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RESUMO

Faz-se uma analise historica dos direitos da personalidade, seu objeto e sua natureza
juridica e aborda-se a integridade fisica como uma das expressdes dos direitos da
personalidade. Discute-se a relativizacdo da integridade fisica enquanto direito da
personalidade e examina-se o procedimento de transplante a luz da Lei de Doagdo
e Transplante de Orgdos Humanos (Lei n°. 9.434/97), destacando-se a relevancia do
papel do Biodireito e da Bioética nos transplantes de érgaos.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Doacdo de Orgdos Humanos.
Biodireito. Bioética.

LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD Y EL TRASPLANTE DE ORGANOS HU-
MANOS EN BRASIL

RESUMEN

Se hace un andlisis histérica de los derechos de la personalidad, su objeto y su naturaleza
juridicay se aborda la integridad fisica como una de las expresiones de los derechos de
la personalidad. Se discute la relatividad de la integridad fisica mientras el derecho de
la personalidad y se examina el procedimiento de trasplante segun la Ley de Donacion
y Trasplante de Organos Humanos (Ley n°® 9.434/97), destacandose la relevancia del
papel del Bioderecho y de la Bioética en los trasplantes de érganos.
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1 INTRODUGCAO

As relacOes sociais encontram-se em constante adequagdo as mudancas
globalmente ocorridas decorrentes dos avancos cientificos e tecnoldgicos. Nesse
contexto, o direito, enquanto produto sécio-cultural, necessita encontrar solugdes
para as novas e diversas questdes que surgem, ndo somente como forma de
promover pacificacdo social, mas também para que ndo se coloque em risco os
direitos inerentes ao ser humano enquanto pessoa.

Com efeito, dentre os avancos tecnocientificos pode-se citar os
transplantes de érgdos humanos, que assinalam um relevante progresso
no campo da medicina, trazendo reflexos diretos no campo da ciéncia
juridica, pois esta se vé compelida a envolver-se em casos que impdem o seu
pronunciamento.

Especificamente acerca dos transplantes de 6rgdos humanos, varios
problemas de ordem ética e filoséfica podem deles decorrer, cabendo ao direito
dar-lhes as respostas juridicas adequadas, como por exemplo, como e em quais
condicdes as pessoas podem ser doadoras e receptoras de 6rgaos, sem que isso
venha a violar a sua dignidade e os direitos inerentes a sua personalidade.

Nesse sentido, considerando a estreita relacdo existente entre os
transplantes de 6rgaos humanos e os direitos da personalidade, analisaremos de
forma pormenorizada ambos, iniciando com um breve histérico destes no Brasil.

Recorrendo a doutrina especializada, verificar-se-do quais os
limites de disposicdo do corpo humano para transplantes, tecendo-se breves
comentarios a legislacdo brasileira que trata da disposicdo do corpo humano
para estes fins, relatando, ainda, as formas legalmente possiveis para a sua
ocorréncia.

Por fim, analisaremos a pertinéncia e o importante papel que tem
sido revelado pela Bioética e pelo Biodireito na condugao dos transplantes de
6rgaos humanos.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

Por muito tempo, a legislaco civil brasileira, refletindo uma sociedade
agraria e tradicionalista, preocupou-se com aspectos meramente patrimoniais
do direito, tendo como foco principal as propriedades e os negécios juridicos,
relegando a segundo plano o ser humano e a sua valorizacdo.
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O Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 2002 a)?, enquanto esteve em
vigor, retratou bem esse cenario, privilegiando os proprietarios de bens e os
credores de obrigacdes civis. Diante desse perfil conservador, poderiamos
supor que o legislador daquela época ndo tinha qualquer conhecimento
dessa categoria de direitos, o que ndo é verdade.

Na realidade, durante o governo imperial, antes mesmo da
existéncia de qualquer cddigo civil brasileiro, o jurista Teixeira de Freitas (apud
BELTRAOQ, 2005, p. 44), que foi o responsavel pela Consolidacdo das Leis Civis,
aprovada em 1858, ja reconhecia a existéncia dos direitos da personalidade.
Entretanto, para ele, tais direitos ndo poderiam ser dirimidos por um cédigo
civil, mas por leis administrativas.

Tal entendimento devia-se ao fato de que os direitos subjetivos da
personalidade ndo deveriam ser tratados pela legislacdo civil, considerando-se que
esta deveria cuidar dos direitos que ndo eram inerentes a pessoa, ou seja, ao
direito privado ndo cabia a regulamentacdo de manifestagdes da personalidade do
proprio sujeito, mas dos direitos patrimoniais mensuraveis economicamente.

Partindo dessa concepgédo, para o jurista acima mencionado, em
razdo dos direitos da personalidade ndo possuirem qualquer valor pecuniario,
nado poderiam eles ser regulados pelo direito civil, mas ter tratamento de
direito politico inserto na Constituicdo Federal e, em caso de violacdo desses
direitos, caberia ao direito penal a aplicacdo de uma pena.

Igual entendimento possuia Clévis Bevilaqua, o autor do projeto
do Cddigo Civil de 1916. Segundo Beltrdo (2005, p. 44-45), fez ele uma
classificacdo dos direitos tomando como base o objeto, o bem ou interesse
sob prote¢do da ordem juridica e, apesar de ter conhecimento dos direitos
da personalidade, ndo estudou em sua obra esta categoria, visto que essa
matéria encontrava-se regulada na Constituicdo Brasileira de 1891 (BRASIL,
2001), evitando-se, assim, a sua duplicacdo. Ademais, a protegdo de alguns
importantes direitos da personalidade ja era realizada pelo direito penal, tais
como a protecdo ao direito a vida, a integridade fisica e a honra.

Por esta razdo, o Codigo Civil de 1916 ndo contemplou em seu
corpo textual os direitos da personalidade, pois ndo queria duplicar a
Constituicdo Federal de 1891 que assegurava, no seu art. 72, alguns desses
direitos, em carater politico, mostrando-se, pois, insensivel a pessoa em si.

2 Como as citagdes das Constituigdes, dos Cédigos e das Leis serdo recorrentes ao longo do presente
escrito, referenciam-se em sua primeira citagdo.
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Somente com o advento do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002
b), os direitos da personalidade passaram a ser disciplinados na esfera do
direito privado brasileiro. Contudo, apesar de nao ter havido uma previsdo
desta importante categoria de direitos no texto do codigo civil anterior (1916),
nao se pode dizer que a inclusdo desses direitos no atual Codigo Civil (2002
b) foi um marco inovador, pois quando ele foi promulgado, a Constituicdo
Federal de 1988 ja estava em vigor, e foi através desta que os direitos da
personalidade ganharam forca, passando a ter destaque nas obras doutrinarias
e na jurisprudéncia, porquanto muitas decisdes judiciais ja tratavam de alguns
daqueles direitos, tais como o direito a privacidade, a imagem e a honra.

Isso se deve ao fato de ter sido erigido pela Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988) como fundamento da Republica Federativa do Brasil
(‘art. 1°, IlT) um dos principios basilares dos direitos da personalidade: o da
dignidade da pessoa humana.

Desse modo, em consonancia com o espirito da Constituicdo Federal
de 1988, o Codigo Civil de 2002 inovou ao destinar um capitulo inteiro da sua
parte geral para tratar exclusivamente dos direitos da personalidade, fazendo com
que fosse deixada para tras uma legislacdo com perfil essencialmente patrimonial,
realizando uma verdadeira modificacdo axioldgica na legislacdo civil ordinaria.

3 OBJETO E NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Considerando que o estudo dos direitos da personalidade visa a
tutela dos direitos essenciais e inerentes da pessoa humana, os quais estdo
a ela ligados de maneira continua, podemos afirmar, sem qualquer receio,
gue o objeto desses direitos recai sobre o seu préprio titular.

Segundo Alberto Trabucchi (apud BORGES, 2008, p.245-246), os
direitos de personalidade sdo direitos essenciais que visam a garantir as razdes
fundamentais da vida da pessoa e o desenvolvimento fisico e moral de sua
existéncia, tendo por objeto modos de ser da mesma pessoa.

Assim, ao contrario de outros bens, tais como a propriedade e o
crédito, os direitos da personalidade ndo sdo exteriores ao seu titular, pois
decorrem da manifestacdo da esséncia do ser humano.

Devido ao seu objeto, ou seja, exatamente em virtude de os direitos
da personalidade incidirem sobre a pessoa do seu titular, ocasionou-se uma
verdadeira celeuma na doutrina, mormente no tocante a sua natureza juridica,
pois varios estudiosos do assunto argumentaram que ndo poderia existir o

Revista da FARN, Natal, v. 8, n. 1/2, p. 161-179, jan./dez. 2009 165



direito da pessoa sobre si mesma, pois estaria se justificando o suicidio, como
afirma Bittar (apud BELTRAQ, 2005, p.35).

Todavia, apesar dessa nao-exterioridade, isso ndo implica concluir
que a pessoa e os bens da personalidade coincidem, como bem adverte
Beltrdo (2005, p. 35):

Porém, esta nao exterioridade ndo significa dizer que a
pessoa e os bens da personalidade sado idénticos, pois o
modo de ser da pessoa ndo é a mesma coisa da pessoa em
si, como sujeito de direito; do contrario, entenderiamos
que a pessoa seria a0 mesmo tempo sujeito e objeto de
si propria representando um ius in se ipsum.?

O questionamento de como possa alguém ter direito a animais
que tenha adquirido e ndo possa ter direito a sua mao, aos seus pés e a sua
cabeca foi formulado pelo jurista Adriano de Cupis (apud BELTRAQ, 2005, p.
35), o qual, partindo dessa premissa, concluiu que a inadmissibilidade da teoria
ius in se ipsum é um defeito de construcdo juridica e ndo uma aprioristica
impossibilidade logica.

Na realidade, a maioria dos autores que nega a existéncia dos
direitos da personalidade se apega ao fato da necessidade de uma relagdo
juridica externa entre o direito e o seu titular, como se evidencia na relagdo
existente entre a coisa e seu proprietario, o que ndo ocorre com os direitos
da personalidade.

A partir do entendimento acima esposado, Adolfo Ravé (apud CATAQ,
2004, p.105), sob a justificativa de que ndo se concebe a existéncia de um direito
em que a pessoa seja, concomitantemente, sujeito e objeto, afasta a idéia de
se considerar os direitos de personalidade como direitos subjetivos.

Rechagando o entendimento de outrora, Miguel Maria Serpa
Lopes (apud CATAQ, 2004, p. 106) é categdrico ao pontuar que os direitos
da personalidade sdo direitos subjetivos ndo-patrimoniais, pois, para ele,
esses direitos:

3 Direito sobre a prépria pessoa
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[..] séo definidos pelo objeto especial, consistente
nos elementos constitutivos da personalidade do
titular, tomada sob seus multiplos aspectos, fisico e
moral, individual e social. Enquanto os demais direitos
visam a defesa do gozo externo dos bens, os direitos
da personalidade dirigem-se ao gozo de nés mesmos,
assegurados ao individuo os seus valores estritamente
pessoais [...]. Representa uma espécie de faculdade de
conjunto, inerente ao homem, e contendo, em poténcia,
os diversos direitos que realiza por sua vontade. Visam
a categorias especiais de direitos, como os inerentes
as condigdes de existéncia e de desenvolvimento do
individuo no meio social, de onde se haver proposto
a denominacdo de direitos de cada um sobre a sua
propria pessoa.

Apesar dos diversos embates doutrinarios, é dominante o
entendimento atual acerca da existéncia dos direitos da personalidade e que
eles estdo enquadrados na categoria dos direitos subjetivos. Nesse aspecto,
Catdo (2004, p. 108) arremata aduzindo que “os direitos de personalidade
pertencem aos direitos subjetivos comuns da existéncia, na medida em que
sdo suficientes em si mesmos”.

4 DIREITO A INTEGRIDADE FISICA: UMA DAS EXPRESSOES DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE

Consoante relatado antes, o Codigo Civil de 2002 foi inovador ao trazer
em seu texto um capitulo inteiro tratando dos direitos da personalidade (arts. 11 a
21). Todavia, mesmo antes de ser promulgado, ja se teciam varias criticas a ele em
razdo de nao contemplar em seu texto legal todos os direitos da personalidade.

Entretanto, uma das caracteristicas dos direitos da personalidade
é exatamente a sua ndo limitacdo, de forma que o rol daqueles previstos no
Cddigo Civil é meramente exemplificativo e ndo taxativo.

Isso se deve em face dos avancos cientificos e tecnoldgicos como
a internet, a manipulagdo do gene, a imagem virtual, entre outros, os quais
certamente tornam-se ameacas potenciais a pessoa humana. Dessa maneira,
para enfrenta-las, direitos novos deverao surgir para regulamentar a protecao
da sua personalidade, dai porque nao se pode conceber como limitadas as
espécies de direitos inerentes a personalidade.
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Corroborando esse argumento, Borges (2008, p. 251) assevera:

Ao longo da histéria, novos direitos de personalidade
tém sido identificados. Na medida em que a sociedade
torna-se mais complexa e as lesdes as pessoas
proliferam, até mesmo como decorréncia de certos
usos da tecnologia, novas problematicas demandam
resposta juridica. E o que ocorre no campo dos direito
de personalidade: sdo direitos em expansdo. Com a
evolucédo juridica e o desenvolvimento da pesquisa
sobre o direito, véo se revelando novas situa¢des que
exigem protecdo juridica e, conseqlientemente, novos
direitos vdo sendo reconhecidos. Por isso, os direitos de
personalidade ndo sao numerus clausus. Nem os direitos
de personalidade presentes na Constituicdo Federal
nem a listagem contida no texto do Cédigo Civil de
2002 sédo listas exaustivas ou taxativas, uma vez que os
direitos de personalidade ndo sdo unicamente aqueles
direitos expressamente previstos, ou tipicos.

Assim, constata-se que, em razdo da sua extensdo, os direitos da
personalidade possuem diversas expressdes dentre as quais poderiamos citar
algumas como o direito a vida, a integridade fisica, aimagem, a privacidade, a honra,
a liberdade. Nesse aspecto, é importante destacar que, em uma escala valorativa
dos bens juridicos tutelados, apds o direito a vida humana, premissa existencial
dos demais direitos da personalidade, tem-se o direito a integridade fisica.

Segundo Borges (2008, p. 262), a Constituicdo Federal, ao prever
no caput do seu art. 5° o direito a “seguranca”, estaria incluindo a garantia
do direito a integridade fisica da pessoa, posto que seguranca nao so teria
conteldo patrimonial, mas, principalmente pessoal. Sem embargo, como toda
pessoa natural estd associada a um nome, a uma imagem, necessariamente
esta ela vinculada a um corpo, de modo que ndo existe pessoa natural sem
corpo humano, o qual, por forca desse dispositivo constitucional, deve ser
protegido contra atos que possam lhe causar lesdo.

Por essa razdo, a protecdo constitucional a integridade fisica ndo
se encontra limitada no caput do art. 5°, mas em varios dos seus incisos, tais
como no III (ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante); no XLVII (ndo havera penas cruéis); no XLIX (assegura-se respeito
aos presos, o respeito a integridade fisica e moral) (BRASIL, Constituigdo,
1988).
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Diante de toda essa protecdo juridico-constitucional acerca da
integridade fisica, indaga-se: Haveria liberdade de disposicao da pessoa
sobre o seu corpo para transplantes de 6rgdos? E sendo possivel essa
liberdade, qual seria o seu limite?

A resposta a esses questionamentos encontra-se no proprio
texto constitucional, mais precisamente no titulo da ordem social, na
secdo da salde em seu art. 199, § 4°, o qual dispde que: “A lei dispora
sobre as condigdes e os requisitos que facilitem a remocédo de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue
e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacao” (BRASIL,
Constituicao, 1988).

Verifica-se, assim, que a prépria Constituicdo Federal
autoriza a disposicdo do préprio corpo para fins de transplantes observado
o disposto em lei especifica e a ndo comercializacdo.

5 TRANSPLANTE: CONCEITO E CLASSIFICAGAO

E de extrema relevancia, antes de abordarmos as questdes da
ocorréncia dos transplantes de 6rgaos no Brasil, proceder a uma analise conceitual
e classificatoria, a fim de nos familiarizarmos com o tema ora em estudo.

Diniz (2009, p. 326) afirma que transplante é a amputagdo ou
ablacdo de 6rgdo, com funcdo propria, de um organismo para ser instalado
em outro e exercer as mesmas fungoes.

Para Ricardo Parili (apud DALV, 2008, p. 101), é a retirada de um
6rgdo ou material anatomico de um corpo, vivo ou morto, e sua utilizagdo
com fins terapéuticos em um ser humano.

Santos, citada por Catao (2004, p. 199) e Dalvi (2008,101), assevera
que:

Trata-se de uma técnica cirdrgica denominada cirurgia
substitutiva, que se caracteriza em esséncia porque se
introduz no corpo do paciente um érgdo ou tecido
pertencente a outro ser humano, vivo ou falecido,
com o fim de substituir a outros da mesma entidade
pertencente ao receptor, porém, que tenham perdido
total ou sensivelmente a sua funcao.
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Partindo desse contexto, poderiamos dizer que transplante
seria a substituicdo, para fins terapéuticos, de um 6rgdo humano total
ou parcialmente deficitario, com a sua retirada e a inser¢do de um outro
com idéntica funcdo, oriundo de corpo vivo ou morto.

Para alguns doutrinadores, tais como Chaves (apud DALVI, 2008,
p.102), haveria distincdo entre o termo “transplante” e “enxerto”, pois para
ele, este Ultimo seria a sec¢do de uma porcdo de organismos, préprios
ou alheios, para a instalacdo no organismo de outrem ou no préprio,
com fins estéticos e terapéuticos, sem exercicio de fungcdo autonoma.
Ao passo que transplante seria a amputacdo ou ablacdo de um érgao,
com fungdo prépria, de um organismo para instalar-se em outro, a fim
de exercer neste as mesmas fung¢des que no anterior.

Defini¢des terminoldgicas a parte, a Lei dos Transplantes de n°.
9.434/97 (BRASIL, 2009) nao faz qualquer diferenciacdo entre transplante
e enxerto, razdo pela qual, como bem observa Diniz (2009, p. 327), muitos
doutrinadores empregam tais termos como sindnimos.

No tocante a categoria dos transplantes, estudiosos como
Diniz (2009), Catdo (2004), Dalvi (2008) e Silva (2008) sdo unissonos ao
classifica-los em: I) autotransplante; II) isotransplante; III) alotransplante
e IV) xenotransplante.

O autotransplante ocorre quando héa coincidéncia entre doador
e receptor, ou seja, a pessoa é doadora e receptora de si mesmo. Diniz
(2009, p. 327) cita como exemplo de autotransplante a operacao de
“ponte de safena”.

Verifica-se o isotransplante quando o transplante de 6rgéo
ou tecido ocorre entre pessoas que possuem 0s mesmos caracteres
genéticos. Nesse caso o doador e receptor sdo pessoas distintas, mas que
carregam entre si caracteristicas hereditarias idénticas. Seria, portanto,
o transplante realizado entre gémeos univitelinos.

O alotransplante, ao contrario do isotransplante, o doador e
receptor ndo possuem caracteres genéticos idénticos, mas distintos.
Todavia o transplante se da entre individuos da mesma espécie.

O xenotransplante é constatado pela ciéncia médica quando
o ser humano recebe 6rgao ou tecido de outras espécies do reino
animal. Nesse caso, constata-se a distingdo de espécies entre doador
e receptor.
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6 DA DISPOSICAO DO CORPO PARA FINS DE TRANSPLANTES DE
ORGAOS

No campo dos direitos da personalidade, tradicionalmente foi dado
um enfoque de liberdade negativa, ou seja, tinha-se como foco principal a
abstinéncia de sua violagdo por parte de terceiros ou do Estado. Desse modo,
ocorrendo alguma lesdo a esses direitos, caberia ao responsavel a obrigagdo
de compensar pecunariamente ao titular pelo mal infligido.

Todavia, essa percepgao tem mudado, sendo atualmente possivel
um exercicio positivo dos direitos da personalidade por parte do seu titular,
como por exemplo, permitir o uso de sua imagem, com ou sem contraprestacdo
pecunidria. Sob este enfoque Borges (2008, p.254) aduz o seguinte:

[..] a pessoa humana tem a liberdade de exercer seu
direito de personalidade de forma positiva, isto é,
de forma ativa, ndo apenas protegendo de terceiros,
mas principalmente, atribuindo aos seus direitos de
personalidade o fim que melhor se adequar a sua
realizagdo de sua dignidade e ao livre desenvolvimento
de sua personalidade.

Percebem-se, assim, os dois aspectos dos direitos da personalidade:
0 negativo e o positivo, sendo este Ultimo materializado através de atos
praticados pelo seu préprio titular. Esses atos estariam vinculados a autonomia
privada e a preceitos legais, sendo que sdo estes Ultimos os responsaveis pela
relativizacdo dos interesses provenientes dos mencionados atos.

Em outras palavras, o aspecto positivo do direito da personalidade
evidencia que o titular desse direito podera dele dispor para praticar atos do
cotidiano ou ndo, desde que nao estejam legalmente obstados.

A esse respeito, Cunha Gongalves (apud BORGES, 2008, p. 255-256)
é categorico ao afirmar:

[..] éinegével que o homem pode exercer direitos sobre
a sua propria pessoa, ndo s6 nos atos de vida quotidiana
(cortar o cabelo e as unhas, fazer a barba, fumar,
medicar-se ou sujeitar-se a operagdes cirlrgicas etc.)
[...] mas também nos atos extraordinarios, tais como:
ceder o sangue para uma transfuséo, a fim de salvar um
doente; atirar-se a 4gua ou no meio das chamas para
salvar uma vida alheia; sujeitar-se a experiéncia de novas
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terapéuticas, ou legar o cadaver ao teatro anatomico [...],
alistar-se voluntariamente para uma guerra, mesmo em
pais estrangeiro; contratar-se para arriscados servicos
desportivos nos circos ou nas barracas de saltimbancos,
sujeitando-se a perigosas provas como fakir, jejuador ou
atleta. Todos esses atos sédo direitos sobre o préprio corpo,
e com eles ndo se lesam os direitos alheios, nem ofendem
0s supremos principios da conservacao e utilidade social,
da moral publica ou os interesses do Estado. De igual
modo, quem se constitui em refém em tempo de guerra,
ou cede 0 seu nome para fins mercantis ou literarios etc.,
exerce direitos sobre parcelas da sua pessoa ou sobre
manifesta¢cbes da sua personalidade.

Sem embargo, sendo a integridade fisica uma das expressdes do
direito da personalidade e estando nela incluidos os atos de disposicdo do
préprio corpo, pode-se afirmar que a doacdo de érgdos para fins de transplantes
é perfeitamente possivel, notadamente quando encontra arrimo na Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 199, § 4°, conforme anteriormente declinado.

Com efeito, a Lei n°. 9.434/97, sob a orientacdo da Constituicdo
Federal, disciplina o procedimento de disposi¢do dos 6rgdos, tecidos e partes
do corpo, por parte do seu titular, para fins de transplante e tratamento
(BRASIL. Lei n. 9.434, 1997).

Especificadamente acerca da disposicdo de 6rgdos, esta pode
ocorrer de duas formas: em vida ou post mortem, todavia, sempre de
forma gratuita, por expressa determinacao legal, dai porque se utiliza o
termo "doacao de 6rgaos” e, em face da gratuidade do ato de disposicdo, a
nomenclatura designada é a de doador e receptor.

6.1 Da disposicdao do corpo humano post mortem para fins de
transplantes

O progresso da ciéncia médica trouxe esperanca de cura para
enfermos que tinham como Unica forma de salvar suas vidas o transplante
de 6rgdos. A redacdo original do art. 4° da Lei 9.434/97, ja apontada, como
forma de incentivar o aumento do nimero de doadores e com isso diminuir
a angustiante espera dos possiveis receptores, tornou todas as pessoas em
doadores presumidos apos o seu falecimento. O citado dispositivo tinha em
sua redacao original o seguinte teor:
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Salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos
desta lei, presume-se autorizada a doacdo de tecidos,
6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade de
transplantes ou terapéuticas post mortem.

§ 1° A expressdo 'ndo doador de 6rgéo e tecidos’ devera
ser gravada de forma indelével e inviolavel, na Carteira
de Identidade Civil e na Carteira Nacional de Habilitacdao
da pessoa que optar por essa condicdo (BRASIL, Lei n.
9.434, 1997, art.4°).

Assim, caso a pessoa nao almejasse ser doadora, caberia fazer
registrar essa vontade na sua identidade ou na sua carteira de habilitacado.
Desse modo, ocorrendo o seu 6bito, se inexistisse qualquer registro em seus
documentos de ndo ser a pessoa doadora, estaria autorizada a retirada dos
seus 6rgaos, tecidos ou partes do seu corpo, mesmo sem o consentimento
dos seus familiares.

Fortes pressdes da sociedade civil, bem como da comunidade
médica e juridica, ocasionaram a derrogacdo do referido preceito legal, o que
se deu com o advento da Lei n®. 10.211 de 23 de marco de 2001 (BRASIL, Lei
n. 10.211, 2001), que modificou a redacdo do artigo 4°, suprimindo os seus
respectivos paragrafos. Veja-se, pois, a redacdo atual do citado dispositivo:

Art. 4° - A retirada de tecidos, érgdos e partes do
corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra
finalidade terapéutica, dependerd da autorizagdo do
cOnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a
linha sucessodria, reta ou colateral, até o segundo grau
inclusive, firmada em documento subscrito por duas
testemunhas presentes a verificagdo da morte.

Portanto, hoje ndo mais vigora a imposi¢ao de doador presumido,
sendo necessaria a autorizacdo dos parentes para a retirada de parte do
corpo do doador falecido.

Ademais, a retirada de quaisquer 6rgaos, tecidos ou partes do corpo
humano post mortem somente ocorrera se houver a constatacdo da morte
encefalica, que deverd ser feita por dois médicos ndo participantes da equipe
de remocdo e transplante (BRASIL, Lei n. 9.434, 1997, art. 3°).

Importante registrar que, o doador falecido, sendo juridicamente
incapaz, a remocao dos seus 6rgdos somente se dara mediante autorizagao
expressa dos seus responsaveis legais e, em se tratando de menor, de ambos
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os pais (art. 5°, Lei 9.434/97), sendo expressamente vedada a retirada post
mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoas nao identificadas
(art. 6°, Lei 9.434/97).

Sem embargo, consigna-se que a Lei 9.434/97, supracitada, sempre
focada na dignidade da pessoa humana, determina que, procedida a retirada
dos érgéos do cadaver, faga-se a sua imediata recomposicdo, como forma
de preservar a sua estética, sendo condignamente recomposto para ser
entregue aos seus parentes ou responsaveis legais para sepultamento (art.
8°, Lei 9.434/97). A nao observancia desta imposicao implica em pratica de
crime tipificado no art. 19 da Lei dos Transplantes, em questdo, punido com
detencdo de seis meses a dois anos (BRASIL, Lei n. 9.434, 1997).

Tudo isso reflete a preocupacdo do legislador de ndo somente
preservar a imagem do doador, mas também de manter o respeito
indispensavel a pessoa humana, ainda que, apds o seu 6bito, notadamente,
quando, através de partes do seu corpo, proporcionou qualidade de vida aos
receptores dos seus 6rgaos, que teriam a expectativa de suas vidas reduzidas,
caso ndo fossem beneficiados com os transplantes.

6.2 Da disposicao do corpo humano vivo para fins de transplantes

Consoante andlise que vimos desenvolvendo, o direito ao préprio
corpo e a sua integridade fisica constituem uma das varias expressdes dos
direitos da personalidade, o que poderia ensejar uma precipitada concluséo
da total indisponibilidade do corpo humano vivo.

Entretanto, apesar de uma das caracteristicas dos direitos da
personalidade ser a sua indisponibilidade, esta ndo é absoluta em se tratando
de atos de disposicdo do proprio corpo, permitindo a sua relativizacao,
conforme anteriormente relatado.

Desta forma, a possibilidade da pessoa natural dispor do seu
préprio corpo reflete um dos exercicios positivos dos direitos da personalidade
por parte do seu titular. Sem embargo, essa disposicdo devera obedecer aos
parametros legalmente estabelecidos em norma constitucional ou néo.

A Constituicdo Federal de 1988 permite a remocao de érgaos para
fins de transplantes, desde que seja realizada de forma gratuita, conforme
art. 199, § 4°, coibindo, desta forma, qualquer forma de comercializagdo de
o6rgaos humanos (BRASIL. Constituicdo, 1988).

A multicitada lei dos transplantes (Lei 9.434/97), que regulamenta
o preceito constitucional acima mencionado, trata da remocao de 6rgédos do
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corpo humano vivo, para fins de transplante e se refere ao doador sob dois
aspectos: se é ele juridicamente capaz ou nao.

Sendo o doador incapaz juridicamente, vale dizer, se ndo possuir
dezoito anos completos ou se ndo for emancipado, ou ainda, mentalmente
enfermo, somente esta autorizado o transplante de medula dssea e nas
seguintes condicdes:

a) compatibilidade imunoldgica comprovada entre ele e o
receptor;

b) o ato ndo oferecer risco a sua salde;

¢) consentimento de ambos os pais ou responsaveis legais, mediante
autorizacdo judicial.

Portanto, conforme disciplina o art. 9°, §6° da Lei dos Transplantes
(Lei 9.434/97), faculta-se ao juridicamente incapaz ser tdo somente doador
de medula 6ssea e nas condi¢des acima descritas.

Destaque-se que, por expressa determinacdo legal, a gestante,
ainda que capaz, somente podera ser doadora de medula 6ssea. Tal doacéo
estd condicionada ao fato de o ato médico ndo oferecer risco a sua salude
ou ao feto. (art. 9°, §7°, Lei 9.434/97).

Em se tratando de pessoa juridicamente capaz, esta podera dispor,
de forma gratuita, de tecidos, érgdos e partes do seu proprio corpo, desde que
atendidos os requisitos previstos em lei (Lei 9.434/97), a saber: que a retirada
nao impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a
sua integridade, como também nédo represente grave comprometimento de
suas aptiddes vitais e saide mental, sendo vedada, em qualquer hipdtese,
o transplante de 6rgaos impares, ou daqueles que, apesar de duplos, sua
extracdo venha a causar mutilacdo ou deformacéao inaceitavel.

Veja-se que ao disciplinar o transplante de 6rgéos e tecidos, a
legislagdo especial busca proteger a vida e a salde do doador, a fim de que
uma possivel extracdo ndo comprometa suas funcdes vitais, nem aptiddes
fisicas ou mentais, nem lhe cause deformacao. Portanto, ndo seria possivel,
por exemplo, a retirada de uma das cérneas do doador vivo, ainda que este
demonstrasse livre vontade, ja que tal ato ocasionaria mutilagdo inaceitavel,
inclusive esteticamente.

Mister observar que, para a ocorréncia de transplantes entre
pessoas vivas, indispensavel se faz o consentimento das partes envolvidas no
ato médico, ou seja, doador e receptor. Desta forma, para a sua realizacéo,
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tanto o doador quanto o receptor deverao estar cientes de todos os aspectos
técnicos, inclusive dos possiveis riscos mediatos e imediatos que podem ser
gerados pela cirurgia, a fim de se evitar algum vicio no consentimento de
ambos.

Corroborando nosso entendimento, Catdo (2004, p.212) conclui
gue s6 podem ser objeto de transplante inter vivos as partes recuperaveis
e regeneraveis, bem como os érgdos duplos, em que a retirada de um néo
coloque em risco o sistema de que faz parte e ndo prejudique a saude do
doador.

Esclarecidas todas as implicacdes do transplante, devem doador e
receptor manifestar seu consentimento livre, posto que somente através dele
a atuacdo médica se legitima, em razdo do poder sobre o proprio corpo que
cada um possui, o qual € um dos exercicios ativos dos direitos da personalidade
anteriormente retratados.

Todavia, ainda que manifestada livremente, a autorizagdo dada pelo
doador podera ser revogada a qualquer tempo antes da concretizagdo do
transplante. Essa desisténcia é autorizada pela prépria Lei dos Transplantes, que
no seu art. 9°, § 5° preconiza que a doacdo podera ser revogada a qualquer
tempo antes de sua concretizacdo pelo doador ou seus responsaveis legais.

Por fim, convém ressaltar que os transplantes de érgéos, por
envolverem consideravel lesdo a integridade fisica e, muitas vezes, iminéncia de
morte, deve ser realizada quando forem a Unica alternativa para salvar o receptor
ou melhorar a sua qualidade de vida, resguardando, igualmente, a satide do
doador, ndo devendo, pois, constituir regra, esse procedimento médico.

7 O PAPEL DA BIOETICA E DO BIODIREITO NOS TRANSPLANTES DE
ORGAOS HUMANOS

Na opinido de Eduardo Oliveira Leite (apud DALVI, 2008, p. 117),
a medicina moderna evidencia uma grande tendéncia de transformar o
corpo humano em material de exploracdo para pesquisa, a fim de atender
necessidades terapéuticas, fazendo com que ele perca seu carater sagrado.

Com efeito, o sentimento de defesa e salvaguarda da pessoa humana
trouxe a necessidade de reflexdes éticas acerca do progresso das ciéncias da
vida, ndo como forma de coibir o seu avango, mas para equilibra-lo.

Foi exatamente no encontro da ética com as ciéncias da vida e com
o progresso da biotecnologia que surge a Bioética enquanto ramo da ética
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filoséfica, sendo seu principal foco a exigéncia de se humanizar a medicina
e sua evolucéao cientifica.

Assim, a Bioética possui o escopo de proteger o ser humano em
toda a sua esséncia contra experimentos médicos que venham a transforma-lo
em cobaia, em prol do desenvolvimento da biomedicina, e com isso acarretar-lhe
sequelas fisicas e psicossomaticas.

Todavia, sendo a Bioética uma ciéncia filosofica, ndo possui forca
coercitiva, razdo pela qual nasce um novo ramo na ciéncia juridica voltado
a refletir e positivar normas que regulamentem os avancos tecnocientificos
relacionados a biomedicina: o Biodireito.

O Biodireito origina-se, portanto, com a finalidade de responder
juridicamente as questdes postas pelas ciéncias biomédicas e seus respectivos
avancos tecnolégicos nos mais variados setores, tais como os da reproducao
assistida, manipulagdo do patrimonio genético, cessdo temporaria do Utero,
transplante de érgéos, entre outros.

Para Silva (2008, p. 74), o Biodireito surgiu para impor limites
gue devem ser observados nas mais diversificadas experiéncias cientificas,
cabendo ao Estado a aplicagdo das sancdes legalmente previstas em
caso de inobservancia as imposi¢des postas nas normas juridicas que os
regulamentam. Partindo dessa premissa, conclui-se que o Biodireito nada
mais é do que a positivacdo da Bioética, e que ambos se comunicam e se
complementam na protecao da pessoa humana.

Em se tratando de transplantes de 6rgdos humanos, a Bioética e o
Biodireito desempenham papel fundamental na preservacdo e no respeito a
dignidade da pessoa humana, pois enquanto que aquela propde reflexdes na
moralidade da conduta de transplantar 6rgdos, este normatiza principios proprios
e aqueles decorrentes da Bioética, de forma a respeitar os valores que estdo
intrinsecamente ligados a pessoa humana, mais precisamente a sua dignidade.

8 APRECIAGOES FINAIS

E indiscutivel a importancia do recente avanco da biotecnologia
nos dias atuais, pois, diante das diversas necessidades terapéuticas, é por
intermédio dele que se atinge a preservacao ou melhoria da qualidade de
vida de muitas pessoas.

Diante disso, o Direito enquanto expressdo das dinamicas sociais
possui importante papel no direcionamento das relagdes sdcio-culturais em
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tempos de mudancas decorrentes dos avancos cientificos e tecnoldgicos da
sociedade globalizada, resguardando especialmente aqueles direitos inerentes
a dignidade humana.

Com efeito, dentre os avangos tecnocientificos aludidos, podem-se citar
os transplantes de 6rgdos humanos, que assinalam um relevante progresso no
campo da medicina, trazendo reflexos diretos no campo da ciéncia juridica, pois esta
se vé compelida a envolver-se em casos que impdem o seu pronunciamento.

Todavia, ndo podemos olvidar que a integridade fisica, a salde e a
dignidade do doador e do receptor, que sdo as pessoas envolvidas neste processo
de transplantacdo, devem ser preservadas. Noutras palavras, ndo podemos ter
uma concepcao reducionista da pessoa humana, do seu corpo, pois, caso contrario,
teriamos uma evidente violacdo aos direitos inerentes a sua personalidade.

Por esta razdo, o Biodireito e a Bioética se revelam na atualidade um
instrumento relevante para a compreensdo e regulamentacdo de técnicas que
lidam com a integridade fisica e a vida humana, salvaguardando os direitos da
personalidade.

Assim, verifica-se que a par da existéncia de principios proprios da
Bioética, existe um principio maior que se sobrepde a todos os bens, valores e
principios, inclusive constitucionais, qual seja, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Partindo dessa premissa, ndo se pode permitir que intervencdes
cientificas venham ocorrer sobre a pessoa e que possam atingir sua vida e a
sua integridade fisico-mental, cabendo ao Biodireito e a Bioética, capitaneados
pelo principio da dignidade da pessoa humana, coibir tais praticas de modo a
evitar que se reduza o ser humano a um mero componente das novas praticas
do exercicio médico dos transplantes.

Por isso é que a lei que regulamenta o transplante de érgéos e
tecidos humanos no Brasil (Lei 9.434/97), a qual foi analisada ao longo deste
escrito, estabelece requisitos para o processo de doacédo, tudo com vistas a
preservar a dignidade do doador e do receptor.

Pautados na legislacdo e doutrina analisadas, reconhece-se como
imperiosa a necessidade de apoiar, e concretamente estimular, o processo de
transplantes de 6rgdos no Brasil, notadamente quando varias pessoas dele
precisam para salvar suas vidas. Todavia, igualmente frisa-se a importancia de
harmonizar tal processo com os ditames preconizados pela Bioética e pelo
Biodireito, pois, somente assim, conseguir-se-a um futuro compativel com a
dignidade da pessoa humana e com o respeito aos direitos individuais.
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