° 1.959-27 em 24
de outubro de 2000, alterando-se pela segunda vez a redacdo do art. 4°* da Lei
de Transplantes, intentando-se sanar as questdes em aberto, restando infrutifera
tal tentativa. Portanto, para se resolver “o conflito de uma lei que atentava contra a
autonomia e os direitos individuais com uma sociedade pluralista e democratica”
(DRUMOND, 2009, s.p. apud SANTIN, 2015, p. 28), fora editada a Medida
Provisoria n® 2.083/01, posteriormente promulgada e convertida na Lei n°® 10.211,
em 2 de marco de 2001, alterando, pela terceira vez, o art. 4° da Lei de
Transplantes, revogando todos os paragrafos e conferindo nova redagéo ao caput,

in verbis:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizacdo 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 verificacdo da morte. (BRASIL, 1997,
s.p. apud BRASIL, 2001, s.p.)

> BRASIL. Lei n° 10.211, de 23 de marco de 2001. Altera dispositivos da Lei n° 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997, que “dispde sobre a emocéao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10211.htm>. Acesso em 17 ago. 2017. Art.
4° A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas, para transplante ou outra
finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo de qualquer um de seus parentes maiores, na
linha reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, ou do cOnjuge, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.
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Desta feita, segundo Santin (2015, p. 28), esta lei n® 10.211/01 acabou
“tornando sem efeito todas as manifestacdes de vontade constantes nos
documentos e adotando como norma o consentimento expresso, passando entao
a exigir autorizagcado dos familiares do falecido®. Araujo (2006) ainda explica que a
alteracdo resultante desta nova lei concedeu a familia o poder exclusivo de
consentir ou ndo a doacgéo de 6rgdos ou tecidos de um individuo, ainda que este
tenha se manifestado em vida, seja expressamente ou ndo. Todavia, esta redacao
ainda ndo satisfaz por completo as criticas juridicas, conforme esclarece

Kliemann e Catiari:

Como se pode notar, a Lei 10.211/01 extinguiu a presuncao de
doacao de 6rgaos no ordenamento juridico brasileiro. Mas, se por
um lado, a substituicdo pela decisdo da familia acalmou os
animos da doutrina e dos juristas brasileiros, por outro ndo
solucionou o problema ético. O absurdo juridico, que antes era
expresso, agora apenas se tornou mais sublime e dissimulado,
pois 0 que acontece ainda é a permissdo de se remover, post
mortem, tecidos ou 6rgdos sem a necessaria autorizacdo
expressa do individuo em vida, vilipendiando, ainda, os principios
da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade.
(KLIEMANN; CATIARI, s.d., s.p.)

Por derradeiro, a atual disposicdo acerca das pessoas legitimadas para
consentir ou ndo a doacao de 6rgaos e tecidos post mortem, pode ser vista como
um retrocesso legal, vez que desconsidera por completo a vontade do potencial
doador, validando-se apenas a da familia (ARAUJO, 2006), o que pode ser
compreendido como infracdo ao direitos fundamentais (SANTIN, 2015). Portanto,
conclui-se que a legislacdo especifica que regula o transplante de érgdos e/ou
tecidos, apesar de modificar-se por diversas vezes no decurso temporal, deve
sempre pender para a protecdo da vida, ou seja, deve facilitar a doacéao,
observando os preceitos bioéticos, do biodireito e constitucionais, bem como
éticos e morais para enaltecer o carater altruistico deste valioso ato de

solidariedade.
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4 SOB A ESPADA DE DAMOCLES: O APARENTE CONFLITO ENTRE O
ART. 4° DA LEI N° 9.434/97 E O ART. 14 DO CODIGO CIVIL

E sabido que as previsdes contidas no Cddigo Civil Brasileiro de 2002
estdo de acordo com os preceitos e fundamentos expressos na Constituicdo
Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Desta forma, as normas
infraconstitucionais civis obrigatoriamente devem ser harmonizadas com o0s
direitos da personalidade, bem como com o principio maior consagrado no inciso
Il do art. 3° da CF/88, o principio da dignidade da pessoa humana. Entéo,

Pessanha, sintetiza esse introdutério hermenéutico civil, explanando que:

Com o advento da ConstituicAo Federal de 1988, fez-se
necessario interpretar os preceitos do Cédigo Civil Brasileiro sob
0 prisma constitucional dos direitos da personalidade,
representado pelo principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, expresso no art. 3°, inc. 1l do referido diploma legal. Sob
esta perspectiva, se baseia a concepg¢éo de que o individuo tem o
direito a autodeterminacdo, faculdade esta alcancada pelos
direitos inerentes a personalidade. (PESSANHA, 2016, p. 751)

Logo, imperioso estabelecer uma linha cronolégica a fim de que seja
possivel a melhor andlise e comparacdo do artigo 4° da Lei n°® 9.434/97 - Lei de
Transplantes - e o artigo 14 do Cdédigo Civil vigente. Destarte, salienta-se que a
atual redacao do art. 4° da lei especial supracitada fora fruto de uma alteracao por
meio da Lei n° 10.211/ 2001, na medida em que o Cddigo Civil em vigéncia fora
instituido em 2002, sendo a Lei n° 10.406/2002, logo, a norma genérica (Cédigo
Civil) é posterior a norma especifica (Lei de transplantes). Partindo dessa
premissa, tendo sempre como enfoque a constitucionalizacdo das normas
infraconstitucionais, pode-se observar um conflito entre as disposi¢coes de ambos

dispositivos, a saber:
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Quadro 01. Comparativo entre a Lei n°® 9.434/1997 e a Lei n° 10.406/2002

Lei n°© 9.434/1997 — Lei de Transplantes

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e
partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica,

Lei n® 10.406/2002 — Cédigo Civil Brasileiro
Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou
altruistico, a disposicao gratuita do proprio

corpo, no todo ou em parte, para depois da

dependerd da autorizacdo do cbnjuge ou|morte.
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. (BRASIL, 1997,
S.p.)

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode
ser livremente revogado a qualquer tempo.
(BRASIL, 2002, s.p.)

Fonte: Os autores, 2017.

Influi-se das disposi¢cbes acima que, a legislacdo especifica faz com que
seja “necessario que a familia autorize a colheita de érgéos e tecidos da pessoa
(PEREIRA, s.d., p. 08),

entendimento de que “dispde que a pessoa pode dispor de seu corpo para depois

falecida” enquanto o Cddigo Civil preconiza o
da morte. Portanto, se o potencial doador em vida manifestou-se, sua vontade
deve prevalecer e ndo a da familia” (PEREIRA, s.d., p. 08). Porquanto,

imprescindivel salientar que:

[...] nota-se que a tendéncia interpretativa doutrinaria em face do
conflito existente entre o disposto no artigo 14 do diploma civil e 0
artigo 4° da Lei n. 9.434/1997 é de reverenciar a autonomia
individual de cada pessoa humana sobre aspectos de sua
existéncia e para depois desta. (MAYNARD, 2015, p. 135)

Tal conflito exprime-se quando do confronto dos direitos da personalidade,
especificamente o direito de consentir, com a legitimidade da familia de dispor de
corpo alheio. Logo, Pessanha (2016, p. 753) elucida que o consentimento
adotado nos casos de doacdo post mortem, resultante da alteracdo do artigo 4°
da lei especial de transplantes, ndo se baseia na vontade real do individuo
manifestada em vida, mas apenas da autorizagdo familiar “conflitando como(sic)
direito de autodeterminacdo e, por conseguinte, o direito da personalidade e o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana”. Em contrapartida,

Gediel faz a seguinte ressalva:

[...] para a parte da doutrina que entende serem os direitos da
personalidade intransmissiveis, ndo haveria qualquer direito para
ser transmitido aos familiares, caso contrario, resultar-se-ia em



102

uma espécie de “repersonalizacdo do cadaver’, o que em tese
contraria 0 Cdadigo Civil, que estabelece que a personalidade
juridica finda-se com a morte. (GEDIEL, 2000, p.90 apud
PEREIRA, s.d., p. 09)

Em outras palavras, a disposicdo do Codigo Civil deve prevalecer sobre a
da lei especifica, vez que do contrario resultaria em descaracterizacdo dos
direitos personalissimos, por serem intransmissiveis. Dessarte, Maynard (2015, p.
135) defende que disposi¢cdo especifica é equivocada, vez que se “apenas a
ordem emanada da Lei de Transplantes for privilegiada, estar-se-do lesando
direitos individuais fundamentais ao pleno exercicio dos direitos personalissimos”.
Neste diapasdo, Melo (2013 apud PESSANHA, 2016, p. 753) sintetiza a ideologia
prevista no art. 14 do CC, instituindo que “somente a pessoa € capaz de dispor
sobre seu corpo post mortem, pois sua autodeterminagéo e sua dignidade como
pessoa humana cabem somente a ela, e ndo a outrem mesmo que parente*.

Assim sendo, pertinente destacar que tal decisdo personalissima sobre
uma possivel doacdo ou ndo de érgaos e/ou tecidos ndo pode ser tomada em
vida por meio de testamento vital, visto que segundo Chaves (s.d., p. 20), “O
direito brasileiro ndo admite testamento vital [...]. Porque todo e qualquer ato de
disposicao deve ser para depois da morte. Ninguém pode dispor do proprio corpo
antes da morte”.

No entanto, quando se estuda o suposto conflito legal entre os dispositivos
supracitados, deve-se observar, ainda, uma gama de direitos relacionados ao
tema, quais sejam os direitos do cadaver, bem como o direito de disponibilidade
da familia. Desta forma, apenas por meio da analise destas vertentes em
harmonia com todo o explanado até agora, poderd intentar-se alcancar uma
resposta para tal conflito legal, ou até mesmo sustentar se realmente existe

contradigdo de normas, conforme procedimento adotado nas se¢des a seguir.

4.1 DOS DIREITOS DO CADAVER?

Existe um ditado popular o qual diz que “a unica certeza da vida é a morte”,

logo, frente aos avancgos biotecnoldgicos cientificos que influenciam néo apenas o
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inicio da vida, bem como seu deslinde, imprescindivel salientar a importancia da
protecdo juridica ao individuo durante a vida e até mesmo apos a morte. Desta
forma, num primeiro momento, primar-se-a pela concepg¢ao do termo “cadaver’.

Desta forma, acerca de sua definicdo, Laura Pedott explica que:

7

De acordo com Silva, cadaver é os despojos (ainda que
incompletos) inanimados do ser humano, mesmo que no sentido
sentido juridico nao tenha sido pessoa. [...]. Em Pandectas de
Windscheid, alegam que o cadaver ndo é suscetivel de dominio.
Existe sobre ele um direito pessoal ndo patrimonial, de natureza
real. Gabba apoiando-se na tese de ser res nullius, nega qualquer
propriedade ou posse sobre o cadaver. Embora reconheca que o
Estado tem o poder de legislar sobre o uso de cadaver para fins
cientificos (2000, p. 618- 620). Para Oertmann, cadaver é um (sic)
coisa, mas ndo permite-se sua comercializacao por razées morais,
embora os herdeiros tenham direito de propriedade sobre ele.
Alfredo Orgaz declara que normas religiosas e morais sédo a
principal fonte de veneracao e respeito do direito positivo, assim o
cadaver ndo trata de uma coisa por ndo ter um valor econémico
ou patrimonial. Com excecdo de ser entregue a algum instituto
com fins de estudo ou ensino; e que o cadaver assume a
natureza da coisa e poder ser objeto de atos juridicos (2000, p.
628- 629). Silva explicita que o cadaver é dotado de valor moral,
cultural, religioso e as vezes econémico (2000, p. 636) e ainda
gue para o direito funerario penal é o corpo humano sem vida,
durante o tempo que conserva a aparéncia humana sem o0s
efeitos desintegrativos da decomposicado cadavérica. (PEDOTT,
s.d., s.p.)

Em outras palavras, infere-se do entendimento acima que o cadaver nada
mais é do que o corpo humano sem vida, considerado como coisa sem valor
patrimonial, logo, ndo ensejando aplicacéo de direito de posse nem propriedade.
Anténio Chaves (s. d., p. 289) defende que o corpo inanimado, ou seja, o cadaver
nao € “suscetivel de direitos privados patrimoniais, mas, por outro lado, é objeto
de um direito privado ndo patrimonial, de origem consuetudinaria, e que tem por
conteudo a faculdade de determinar o modo e a forma de seu destino normal”.

Norman L. Cantor leciona em sua obra intitulada “After We Die” que:

In a claim sure to be controversial, Cantor argues that a corpse
maintains a "quasi-human status" granting it certain protected
rights—both legal and moral. One of a corpse's purported rights is
to have its predecessor's disposal choices upheld. [...]. This
underlines the importance of leaving instructions directing post-
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mortem disposal. Another cadaveric right is to be treated with
respect and dignity.*® (CANTOR, 2010, s. p.)

No entanto, imperioso salientar ambas as correntes quanto a natureza
juridica do direito ao cadaver, dividindo-se em duas correntes: a corrente que
defende que o direito do cadaver tem cunho de propriedade, e a corrente que
entende que estes representam a extensdo dos direitos da personalidade ao
corpo inanimado, sendo esta ultima a melhor aceita. Entdo, Pedott (s.d.) realca
entendimento ja sedimentado que a personalidade, e, por consequéncia seus
direitos, surgem com 0 nascimento com vida e se extinguem, salvo engano, com
a morte. Neste diapasdo, De Cupis (s. d., p. 68 apud TRONCO, 2013, p. 30)
entende que o corpo sem vida configura coisa fora do comércio, pois conserva
residuo da pessoa antes viva, ofendendo, assim, sua dignidade. Nesta mesma

linha de visada, Pedott cita que:

De acordo com Szaniawski (1993, p. 303), “O direito ao cadaver
diz respeito ao préprio defunto, a sua memoria, pois em certas
ocasibes podem ocorrer atentados a memoéria do morto”. Em
razdo disso, infere-se a partir do pensamento do autor que 0s
direitos inerentes ao cadaver permanecem ap0s sua morte.
Todavia, a natureza desses direitos sdo de propriedade e nédo de
personalidade. Pode-se compreender isso a partir do
conhecimento que os familares s&o os dententores os direitos de
propriedade do parente falecido (PEDOTT, s.d., s.p.).

Entretanto, tal afirmacéo encontra 6bice na medida em que o caput do art.
1° da Lei n°® 9.434/97 (Lei de Transplantes) prevé que: “Art. 1° A disposicéo
gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem,
para fins de transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei“ (BRASIL,
1997, s. p.), ou seja, a disposicdo do corpo sO sera possivel quando altruistica,
sem finalidade comercial ou lucrativa, impossibilitando a caracterizacao do direito
de propriedade (PADOTT, s. d.).

Em contrapartida, tem-se a segunda corrente a qual, segundo alude Lucas

Tronco, seria correto “tratar-se o direito ao cadaver de um direito da personalidade

10 Tradugdo: Em um pedido certo para ser polémico, Cantor argumenta que um cadaver mantém
um "status quase humano”, concedendo-lhe certos direitos protegidos — legais e morais. Um dos
supostos direitos do cadaver é ter escolhas de disposi¢édo do seu antecessor confirmadas. [...]. Isto
sublinha a importancia de deixar instrucBes orientando a disposicdo post mortem. Outro direito
cadavérico é ser tratado com respeito e dignidade.
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pos-morte” (TRONCO, 2013, p. 25). Desta senda, Gomes (2002, p. 155 apud
PEREIRA, s. d., p. 05) ressalta o fato de que “para alguns escritores, com a
separacao das partes, deixaria de ser direito de personalidade e passaria a ser de
direito de propriedade. Mas deixa claro o autor que, na verdade, ‘ndo perde sua
natureza por ser disponivel”. Em suma, os direitos do cadaver s&o um
desdobramento dos direitos da personalidade aplicados nos casos pés-morte,
independentemente de possuir partes separadas do corpo, vez que persistem
como “bens da personalidade” (LEITE, 2000, p. 85 apud PEREIRA, s.d., p. 06).
Isto posto, deve-se observar a quem cabe a legitimidade para exercicio dos
direitos do cadaver. Como o corpo representa residuos de personalidade, visto
gue se ligam a memoria, logo, um corpo nao reclamado (auséncia de memaria)
configura uma coisa (ALMEIDA NETO, 2008), a disposicdo prevista no art. 14 do
CC resgata o direito de disposicdo do corpo como direito personalissimo do
préprio doador ainda em vida para ap6s a morte (MAYNARD et all, 2015-2016), o
gue estaria em completo acordo com o principio bioético da autonomia da vontade.
Em compensacédo, Chaves (s.d.) opta pela linha de pensamento na qual a familia

seria legitima para exercicio de tais direitos, a saber:

[...] a natureza familiar do direito sobre o cadaver, que néo passa
de um direito-dever, concedido, ndo para a utilidade de seu titular,
mas, para permitir aos membros da familia o desempenho do
dever de tributarem as Ultimas homenagens ao finado, proverem
sobre o seu sepultamento e cerimbnias funebres, se ele proprio
ndo houver disposto a respeito, devendo-se assim atender aos
liames de sangue e de matrimbnio para fixar quem o pode
exercer, sem gue, entretanto, com isso, deixe o cadaver de ser
res extra commercium, sé objeto de outros direitos privados
excepcionalmente, quando a lei ou vontade do defunto hajam
permitido um uso licito, como os estudos anatdémicos. (FERRARA;
FONSECA, s.d., s.p. apud CHAVES, s. d., p. 290)

Por conseguinte, o art. 12, paragrafo Unico, do Cédigo Civil estabelece a
legitimidade para requisicédo de medidas relacionadas ao desrespeito dos direitos
da personalidade do de cujus aos cOnjuges supervenientes ou parentes, em linha
reta ou colateral, até quarto grau (BRASIL, 2002). Portanto, Tronco (2013, p. 32)
alude que, quanto a legitimidade do exercicio do direito de disposi¢do do corpo
para fins de transplantes, “é ao morto, em primeiro lugar, que deve ser conferido o
direito de determinar aquilo que sera feito de seu corpo, para depois da sua morte
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(e s6 em carater suplementar, buscar-se-a a vontade da familia)’. No entanto, tal
entendimento ndo é regra, nem impassivel de excecoes.

Imperioso destacar, ainda, que a protecéo juridica ao morto (cadaver) nao
se limita apenas a esfera civel ou constitucional, mas se estende, abrangendo
também a esfera penal, vez que consta no Cédigo Penal Brasileiro no titulo V,
capitulo I, nos artigos do 209 ao 212 crimes contra 0 respeito aos mortos,
disposicfes indiferentes ao tema do presente feito. Ante ao exposto, conclui-se
que os direitos do cadaver merecem mais atencdo dos estudiosos do ramo do
Direito, vez que representam uma gama de direitos relevantes e, ainda, cercados
de incertezas quanto ao objeto, titularidade e adequac¢édo no ordenamento juridico

patrio vigente.

4.2 DO DIREITO DE (IN)DISPONIBILIDADE DA FAMILIA

Inicialmente, esté prevista no caput do art. 4° da Lei n°® 9.434/97'" que cabe
a familia consentir ou ndo a doacdo de 6rgaos ou tecidos do individuo falecido,
mas especificamente, “0 conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive” (BRASIL, 1997, s.p.).
Contudo, devido a urgéncia para extracdo do 6rgao ou tecido a ser doado, tal
consentimento deve ser obtido logo apds a constatacdo de Morte Encefalica (ME)
apurada por dois médicos ndo participantes da equipe de transplantes nos moldes
do art. 3°*® da legislacdo especifica supra. Desta forma, exige-se da familia a

" BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remocao de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplantes e tratamento e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>. Acesso em 14 out. 2017. Art.
4° A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra
finalidade terapéutica, dependerd da autorizacdo do cOnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.

'8 |bid. Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a

transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico de morte encefélica, constatada e
registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a
utilizac@o de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de
Medicina. 8 1° Os prontuarios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos exames
referentes aos diagndsticos de morte encefélica e cépias dos documentos de que tratam os arts.
2°, paragrafo Unico; 4° e seus paragrafos; 5°; 7°; 9° 88 2°, 4° 6° e 8° e 10, quando couber, e
detalhando os atos cirdrgicos relativos aos transplantes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos
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tomada de relevante decisdo em momento de abalo, o que pode comprometer a

concesséo do consentimento em si. Neste sentido, Maynard explica que:

A morte de um ente querido € quase sempre um momento
traumatico e delicado para a familia, quando se imiscuem
sentimentos como dor, medo, desespero, raiva e angustia. Quase
gue instantaneamente ao diagndstico de morte encefélica, a
familia deve ser entrevistada para saber sua decisdo quanto a
doacdo de oOrgdos do parente falecido, devido a rapida
deterioracdo dos 6rgdos apds a morte, que pode inviabilizar o
transplante. A pressa exigida na decisao familiar sobre a doacéo,
segundo Cajado48, pode antecipar uma decisdo imatura,
permeada de impasses subjetivos (MAYNARD et all, 2015-2016,
p. 136).

Por conseguinte, a entrevista familiar deve ser conduzida com extrema
cautela, visto que o momento para obtencdo do consentimento € de dor e
impoténcia por parte dos familiares em relacdo a ME (PEREIRA, s. d.). Bandeira
(2001, p. 39 apud PEREIRA, s.d., p. 08) ainda destaca um ponto importante que
“traz a tematica Albrecht, que quando da substituicdo do consentimento do doador
pelo da familia [...] surge a questdo de saber como era o relacionamento deste

”m

com seus familiares, sobretudo nos casos em que este ndo era o melhor’”. Neste
diapasdo, Cabral, Zaganelli e Peres (2015-2016, p. 375-376) defende que:
“somente a familia seria legalmente admitida a consentir a doacdo de 6rgaos de
familiar morto, passando-se entdo a exigir-se a autorizacdo dos familiares
elencados nesse artigo, os quais se tornaram responsaveis pela autorizagéo [...]"
(grifo nosso).

Existem, no entanto, dois pontos divergentes, porém igualmente relevantes,
gue merecem destaque quando da analise do direito de disponibilidade ou ndo da
familia em relacdo a doacdo de 6rgaos e/ou tecidos, sendo um voltado para a
realidade, a situacdo concreta, e outro para posicionamento legal. Desta forma,
tem-se, respectivamente, a afirmacéo do efeito de tal disponibilidade na situacéo

fatica, a saber: “Na realidade hospitalar, nota-se que em diversos casos a

das instituicbes referidas no art. 2° por um periodo minimo de cinco anos. § 2° As instituicdes
referidas no art. 2° enviardo anualmente um relatério contendo os nomes dos pacientes receptores
ao 6rgéo gestor estadual do Sistema Unico de Saude. § 3° Serd admitida a presenc¢a de médico de
confianca da familia do falecido no ato da comprovagéo e atestagcao da morte encefalica.
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oposicao dos parentes face a remoc¢édo dos 6rgados, ainda que haja declaracao
formal e favoravel em vida. Trata-se de ponto que envolve fundamentos éticos e
juridicos quando analisado sob a perspectiva dos direitos da personalidade”
(BERLINGUER; GARRAFA, 2001, p. 213 apud WIEGAND; VENTURI, s. d., p. 17).
Esta significativa recusa familiar a doacéo de 6rgédos e/ou tecidos possui origem
de cunho religioso, ético, moral entre outros, sendo suas principais motivacoes as

expostas a seguir:

Nessa linha, Cajado cita como fatores complicadores do
procedimento: os conflitos familiares, a falta de informag&o sobre
o desejo do paciente em vida, a desconfianga sobre o0 processo,
as dificuldades de compreensédo da morte encefélica e impasses
subjetivos. No mesmo sentido, Moraes e Massarollo54 apontam
como motivos da recusa familiar para doacao de 6rgaos e tecidos
para transplante: a crenca religiosa; a espera de um milagre; a
ndo compreensao do diagnostico de ME e a crenga na reversao
do quadro; a recusa da manipulagédo do corpo; o medo da reacao
da familia; a inadequacdo da informacdo e a auséncia de
confirmagdo da ME; a desconfianga na assisténcia e o medo do
comércio de 6rgaos; a inadequagdo no processo de doagédo; o
desejo do paciente falecido, manifestado em vida, de ndo ser um
doador de orgdos; e o medo da perda do ente querido
(MAYNARD et all, 2015-2016, p. 137).

Ana Claudia Piraja Bandeira (2009, p. 138) destaca iniUmeros motivos a
recusa a doagdo, sendo estes: “ndao-compreensdo da morte encefélica,
desconhecimento da vontade do possivel doador, problemas com a imagem e a
integridade do cadaver, a ndo-autorizacdo da familia, problemas sociais, recusa
em vida e problemas religiosos”. Porém, o entendimento de que a doacéo ajuda a
salvar vidas, dando significado ao ente querido, além de amenizar a dor do
familiar ainda atua como ponto favoravel ao consentimento deste para a doacéo
(MAYNARD et all, 2015-2016, p. 136-137). Nao se deve, ainda, excluir o impacto
da atuacdo dos profissionais de saude na obtencdo de consentimento para

doagdo com um familiar em momento tdo doloroso. Destarte, imperioso salientar:

Outro fator decisivo para a diminuicdo da recusa familiar € a
capacitacdo dos profissionais responsaveis pela abordagem da
familia. Conforme sinaliza Bousso, os profissionais de satde tém
o0 papel fundamental de reconhecimento do sofrimento e de
acolhimento da familia. Nesse sentido, Lira et al. destacam que
as relacdes entre profissionais de saude e paciente e familia
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interferem no processo de doacdo de 6rgdos, na medida em que
as familias, sentindo a mecanicidade, o distanciamento da equipe,
a falta de comprometimento, a falta de aceitacdo e elucidacédo dos
profissionais de saude, prontamente respondem com a negacao
da doacdo de o6rgdos porque ndo conseguem dissociar sua
decisdo do tratamento recebido. Ojo, Heinrichs, Emond et al.
destacam que o entrevistador deve proporcionar um ambiente
confortavel para a familia decidir, de modo que seus membros
nao se sintam pressionados a doar, muito menos culpados por
nado doar (MAYNARD et all, 2015-2016, p. 138).

Em contrapeso, todavia, proceder-se-4 a analise do segundo ponto de
relevancia: o posicionamento legal. Desta forma, tem-se que ressaltar a
subsidiariedade consentimento familiar, ou seja, segundo Bandeira (2009, p. 140),
deve-se primar pela prevaléncia do consentimento “decorrente do direito
fundamental irrenunciavel de cada pessoa autodeterminar-se em relagdo ao seu
corpo e a sua saude. Quando inexiste manifestacdo de vontade do doador, agora
cadaver, cabera a familia reconhecer qual era a vontade do ‘de cujus’|[...]".

Nesta linha de visada, Tronco (2013) ainda acrescenta informando que o
direito de disposi¢do do corpo para apds a morte se enquadra, dependendo da
linha de raciocinio utilizada, como direito transmitido aos herdeiros, mas pode
também se configurar como direito que surge apenas com o fato juridico “morte”,
sendo que, neste Ultimo caso, se enquadrariam apenas as disposicdes referentes
ao corpo morto, ou seja, ao cadaver. Em suma, Maynard sintetiza a participacao

da familia no processo de concessao ou recusa a doac¢ao da seguinte forma:

[...] muitas questdes delicadas devem ser levadas em
consideracdo no processo de autorizagdo do transplante, o que
conduz ao entendimento de que a atribuicdo familiar de deter o
exclusivo poder decisério sobre a doacao de 6rgdos de parentes
falecidos, ignorando a vontade expressa do doador, pode nao ser
a melhor opcdo para as demandas do Sistema Nacional de
Transplantes. (MAYNARD et all, 2015-2016, p. 139)

Portanto, evidente que o direito de disponibilidade do corpo cedido a familia
do doador, agora morto, instituido na prépria lei de transplantes, apesar de
representar aparente conflito com previsdo do Caddigo Civil, previsdo esta
referente a direito da personalidade como desdobramento da dignidade da
pessoa humana, pode ser compreendido de maneira a se harmonizar ambos 0s

dispositivos legais supracitados. Desta forma, analisar-se-a, a seguir, a existéncia
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deste conflito, bem como suas possiveis interpretaces como forma de alcancar

uma solugéo.

4.3 HA CONFLITO?

Como cedico, a lei responsavel por regular a doacdo e o transplante de
orgaos e tecidos € a Lei n° 9.434 de 4 de fevereiro de 1997. Esta lei especial
sofrera alteracdes no decurso do tempo, principalmente no tocante a doacao de
orgéos e tecidos para ap6s a morte, fazendo com que seu artigo 4° fosse alterado

inUmeras vezes, todavia, tal dispositivo possui, atualmente, a seguinte redacao:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de
pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade
terapéutica, dependerd da autorizacdo do cdnjuge ou parente,
maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral,
até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito
por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.
(BRASIL, 1997, s.p.)

Partindo desta premissa, extraem-se algumas formalidades para doacgéo
post mortem, as quais sdo: a finalidade de transplante ou outra terapéutica,
verificacdo da morte (morte encefalica — Resolu¢do n® 1.480/97 do Conselho
Federal de Medicina® - CFM), consentimento por escrito mediante testemunhas e,
o principal, a autorizacdo da familia, mais especificamente conjuge ou outro
parente maior de idade até o segundo grau na linha reta ou colateral (KRASTINS,
2006). No entanto, apesar da disposi¢do acima, o Cdodigo Civil vigente apresenta
uma previsao diferente quanto a disposicédo do proprio corpo, mesmo que esta se
dé para o momento apdés a morte, a saber: “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” (BRASIL, 2002).

9 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplantes e tratamento e da outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>. Acesso em 14 out. 2017. Art.
9°, Constatada e documentada a morte encefalica, deverd o Diretor-Clinico da instituicao
hospitalar, ou quem for delegado, comunicar tal fato aos responsaveis legais do paciente, se
houver, e a Central de Notificagéo, Captacéo e Distribuicdo de Orgdos a que estiver vinculada a
unidade hospitalar onde 0 mesmo se encontrava internado.
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Desta forma, vislumbra-se uma contradicdo quanto as previsdes supras, as
quais ensejam criticas juridicas e interpretaces. Confrontando-se as disposi¢coes
divergentes, imperioso destacar o aparente conflito entre os direitos da
personalidade expressos no Cdédigo Civil e o direito de indisponibilidade da familia
contido na lei especifica. Desta forma, duas interpretacbes diferentes merecem
destaque em relagéo a um desfecho para tal conflito legal.

A primeira interpretacéo, segundo Kliemann e Catiari (s.d.), defende a ndo
existéncia do conflito, mas sim a de uma compatibilizacdo das previsbes
supramencionadas. Destarte, Maynard et all (2015-2016, p. 130) preconiza que
“Da hermenéutica depreendida de seu texto, somente na auséncia da orientacao
do potencial doador a vontade dos parentes poderia prevalecer”. Ainda nesta linha
de visada, Venosa (2004, p. 158-159 apud PEREIRA, s.d., p. 09) defende que
‘que se o doador manifestou-se em vida num sentido ou em outro, sua vontade
deve ser soberana, cabendo a familia acatar, conforme o art. 14 do Novo Cédigo

Civil”. Entretanto, Cabral, Zaganelli e Peres fazem uma relevante ressalva:

Trata-se de um conflito de normas aparente, pois, de acordo com
o0 entendimento do Enunciado supracitado, 0 que prevalece é a
vontade do titular do direito, quando ele manifesta sua vontade
em vida. [...] Necessario se faz levar em consideragao a familia
como legitima para autorizar a doacdo, pois ela seria um
instrumento para a concretizagdo do livre desenvolvimento da
personalidade do ente falecido, e que a decisdo de doar os
préprios 6rgaos para depois da morte esta resguardada tanto em
relacdo ao principio constitucional da liberdade, quanto ao da
solidariedade. Portanto deve-se decidir pela prevaléncia do
dispositivo do CCB (BRASIL, 2002), sendo esse conflito
meramente aparente, respeitando assim a vontade do titular do
direito quando expressa, pois essa vontade € intima, pessoal e
intransferivel. Imperioso, portanto, que a vontade de ser doador
de 6rgaos e tecidos seja manifestada em vida, para que seja
respeitada, pois no siléncio do titular do direito a lei defere a
familia um direito que deveria ser indelegavel pela pessoa.
(CABRAL; ZAGANELLI; PERES, 2016, p. 380-381)

Sendo assim, tal interpretacdo se baseia no entendimento de que “a
interpretacdo de que o Coadigo Civil regula apenas os atos declaratorios de
vontade, que devem ser respeitado, e a Lei dos Transplantes se aplica em casos
em que ndo ha tal ato, decidindo, neste caso, a familia do morto” (KLIEMANN,

CATIARI, s.d., s.p.). Neste diapasédo, Bandeira (2009), elucida que subsistindo o
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consentimento livre e esclarecido, ndo h& que se falar contrariedade
constitucional, vez que ocorrerd, nestes casos, a ponderacdo da restricdo de um
direito de um individuo em prol da necessidade de outrem, ocasionando a
harmonizacdo dos preceitos constitucionais distintos, quais sejam, os direitos da
personalidade, o principio maior da dignidade da pessoa humana, bem como o
direito a autodeterminacdo, o principio bioético da autonomia da vontade e o
direito a integridade fisica e disposicdo do proprio corpo. Desta senda, Ana

Claudia Piraja Bandeira leciona que:

Na legislacdo brasileira de transplante, para a retirada de érgéo
post mortem, prevalece a solugdo do consentimento informado,
decorrente do direito fundamental irrenuncidvel de cada pessoa
autodeterminar-se em relagdo ao seu corpo e sua saude. Quando
inexiste manifestacdo de vontade do doador, agora cadaver,
cabera a familia reconhecer qual era a vontade do de “cujus”,
autorizando ou nao a doacéo. [...] O consentimento sera prestado
para uma doacdo para depois da morte e, em nenhum momento,
ela fere a integridade fisica do doador, quando respeitadas as
normas legais especificas a matéria, além de poder ser sempre
revogada. (BANDEIRA, 2009, p. 140)

Em outras palavras, o direito de consentir cedido a familia ndo insurge
nenhuma forma de conflito com diretos da personalidade nem com preceitos
constitucionais, pois se da em carater suplementar, preenchendo a lacuna na
auséncia de manifestacao de vontade ainda em vida pelo doador ja falecido. Este
consentimento fora adotado para “respeitar os principios gerais de prote¢cdo ao
corpo humano, como a primazia da pessoa, a dignidade da pessoa, o respeito do
ser humano diante da comercializacdo de sua vida, inviolabilidade do corpo
humano e etc” (BANDEIRA, 2009, p. 141).

Em contrapartida, evidencia-se que “somente o Cddigo Civil possui um
texto compativel com a ética, pois a conclusédo Bioética sobre o tema € a de que
sempre se deve respeitar a autonomia da vontade através do ato declaratério e,
nos casos em que ndo houver, ndo se deve realizar o transplante” (KLIEMANN;
CATIARI, s.d., s.p.). Esta é a ideologia basilar da segunda forma de interpretacao
do conflito legal entre os dispositivos em tela, sendo que sob este prisma mesmo
na auséncia de manifestagdo do doador a familia ndo pode ser considerada

legitimada para consentir ou recusar a doagdo e transplante de o6rgdos e/ou
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tecidos. Kliemann e Catiari, em suas ponderacoes, aclaram o entendimento base

desta interpretacao, a seguir:

Pela leitura de comentadores, pode-se afirmar que o Cédigo Civil,
claramente, deixa exclusivamente ao individuo a decisdo de
dispor sobre possiveis transplantes post mortem, notadamente
através da expressdo “proprio corpo”’. Note-se que este
dispositivo se adapta perfeitamente aos principios da Bioética da
dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade,
principalmente porque autoriza ndo sO6 a declaracdo de
disposicdo de corpo para apés a morte, como também a
revogagcdo de tal manifestagdo da vontade a qualquer tempo.
Ademais, a autonomia da vontade do individuo é ainda mais
resguardada porgque o cédigo limita 0 uso do corpo post mortem
com objetivo cientifico ou altruistico, impedindo qualquer tipo de
comercializacdo de atos declaratérios de vontade, ofertas
econbmicas ou “chantagens” de possiveis receptores.
(KLIEMANN; CATIARI, s.d., s.p.)

Sob esta Gtica o conflito ndo seria aparente, mas sim real, motivo o qual,
Kliemann e Catiari (s. d.) entendem ser necessaria a reformulacdo do art. 4° da
Lei de Transplantes a fim de que esta se adeque aos principios bioéticos da
dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, espelhando-se na
disposicéo do art. 14 do CC, moldando-se, também aos preceitos do Biodireito.
Neste diapaséao, Marinho (2011, p. 120-122 apud MAYNARD et all, 2015-2016, p.
131) extrai da atual redacdo do art. 4° da Lei de Transplantes o entendimento de
que “[...] alija o possivel doador da escolha fundamental do destino de seus
orgaos e acaba por priva-lo de completa autodeterminacao”. Por conseguinte, Ana

Claudia Piraja Bandeira argumenta que:

[...] s6 a pessoa tem o poder de dispor, eficazmente, sobre o seu
corpo, ndo sendo permitido que os familiares supram esse
consentimento, salvo caso de incapacidade do doador. Para os
defensores desta solugcédo, ndo cabe aos parentes uma decisdo
sobre o corpo de seu ente, mesmo que sem vida, pois estdo
legitimados apenas a tomar decisbes em servico da pessoa
falecida sobre o tipo e o lugar de enterro é a pretensdo de que
seja respeitado o sentimento de piedade do cadaver. Ao se
perguntar a familia a vontade do possivel doador, pode ocorrer de
ser manifestada a vontade da familia e ndo do morto. [...] é
negada aos familiares qualquer intervencdo no processo,
tendente a legitimar a recolha de 6rgaos da pessoa falecida.
Deve haver manifestacdo expressa do consentimento do doador.
Caso ela ndo exista, ndo prevalece a vontade dos familiares. O
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siléncio, portanto, deve ser entendido como impeditivo da recolha
de 6rgaos e deve ser respeitado. (BANDEIRA, 2009, p. 139)

Isto posto, mediante a auséncia de manifestacdo em vida do doador, a fim
de que se evitasse a intervencgao familiar na disposi¢cédo do corpo de outrem, bem
como o desrespeito a autodeterminacao do préprio possivel doador, motivo o qual
o siléncio deste deveria ser compreendido como 6bice a extracao e transplante de
orgaos e/ou tecidos, independente do posicionamento familiar. Vislumbra-se,
portanto, que ambas as correntes de interpretacdo divergem radicalmente quanto
a existéncia ou ndo do conflito entre o art. 4° da Lei n° 9.434/97 e o art. 14 do
Cédigo Civil Brasileiro, cada uma respaldada em argumentos juridicos
cuidadosamente embasados em preceitos de extrema relevancia constitucional.
Desta forma, fora aprovado na IV Jornada de Direito Civil realizada no ano de

2006, o Enunciado de n° 277, in verbis a seguir:

277 — Art.14. O art. 14 do Cdédigo Civil, ao afirmar a validade da
disposicdo gratuita do proprio corpo, com objetivo cientifico ou
altruistico, para depois da morte, determinou que a manifestacao
expressa do doador de 6rgdos em vida prevalece sobre a
vontade dos familiares, portanto, a aplicagdo do art. 4° da Lei n.
9.434/97 ficou restrita a hip6tese de siléncio do potencial doador.
(BRASIL, 2006, p. 02)

Por conseguinte, fora consolidada, por meio do enunciado supra, a
orientacdo de que a aplicacdo do art. 4° da Lei de Transplantes se faz em carater
suplementar, ou seja, apenas na auséncia da manifestacéo de vontade em vida, o
gue concretizaria a previsdo do art. 14 do CC. No entanto, na prética cotidiana
observa-se uma “terceira interpretacdo”, sendo esta emergente dos casos
concretos, na qual, segundo deslinda Tieghi (2013, s. p.): “na pratica médica,
mesmo quando se sabe da vontade do doador em doar ou ndo seus 6rgaos sera
consultada a familia, e adotar-se-a a vontade desta”.

Entdo, Marcia Helena dos Santos Cruz (2013, p. 52 e 53 apud PESSANHA
et all, 2016, p. 753) esclarece que o que realmente vale “é a autorizagdo da
familia, de acordo com a vontade que o individuo manifestou antes de morrer”,
refererida doutrinadora ainda ressalta que “Mas se o individuo ndo se manifestou

em vida, a familia pode decidir se os 6rgdos devem ser doados ou nao,
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independentemente da decisao do possivel doador em vida” (CRUZ, 2013, p. 52 e
53 apud PESSANHA et all, 2016, p. 753).

Ante ao exposto, evidente que tal conflito nada mais € que um “suposto”
conflito, vez que a contradicdo seria meramente aparente, conforme fundamenta o
enunciado n® 277 da IV Jornada de Direito Civil, bem como os argumentos dos
doutrinadores expostos até o presente momento, inclinando-se para o
entendimento que a familia sera sim legitimada para consentir ou recusar a
extracdo de orgdos e/ou tecidos, contanto, essa legitimidade se da apenas com o
siléncio do legitimado por direito, o préprio doador, agora cadaver. Por fim,
imperioso que embora existam outras correntes de interpretacdes divergentes da
adota no presente trabalho, a defendida neste é a que melhor se adequa aos
preceitos constitucionais, bioéticos, do biodireito, bem como de todo o

ordenamento patrio como um so.
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CONCLUSAO

Ante o exposto, é sabido que o principio da dignidade da pessoa humana &
valor fundamental do Estado Brasileiro, devido a sua posicdo geogréafica na Lei
Maior. Isto se da gracas a valoracdo dos direitos humanos e/ou fundamentais
ocorrida no século XX. Partindo da majoracdo destes valores basicos a espécie
humana, fez-se necessario a mudanca de ponto de vista ndo apenas do Direito,
mas também das ciéncias bioldgicas e da ética. Desta forma, criou-se o berco
para o nascimento da Bioética e, em momento posterior, do Biodireito.

A Bioética se caracteriza como uma disciplina a qual se preocupa com a
analise e reflexdo ética no ambito das ciéncias biologicas e tecnocientificas a fim
de que os direitos humanos basicos ndo sejam desrespeitados. Tal disciplina se
pauta em trés principios contidos no Relatério de Belmont, os quais sao:
benevoléncia (ndo-maleficéncia), autonomia da vontade e justica.

Em suma, o principio da beneficéncia e consequente ndo-maleficéncia,
preconiza a ideologia de que o médico deve fazer sempre o que for mais benéfico
ao seu paciente, ndo causando nenhum prejuizo a sua saude, no entanto, tal
principio pode, por vezes, contrastar com o principio da autonomia da vontade do
paciente, o qual estabelece que deve ser respeitada a vontade do paciente, ou
seja, visto que cabe a ele exercer o poder decisorio relacionado a disposicao de
seu corpo. Em ultimo momento, tem-se, ainda, o principio da justica, o qual institui
que as descobertas e recursos tecnocientificos e biolégicos devem ser
distribuidos de maneira equivalente, vez que finaliza beneficiar a espécie humana
como um todo.

Esta disciplina, apesar de sofrer diversas reconceituacdes para melhor se
adaptar aos novos desafios a serem enfrentados, ainda assim possui uma
importante questao passivel de criticas: sua falta de coercibilidade. Em outras
palavras, apesar da reflexdo e discussao proporcionada pela Bioética, esta
apenas orienta as condutas meédicas, logo, quando um profissional da saude age
em desconformidade com tais orientacdes, ndo enseja punicdo, vez que a
coercibilidade é caracteristica do Direito. Por conseguinte, surge, entdo, o
Biodireito, um ramo do Direito intrinsecamente relacionada com a Bioética,

possuindo, porém, coercibilidade caracteristica de seu ramo. Este recente ramo
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se fundamenta em principios constitucionais fundamentais como: direito a vida, a
saude, a informacéo, entre outros.

Insta salientar que, embora exista a gama dos direitos fundamentais, a fim
de assegurar que tais direitos ndo sejam violados no ambito privado, foram
instituidos os direitos da personalidade. Tais direitos estdo previstos no Cdédigo
Civil Brasileiro de 2002 nos arts. de 11 ao 21 e s&o considerados desdobramentos
dos direitos fundamentais/humanos, diferenciados, principalmente, pela esfera em
gue se encontra. Estes direitos séo inalienaveis, intransmissiveis, impenhoraveis,
entre outras caracteristicas. A luz destas, deve-se considerar o direito de
consentir. Consentir se baseia, basicamente, em autorizar, ou néo que
determinado procedimento cirdrgico ou nédo, tratamento ou medicamente seja
utilizado em determinado individuo. O direito de consentir pode ser compreendido
como direito personalissimo, adentrando na esfera dos direitos da personalidade
por ser relacionar, no presente feito, com a disposi¢ao corporal.

O direito de dispor do préprio corpo em vida, ou para apés o 6bito, segundo
preceito estabelecido na lei civil vigente, é pertencente ao proprio individuo, vez
gue cabe ao mesmo exercer sua autonomia e seu direito a autodeterminacao,
ambos protegidos pela Carta Politica. Todavia, a pratica do transplante de 6rgaos
e/ou tecidos é regrada por lei especial, Lei n°® 9.434/97, devendo, portanto, ser
aplicadas as disposicdes nela previstas. Nesta linha de visada, a legislacdo
especifica supra estabelece que, nos casos de doador ja falecido, o direito de
consentir fica a encargo do cbnjuge ou da familia deste, na forma do
consentimento informado mediante um termo de consentimento livre e esclarecido
devidamente assinado pelo legitimado. Vislumbra-se, desta forma, uma aparente
colisdo de ideologias: a lei civil defende que, apesar dos direitos da personalidade
se extinguirem, em tese, com a morte, o direito de dispor do proprio corpo cabe
ao individuo apenas; em contrapartida, a lei especifica defende que nos casos de
doacéao post mortem, sao legitimos os familiares para consentir ou néo tal doacgéo.

Quando da andlise do aparente conflito, evidencia-se que, os direitos da
personalidade se estendem para apdés a morte, devendo, portanto, o cadaver ser
tratado com respeito e dignidade inerentes ao individuo em vida, vez que
considera-se que neste subsiste um “resquicio” de dignidade. Assim sendo, cabe

salientar que, conforme explanacdes nas sec¢des supra, direitos do cadaver nao
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deve ser confundido com direitos da personalidade. Desta forma, busca-se ainda
uma resposta para tal conflito enquanto questiona-se a propria existéncia deste.
Objetivando a resolugcao do “conflito” legal relativo a legitimidade para consentir
na doacdo de 6rgdos para apos a morte do doador, foram pensadas duas
possiveis respostas a tal problema juridico.

A primeira resposta, sendo esta a mais radical, entende que como o direito
de consentir € personalissimo, este cabe apenas ao proprio individuo, nao
podendo ser estendido a familia, vez que néo sao legitimados e que, caso fossem,
haveria o risco de que a verdadeira vontade do doador de cujus nao fosse
concretizada, contrariando seu direito a autonomia, autodeterminacdo e a sua
dignidade. Neste caso, quando manifestada vontade em vida, esta deve ser
obedecida e, caso o doador ndo tenha deixado manifestacdo em vida, seu
siléncio deve ser compreendido como recusa, ndo cabendo, nem nesta hipotese,
a familia o poder decisério.

Em contrapartida, a segunda resposta entende que, na verdade ndo existe
um conflito, tratando-se apenas de um conflito aparente, vez que ambas
disposicdes podem ser harmonizadas da seguinte forma: havendo manifestagéo
de vontade em vida, esta deve prevalecer, no entanto, quando da auséncia de
manifestacdo por parte do doador, agora falecido, cabera a familia o direito de
consentir, devendo estes primar pela dignidade do individuo, ja morto. Portanto, o
consentimento familia possuiria o carater de suplementariedade, ou seja, sO sera
legitimo para suprir a auséncia de manifestagdo em vida. Visando a melhor
pacificacdo do conflito doutrinario acerca da teméatica proposta, o Conselho
Federal de Medicina editou a resolu¢cdo na qual institui a concrecdo da
prevaléncia do direito de dispor do préprio corpo do individuo sobre o direito de
consentir cedido a familia. Em tal previsdo regulamentadora médica, a
manifestagdo do proprio individuo deixada em vida faz com que seja
desnecessario 0 consentimento familiar, contudo, na auséncia desta, tal
consentimento sera suprido pelo concedido pela familia.

E sabido que, a condicdo na qual se da a obtencdo do consentimento
familiar € de extrema complexidade, vez que os familiares estédo lidando com a
dor, o luto, o sentimento de impoténcia perante a perda do ente querido e,

7

portanto, é imprescindivel que o responsavel pela entrevista tenha extremo
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cuidado e provenha apoio a familia independentemente de seu consenso ou
recusa. A pratica do transplante impacta de maneira benéfica na vida das pessoas,
ao prolongar a qualidade de um individuo mediante a solidariedade de outro, sem
causar prejuizo a nenhum destes. Destarte, tal pratica deveria ser propriamente
trabalhada com a populagdo, jA& que um dos motivos da recusa familiar é
exatamente a ignorancia quanto a recomposicéo do cadaver, a incompreensao da
morte encefalica, bem como a desinformacao acerca do beneficio da doacéo para
com outrem. Embora haja ainda a preocupacdo com guestdes de cunho penal
relevantes, como a comercializagéo e o trafico de érgaos, deve-se propagar ainda
as benesses da doacdo e do transplante visando que haja o acréscimo de
possiveis doadores, tanto em vida com falecidos, e, consequentemente, mais

transplantes realizados e mais vidas salvas pela solidariedade humana.
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