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Gostarieis de conhecer os segredos da morte?

Mas como o encontrareis,
A nao ser que o busqueis
No coragao da vida?

Se verdadeiramente quereis contemplar
O espirito da morte,

Abri de par em par 0 vosso coragao

Ao corpo da vida.

Porque a vida e a morte
Sao0 uma so coisa,
Como sao uma so coisa
O rio e 0o mar.

Que é morrer
Senao erguer-se nu ao vento
E fundir-se com o sol?

Que é deixar de respirar

senao libertar o sopro

das incessantes marés

para poder elevar-se e expandir-se
e buscar a Deus sem barreiras?

S6 quando beberdes
do rio do siléncio,
cantareis realmente.

E quando tiverdes chegado
Ao cimo da montanha,
Comecareis a escalada.

E quando a terra
Reclamar os vossos membros
Entdo dancareis verdadeiramente.

(Khalil Gibran)



RESUMO

A biotecnologia trouxe grandes transformacdes para a saude, a doenga e a morte e
sua influéncia modificou conceitos e 0 meio ambiente cultural. Os ritos de morte do
passado, que aconteciam na familia e na comunidade mudaram para os hospitais e
para as unidades de tratamento intensivo, de modo que a morte ficou invertida ou
medicalizada. A tecnologia permitiu um afastamento da morte e um prolongamento da
vida, especialmente, na moderna técnica de transplantes de 6rgaos. Assunto polémico
mundialmente, o momento do morrer tem significaAncia impar para a sociedade, visto
tratar-se de um processo incerto e complexo que tem necessidade de determinantes
legislativas. Pontuar uma reflexdo na esfera ética, juridica e biolégica sobre a morte,
tem grande atualidade e significado para a comunidade em geral e para aquela que
espera pela doagéo de érgaos a fim de ter recuperada a saude e a vida. O tema deste
estudo focaliza a compreensao do conceito de saude e as representacdes sociais da
morte e como elas exercem influéncias no momento da morte encefalica,
indispensavel para que se realize a remogao dos 6érgaos vitais para transplantes. O
estudo, atento aos principios da justica, autonomia e beneficéncia, principios bioéticos
relacionados aos principios constitucionais e refletidos sob a luz da Constituicdo
Federal 1988, da Declaragdo Universal de Bioética e da legislagdo especifica para
transplantes aponta para uma possibilidade integradora com o direito a informacéo, na
tentativa de refletir-se sobre um novo conceito de cidadania. O fulcro do estudo € a
presenga do principio da dignidade humana, como formatador do novo conceito de
cidadania em relacédo a saude, doenga e morte em tempos de pés-modernidade. Tem
relevancia para a sociedade que vivencia estes conflitos e incertezas, quanto as
possibilidades do acesso aos 6rgéos necessarios para a cura de doengas graves e
fatais. Analisa-se a responsabilidade da assisténcia a saude como dever do Estado e
Onus da sociedade, concluindo com algumas solugdes para o ambiente da saude e de
vida com qualidade tanto para os que estdo no final da vida como para os receptores
em espera por mais vida; todos sujeitos de direitos fundamentais protegidos pela
Constituicao Federal.

Palavras-chave: Transplantes de Orgdos. Meio Ambiente Cultural. Principios da
Bioética. Direitos Fundamentais. Justi¢a Social.



ABSTRACT

Biotechnology has brought about great transformations in health, disease, and death,
and its influence has modified concepts and the cultural environment. The rites of
death from the past, which took place in the family and the community, have shifted
to hospitals and intensive care units, so that death has become inverted, or
medicalized. Technology has allowed a step to be taken back from death, and the
prolonging of life, especially in the modern organ transplant techniques. Controversial
all over the world, the moment of death has unparalleled significance for society, as it
is an uncertain and complex process that requires legislative determinants.
Reflection in the ethical, legal, and biological sphere on death is of great current
significance for the community in general and for those waiting for organ donation to
recover their health and life. This study focuses on comprehension of the concept of
health and social representations of death, and how they excise influence at the
encephalitic moment of death, which is essential to the removal of vital organs for
transplant. The study, respecting the principles of justice, autonomy, and
beneficence, bioethical concepts regarding constitutional principles and reflected on
in the light of the Brazilian Federal Constitution 1988, the Universal Declaration of
Bioethics, and specific legislation for transplants, indicates the possibility of
integration with the right to information, in an attempt to reflect on a new concept of
citizenship. The fulcrum of the study is the principle of human dignity, as the
formatter of a new concept of citizenship in regard to health, disease and death in
post-modern times. It is of relevance to society living through conflict and uncertainty
over the possibility of access to organs needed to cure serious and fatal diseases.
Finally, it analyses the responsibility held by health assistance as a duty of the State
and its onus on society, concluding with some solutions for the health environment
and for a life of quality both for those who are at the end of their lives and those
receptors in waiting; all people with fundamental rights protected by the Brazilian
Federal Constitution.

Keywords: Organ Transplants. Cultural Environment. Bioethical Principles.
Fundamental Rights. Social Justice.
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INTRODUGAO

O avango da tecnologia aplicada as ciéncias da vida trouxe problemas na
esfera juridica e ética, especialmente ao tratar-se do inicio e do final da vida. O
processo do morrer, amplamente debatido por varias areas do conhecimento, nao
apresenta certezas cientificas. Ao pontuar-se a indispensabilidade da morte para a
consecugdo dos transplantes de orgaos, abre-se para a reflexdo questdes
controvertidas, tanto na Bioética como no Direito. O problema a ser enfrentado situa-
se na verificagdo dos aspectos do meio ambiente cultural, no momento das
informacdes, passadas pelas equipes envolvidas no processo de morte encefalica e
doacgédo de 6rgédos, garantido constitucionalmente como direito a informacgéo plena
aos doadores, familiares dos possiveis doadores e aos receptores em estado de
espera pelos 6rgaos transplantaveis, direito que concretiza a dignidade da pessoa
humana.

A problematica abordada tem significancia para a sociedade que é autora e
participe das relagdes envolvidas no final da vida. No entanto, a reflexdo
multidisciplinar tem importancia para tratar tema tdo complexo como verificar a
presenca integradora do principio da dignidade humana na questao de transplantes,
desde a determinagcdo da morte encefalica e seus critérios cientificos, bem como o
consentimento para doar e a evolugdo legal, as informacgdes e a transparéncia nas
listas nacionais de receptores a espera de 6rgao ou tecido para recuperar a saude.

O problema inserido neste ambito € abordado questionando-se o direito a
informagéo, em sentido pleno, como possibilidade de entendimento, assimilacéo e
incorporacao da informacéao recebida. Para que isto aconteca, € necessario um olhar
sobre os aspectos culturais da saude, doenca e morte, desde o passado até os
tempos atuais ou tempo da sociedade pés-moderna.

Como possiveis hipdéteses, em um primeiro momento, as influéncias da
moderna tecnologizagdo do ambiente cultural sdo apontadas pela fragmentagdo do
homem e sua perda de sentidos e da correspondéncia sobre a questdo da morte.
Em seguida, relata-se que os direitos da personalidade ndo podem ser separados do
homem e, que a concretizagdo dos direitos fundamentais a saude e a vida com

qualidade podera ser efetivada no exercicio da cidadania, tendo-se presente que
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morrer com dignidade envolve uma compreensdo conceitual de morte digna
encarada de diferentes modos, de acordo com diferentes culturas.

Busca-se alcancar os fatos conflitantes mais recentes do cotidiano que tém
relacdo com as doagbes de orgaos e tecidos, como a suspensdo de Resolugao
1805/06 do Conselho Federal de Medicina, sobre a terminalidade da vida, e a
auditoria promovida pelo Tribunal de Contas Unido, sobre as irregularidades das
listas de espera por 6rgaos para transplantes.

Em situacdo de incertezas propde-se através deste estudo, elaborado em
trés capitulos, analisar os principios bioéticos relacionados aos principios
constitucionais, através do método dedutivo/hipotético, pelo qual serdo descritos
alguns fatos, suas relagcbes expressas em leis e algumas previsdes de evolugcao
legislativa. Com o auxilio da “dialética” parte-se de conceitos pré-estabelecidos na
sociedade como a morte e a doenca, a saude e a vida.

A complexidade do tema abordado sobre a dignidade na terminalidade da
vida e o atendimento aos aspectos culturais envolvidos nas informagdes para
ocorrer a doacédo de 6rgédos apresenta-se como um dos motivos dos conflitos
geradores de inseguranca familiar na autorizagdo da remogdo dos 6rgdos do
parente falecido. Propde-se como objetivo, investigar o papel do Direito, de forma
transdisciplinar e aprofundar a relagao do direito a saude como responsabilidade do
Estado e da sociedade também nas questdes da morte, doacdo e transplantes de
orgaos vitais.

A partir do capitulo primeiro estabelecer-se-a o panorama em que vive 0
homem po6s-moderno quanto as questdes de saude, doenga e morte, evidenciando-
se algumas mudangas dos costumes culturais do passado. Relaciona-se o meio
ambiente cultural com as formas de expressar e viver a morte, a doenca e as
mudancas que a moderna biomedicina trouxe. Abre-se a reflexdao sobre as
representacbes sociais de morte na atualidade relacionando as perspectivas
juridicas e a evolugdo dos critérios definidores de morte, processo indispensavel
para a moderna tecnologia de transplantes. Aponta-se 0 avango conseguido pela
técnica e o caminho evolutivo das legislagdes pertinentes comentando-se a
mudanga de critérios para acessibilidade a lista de espera por 6rgaos.

No segundo capitulo, a questdo dos principios constitucionais sera referida
juntamente com os principios bioéticos, na possibilidade de uma relagao integradora

através da dignidade humana. De igual modo, as questdes instigantes da pratica do
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direito a informacéo e sua extensao conceitual nas situa¢gdes onde os familiares do
doador cadaver sdo procurados para a possivel doacao e o termo do consentimento
livre e esclarecido, estabelecido por lei, € procurado, também serdo estudadas.

Questiona-se, neste capitulo, se todos os direitos fundamentais no momento
do consentimento estdo sendo observados quanto as informacgdes precisas no
sentido das diferentes culturas que vivenciam a problematica da saude, doenca e
morte. O principio da dignidade humana é estendido aos receptores (quase 70.000)
em lista de espera com os mesmos cuidados do direito a informacao? Apresenta-se
a seguir a aproximacdo entre o Direito e a Etica na configuracdo de um novo
conceito de cidadania relativo a saude e ao sério problema de escassez de 6rgaos
para transplantes, ja vislumbrando alguma possivel solugao.

Finalizando, no terceiro capitulo, descreve-se o direito fundamental a saude e
a vida com qualidade para os receptores de 6rgaos para transplantes, em lista de
espera ou aqueles ja transplantados em busca de medicamentos para manutencgao
do transplante e das condi¢des de vida digna.

Focaliza-se ainda o conceito de pessoa indispensavel tanto para o doador
como para o receptor apontando-se para a dignidade ameacada pela falta de
efetividade do direito a informagdo e a dignidade nas questbes de assisténcia a
saude. Remete-se para algumas solugdes provaveis que partem do novo conceito
de cidadania, responsavel também pela questédo da justiga social.

A justica social distributiva, como dever do Estado, desempenha também um
Onus para a sociedade, ndo somente como dependente, mas participante ativa do
ambiente da saude e da vida com qualidade para todos, mesmo para aqueles que
estdo na terminalidade da existéncia humana. Neste caminho € importante o suporte
da interdisciplinaridade entre diversas areas do conhecimento, pois se ndo ha
certeza na ciéncia ela pode ser buscada com muito mais confianca se, amparada
em varios saberes. A trajetoria em questao sera percorrida amparada pelo Direito e
pela Bioética, a partir de uma visdo pluralista e integradora, analisando a legislagao
e a doutrina relativas ao assunto e as informacgdes, mais recentes, com respeito ao
tema, na tentativa de trazer a luz as questdes polémicas e dar voz aqueles que nao
a tem. Nessa perspectiva, a pesquisa considerara diferentes posi¢des frente ao
problema e apontara, na seara do Biodireito e da Bioética, algumas possibilidades

de uma nova postura de cidadania na relagado da saude humana.



1 CULTURA, DOENGA E MORTE: A TECNOLOGIZAGAO DO MEIO AMBIENTE
CULTURAL

A cultura de um povo caracteriza suas relagcbes com as manifestacbes da
vida, do envelhecimento, do adoecimento e da morte de forma distinta entre as
geragcdes marcando a histéria de cada comunidade, pais e continente.

O patriménio cultural de um povo constitui-se também em seu meio ambiente
cultural e este conceito engloba, segundo definicdo da propria Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, no seu artigo 216, aquilo que faz referéncia a
identidade, a acdo e a memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem as formas de expressao; os modos de criar, fazer e
viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos,
documentos, edificagdes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-
culturais; e, os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoloégico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico. Neste sentido, as formas e os
modos de viver a morte apresentam-se como fontes do patriménio cultural de um
povo.

Para ajudar o homem a confrontar-se com a morte, foram criadas inumeras
manifestagdes culturais, como rituais, rezas e celebragbes que expressam as
condicdes ambientais, politicas e socioecondmicas das comunidades. E importante
destacar alguns aspectos que relacionam cultura, doenga e morte para poder refletir-
se sobre as representagdes sociais da morte e as doagdes de 6rgaos.

Para tratar das questdes acima referidas serdao destacados, nesse estudo, os
aspectos conceituais de cultura, doenca e morte em face do meio ambiente cultural.
Num segundo momento serdo referidas as representagdes sociais da morte em
tempos de pdés-modernidade para, em seguida, enfrentar a perspectiva juridica e
evolutiva dos critérios definidores de morte na atualidade. E, por ultimo sera
analisada a morte como elemento indispensavel para a tecnologizagdo dos

transplantes de 6rgéos vitais.
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1.1 Aspectos conceituais de cultura, doenga e morte em face ao meio ambiente

cultural.

De modo geral, a formagao cultural influencia muitos aspectos da vida das
pessoas como suas crengas, comportamentos, percepg¢des, emogoes, linguagem,
rituais, religides, estruturas familiares, conceitos de tempo e espaco e atitudes frente
a dor e ao sofrimento, entre outros.

Segundo Helman, (2003, p. 67) cultura é:

Um conjunto de principios (explicitos e implicitos) herdados por individuos
membros de uma dada sociedade; principios esses que mostram aos
individuos como ver o mundo, como vivencia-lo emocionalmente e como
comportar-se em relagao as outras pessoas, as forgas sobrenaturais e ao
ambiente natural.

O conceito de cultura ndo é homogéneo quando aplicado ao comportamento
e as crencas das pessoas. Para Helman (2003, p. 14) “E preciso diferenciar as
regras de uma cultura, que estabelecem como uma pessoa deveria pensar e
comportar-se, € o0 modo como de fato, as pessoas se comportam na vida real.”
Deve-se evitar as generalizagdes, pois as culturas ndo sao estaticas, sado inseridas
dentro de um contexto particular, constituido por elementos histéricos, religiosos,
econbmicos, sociais, politicos, geograficos. Os valores e costumes, associados a
falta de saude, sdo parte de uma cultura mais ampla e ndo podem ser estudados
separadamente.

Como refere Leff (2004, p. 311): “A saude ambiental vem, portanto apresentar
um desafio ao impacto da cultura de nosso tempo na producédo de doengas e nas
praticas da medicina.” Esclarece que foi com a Agenda 21 da Declaragéo do Rio, em
1992 que se situou 0 homem como centro das preocupacgdes relacionadas com o
desenvolvimento sustentavel, destacando que os seres humanos tém direito a uma
vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza. Para cumprir este desafio
foram determinadas metas de saude para que as populagdes tenham condi¢oes
minimas de uma vida sadia. Leff (2004, p. 312) reafirma que para incrementar os
objetivos de desenvolvimento sustentavel é necessario “[...] reconceitualizar a saude

e a doenga esclarecendo [...]" que “[...] os paradigmas da vida e da saude também
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estdo sendo transformados pela tecnologia e pela cultura.” (LEFF, 2004, p. 312).
Acrescenta que a cultura ecolégica se cruza com a cultura da pés-modernidade e o
problema da saude deve ser reconceitualizado nas relagbes entre corpo, mente e
meio, pois, a tecnologia penetrou na esséncia da natureza e da vida, redesenhando

a vida e transformando o real. Assim, Leff (2004, p. 327) refere:

A tecnologizagao da vida esta colocando em questdo o conhecimento da vida
e as praticas no campo da saude, abrindo novos espacos de reflexdo
filosofica, de elaboragéo tedrica de produgdes tecnoldgicas e de estratégias
sociais.Neste contexto de hibridizagdes ontolégicas e de articulagdes
tedricas, a saude ambiental define um campo de relagbes interdisciplinares,
no qual devera forjar-se uma nova ética da vida e um conceito renovado de
saulde; onde deverdo formar-se novos profissionais, capazes de conduzir as
politicas ambientais de saude e de desenvolvimento, com o propésito de
melhorar a vida dos povos da América Latina e do mundo inteiro.

Para atingir-se as novas metas é importante verificar que novas maneiras de
conhecimento exigem perceber que 0s processos vitais e sua representagao tém
relacdo com os significados culturais de saude e de qualidade de vida. Conforme
afirma Helman (2003, p. 16-17):

Nao é possivel entender como as pessoas reagem a doenga € a morte sem
entender o tipo de cultura na qual cresceram ou que adquiriram — isto €, sem
entender um pouco da lente através da qual elas interpretam o mundo. Além
dessa analise € necessario entender a organizagédo social da saude e da
doenga na sociedade (o sistema de assisténcia a saude).

Dessa forma ¢ importante destacar o Sistema Brasileiro de Satude’ (SUS) e os
demais dispositivos legais referentes a assisténcia a saude, por tratarem da doenga
e da morte para a perspectiva da cura e saude da populagdo. Dentro desta
estrutura, estd o Sistema Nacional de Transplantes? (SNT) que ¢ o 6rgdo de
orientagdo e controle de todas as atividades relacionadas aos transplantes no Brasil

e que tem como atribuicdo desenvolver o processo de captagao e distribuicdo de

' O Sistema Unico de Saude - SUS - foi criado pela Constituicio Federal de 1988 e regulamentado

pelas Leis N° 8080/90 (Lei Organica da Saude) e N° 8.142/90, com a finalidade de alterar a situagéo
de desigualdade na assisténcia a Saude da populagao, tornando obrigatério o atendimento publico a
qualquer cidadao, sendo proibidas cobrangas de dinheiro sob qualquer pretexto.

2 A criagdo do Sistema Nacional de Transplantes fez o Brasil despontar como um dos maiores paises
em numero de transplantes no mundo. Em 1996 (antes da criagdo da SNT) foram realizados 3.979
transplantes. No ano de 2002 este numero chegou a 7.981 transplantes pagos pelo SUS,
representando um crescimento de mais de 100%. Isto fez aumentar o valor gasto total em
transplantes de 75,4 milhdes de reais em 1996 para 280,5 milhdes de reais em 2001.
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tecidos, 6rgaos e partes retiradas do corpo humano para finalidades terapéuticas e
transplantes. Para a consecugao dos transplantes de 6rgaos vitais, até o presente
momento, € indispensavel a doagdo de oOrgaos proveniente de cadaveres e o
processo da morte tem grande significado para que este se realize. A morte ainda
hoje se reveste de simbologia e de mistério para a humanidade embora a cultura
tenha transformado seu significado no tempo.

A morte, como advento da consciéncia, passou a ocupar uma posig¢ao basica
na existéncia da humanidade: o homem é o Unico ser vivo que pensa a sua
existéncia e, consequentemente, a sua morte.

Na Antiguidade prevalecia o sentimento natural e duradouro de familiaridade
com a morte. Sécrates, por exemplo, ensinava que a filosofia nada mais era do que
uma preparagao para a morte. Nas sociedades tribais, o problema da morte nao
existia porque o individuo tinha um peso muito diminuto com relagao a coletividade.
Deixando de viver, a pessoa imediatamente fazia parte da "sociedade dos mortos",
inclusive, com a possibilidade de se comunicar com os vivos (ARIES, 2003, p. 57).

Durante a Idade Média, na Europa, marcada pela forte influéncia da religido, a
populacdo era educada no sentido de aceitar a morte como um destino determinado.
Dentro desse contexto, cada qual esperava passivamente a sua passagem deste
para o outro mundo. Além disso, esse periodo caracterizava-se também pelo
sentimento de respeito ao morto, inclusive com as cerimbnias religiosas, a
observancia do tempo de luto e as visitas ao cemitério. Como as pessoas morriam
em casa, as criangas podiam passar e brincar junto ao féretro, que geralmente
ocupava o lugar mais destacado da casa. Sgreccia (2002, p. 607), remete para a
mudanca que este ambiente cultural sofreu e adverte: “Hoje, n&do sdo mais as
criangas que nascem sob a couve, mas sdo os mortos que desaparecem entre as
flores”.

Na Idade Moderna, depois de Revolugao Industrial, e com o desenvolvimento
do consumismo, vé-se que a morte comega a ser interdita, ou seja, proibida. Como
nao ha mais tempo de cuidar dos velhos e dos doentes, deixa-se essa incumbéncia
para os hospitais, que estao preparados para salvar vidas e nao cultuar a morte. Em
certo sentido, a morte € um fracasso da medicina. Depois de morto, o defunto é
encaminhado ao necrotério ou as capelas mortuarias, onde se faz o velério. Tudo
isso longe das criangas. Para elas diz-se que o familiar teve um sono duradouro e

esta descansando nos jardins do Eden.
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Segundo Ariés (2003, p. 86) as relagdes entre a atitude comum diante da
morte e as variagdes da consciéncia de si e do outro possuem outra forma de

sensibilidade, chamada hoje de morte invertida, como refere:

A partir do fim do século XVIII, tinhamos a impressdo de que um deslize
sentimental fazia passar a iniciativa do moribundo a sua familia — uma familia
na qual tinha entdo toda confianga. Hoje, a iniciativa passou da familia, tao
alienada quanto o moribundo, ao médico e a equipe hospitalar. Sao eles os
donos da morte, de seu momento e também de suas circunstancias.

Varios sdo os sentidos do binémio vida e morte, segundo Ariés (2003, p. 23):

Sentido fisico, ter um corpo e desaparecer com o corpo; sentido psicolégico,
a cada nova idade morre uma fase e nasce outra. O préprio nascimento ja é
uma morte, porque o bebé separou-se do ventre materno; sentido filosdfico:
pensar criticamente é sinal que esta vivo, pensar dogmaticamente é estar
morto; sentido religioso, a no¢ao da vida eterna. Morrer para nascer de novo.

Assim, a morte possui determinativos muito fortes das diferentes culturas e
das diferentes religides. Um reflexo destas diferencas esta na opcédo do critério
determinativo de morte que € polémico junto a comunidade médica, ética e juridica
mundial. Debatido e controverso, advém da evolugdo tecnoldogica e cultural da
sociedade, caracterizado pelo problema crucial do diagnostico seguro de morte e da
interrupcao total do tratamento de sustentacdo de vida residual ou artificial. Dessa
forma, ndo ha unidade em algumas etapas do critério de morte encefalica tendo em
vista as divergéncias cientificas e legislativas sobre o assunto.

Para adentrar o fator decisivo para que ocorram os transplantes de 6rgaos é
conveniente delimitar o que seja a morte. Morte, do grego ‘thanatos”, possui na
simbologia os deuses gregos irmaos Thanatos e Hipnos reunindo os aspectos de
morte e de sono eterno como nos ensina Cardoso (2002, p. 36).

A mitologia grega possui interessante explicagdo sobre a morte e o seu papel

em relagdo ao meio ambiente conforme o mito Rapto de Perséfone.®

* Rapto de Perséfone: Na mitologia grega, Perséfone, filha de Demeter e Zeus foi a rainha do mundo
infernal que vigiava a alma dos falecidos. Hades, senhor dos mortos, raptou Perséfone e ndo quis
devolvé-la. Zeus para consolar Demeter, fez um acordo com Hades:Perséfone passaria 1/3 do ano
com os mortos e o restante voltaria para seus pais devolvendo a vida a natureza que recuperaria as
flores, o verde e os alimentos. Todo 0 ano 0 mesmo ciclo se repetiria; da morte da natureza voltaria a
vida para a terra e a colheita dos campos gregos (KURY, 1997, p. 329).
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A necessidade de explicar a morte aparece dessa forma desde a Antiguidade
e, modernamente, por meio da tanatologia, o estudo da morte apresenta-a como um
processo nao instantaneo, porém gradual, um estado transitério de evolugao
declinante. Desse modo distingue-se o que é morte e 0 que € o morrer; enquanto ela
é o final da vida, o fato consumado, a cessagao da personalidade juridica; o morrer é
0 processo que tem inicio no organismo e atravessa varios periodos.

Segundo Cardoso (2002, p. 66) ocorre biologicamente um fendmeno em
cascata, ativado pela catepsina, substancia quimica, que inicia pela diminuicdo do
oxigénio, determinando a autdlise ou desintegragéo, primeiro das células, depois do
tecido e a seguir do 6rgao. Ao atingir 6rgaos vitais, ocorre a parada do coragao, da
respiracdo, da circulagcdo e do cérebro. Nem sempre o diagnodstico de morte
obedece a estes parametros. No passado, advertiu Hipocrates que a morte era a
parada cardiaca, cujo centro indicador de vida e morte era o coragao.

Conforme coloca Leite (2000, p. 137) para a tradigdo judaico-crista, o ultimo
suspiro era o indicador de morte, atribuindo o pulmao como centro vital. A morte na
Idade Média era constatada pela putrefagdo cadavérica, pela rigidez, resfriamento
do cadaver, cessacao dos centros respiratérios e dos batimentos cardiacos.

O progresso da ciéncia médica por meio da aparelhagem de reanimagao
abalou os critérios definidores de morte. Dessa forma, alguns especialistas, como
Irany Novah Moraes e Moacyr da Silva tentaram conceituar a morte aplicando
diretrizes bioldgicas, juridicas, filosoficas, psiquicas e sociolégicas como ensina
Santos (199843, p. 5).

Leite (2000, p. 76) esclarece que para a medicina o critério de morte
estabeleceu-se a partir de sinais negativos de vida como auséncia de batimentos
cardiacos, falta de respiracéo, perda da sensibilidade, da motricidade e de reflexos.
Porém este quadro n&o é prova de morte, pois ha os casos de catalepsia, nos quais
a pessoa pode se recuperar e continuar vivendo, fato que, no passado, deu causa

aos sepultamentos em vida. Em sequéncia expde a autora:

Esta circunstancia traz uma nova dificuldade porque torna necessario
esclarecer quais as fungdes vitais que precisam estar paralisadas para que se
entenda que houve morte. Daqui provém uma modificagdo no préprio
conceito de morte, o qual deixa de ser a cessagéo total da vida, para passar a
ser aquele momento de detencdo das fungbes vitais principais de forma
irreversivel. A isto se denominou morte clinica. (LEITE, 2000, p.77)
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O fato de perceber-se que em varias definicbes a presenca do processo
morte leva ao questionamento se a morte é evolugao declinante e em qual das fases
o fendmeno é mais evidente.

Outra questao que surge é se os 6rgéos para transplantes ndo podem entrar
no processo de anoxia, ou seja, falta de oxigenagédo, qual o momento exato da
determinagao da morte?

A definicdo de morte pelo critério cerebral comegou a ser debatida desde o
primeiro transplante cardiaco, em 03-12-1967, com o Dr. Christian Barnard que
delegou ao neurologista o estabelecimento da morte e a cessagao irreversivel da
atividade cerebral (LEITE, 2000, p. 45).

O momento da morte determina o fim da personalidade e a impossibilidade de
relagdes com o mundo exterior. Mas, sabe-se que os suportes de vida podem
manter a vida técnica artificialmente, garantindo estado nutricional dos 6rgéos e
tecidos favorecendo as condi¢cdes de transplantes.

No Brasil, a pratica dos transplantes e a retirada dos 6rgaos e tecidos dos
cadaveres foram determinadas por meio do artigo 16*, paragrafo 3° do Decreto
2268/97 que regulamentou a Lei n. 9434/97 proibindo aos médicos que atestam a
morte de fazerem parte das equipes de transplantadores.

Estabelecer a morte real e ndo a morte aparente é imprescindivel para as
equipes médicas, além de identificar a total impossibilidade de sobrevivéncia ou
cura. Mesmo que haja remota possibilidade, o médico devera tentar a cura e nao

incentivar o beneficio de terceiros, de acordo com o Cédigo de Etica Médica:

Artigo 6° - O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do
ser humano, ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e
integridade. (MARTIN, 2002, p. 83).

Presente desde o juramento de Hipocrates a nogdo de ndo maleficéncia, de
cura e de restauracao da saude fazem parte da formacgao do profissional médico e

foi a sua norma de conduta, como é encontrado no texto antigo:

Eu juro, por Apolo, médico, por Esculapio, Higeia e Panacea, e tomo por
testemunhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu

4 Art. 16. § 3° - Nao podem participar do processo de verificagdo de morte encefalica, médicos

integrantes das equipes especializadas autorizadas, na forma deste Decreto, a proceder a retirada,
transplante ou enxerto de tecidos, 6rgaos e parte. (BRASIL, 1997, p. 30).
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poder e minha razdo, a promessa que se segue: estimar, tanto quanto a
meus pais, aquele que me ensinou esta arte; fazer vida comum e, se
necessario for, com ele partilhar meus bens; ter seus filhos por meus préprios
irmaos; ensinar-lhes esta arte, se eles tiverem necessidade de aprendé-la,
sem remuneragao € hem compromisso escrito; fazer participar dos preceitos,
das licdes e de todo o resto do ensino, meus filhos, os de meu mestre e os
discipulos inscritos segundo os regulamentos da profissdo, porém, s6 a
estes.Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e
entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém. A ninguém darei por
comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a perda. Do
mesmo modo ndo darei a nenhuma mulher uma substancia
abortiva.Conservarei imaculada minha vida e minha arte.Ndo praticarei a
talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa operagdo aos
praticos que disso cuidam.Em toda a casa, ai entrarei para o bem dos
doentes, mantendo-me longe de todo o dano voluntario e de toda a sedugéo
sobretudo longe dos prazeres do amor, com as mulheres ou com os homens
livres ou escravizados.Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da
profissdo e no convivio da sociedade, eu tiver visto ou ouvido, que nao seja
preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto!Se eu cumprir este
juramento com fidelidade, que me seja dado gozar felizmente da vida e da
minha profissdo, honrado para sempre entre os homens; se eu dele me
afastar ou infringir, o contrario aconteca! (OLIVEIRA, 2004, p. 80).

O ponto crucial para os transplantes de érgaos e tecidos do cadaver, esta na
determinagdo do momento da morte que se contrapde ao maior bem da
personalidade que € a vida. Importa também, o momento da morte na determinagao
dos efeitos juridicos que ela apresenta, entre eles, o da extingdo da personalidade.

Ja frisava Pontes de Miranda (2000, p. 114) que o morto nao tem direitos,
nem mesmo 0s personalissimos e partindo-se do fato de que a morte € um
processo, a medicina tem mudado os critérios do diagnodstico de morte ao longo do
tempo. A medicina estabeleceu critérios que definem a morte, cambiantes, no
decorrer da evolugao biotecnoldgica (SANTOS, 1998b, p. 4).

Historicamente, expressa Santos (1998a, p. 5) que os conceitos de morte,
definidos desde Hipocrates, englobavam a parada cardiaca, seguido da tradi¢ao
judaico-cristd que explicava a morte pela parada respiratéria, pelo ultimo suspiro,
servindo este, como critério determinativo da morte e do sepultamento.

No século XVII, o francés Bichat, estudando o fenémeno, determinou que o
processo da morte era cronoldgico; seguido de uma catastrofe fisioldégica das
fungdes vitais do coragéo, pulméo e cérebro (LEITE, 2000, p. 74).

De acordo com Santos (1998a, p. 8):

Quando a praxis médica e a teoria juridica tentaram fixar o processo do
falecimento, simbolizado pela morte, ficou claro que o desaparecimento da
funcao circulatoria e respiratéria de forma definitiva, era o signo inconfundivel
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da ndo possibilidade de um retorno a vida. Deste modo, acreditou-se
encontrar um limite final juridicamente praticavel de protecdo da vida, que
correspondia ao estado das possibilidades médicas de entdo. Com o
desenvolvimento das modernas técnicas de reanimagdo e com a
possibilidade de ressuscitagdo da atividade do coragdo e pulmao, surgiram
objecdes contra o conceito classico de morte.

Sabe-se que as diferentes células do corpo humano possuem um tempo
especifico para serem reanimadas. Por exemplo, o cérebro morre dentro de 3-4
minutos na falta de oxigenacao, o figado e rins sobrevivem até uma hora e meia e as
cérneas até seis horas sem circulagdo (CARDOSO, 2002, p.198).

Os critérios de determinacdo da morte foram mudando em decorréncia do
desenvolvimento dos meios artificiais, mecénicos e extraordinarios, frutos da
evoluco cientifica e tecnoldgica e o transplante cardiaco feito em 1967, na Africa do
Sul, marcou para o mundo cientifico a predominancia do encéfalo sobre o coragao e
apareceu de forma brusca para a populagdo leiga do mundo inteiro que ainda
entendia a morte como cessacao da respiragcao ou dos batimentos cardiacos. Esse
fato trouxe repercussoes e debates tanto para a comunidade cientifica como para as
populagdes leigas, pois alterava concepgdes estabelecidas para o conceito de
morte.

No passado, a Medicina Legal entendia a morte a partir da instalagdo dos
processos de putrefagdo ou de rigidez cadavérica. Com as mudangas histéricas do
conceito de morte, os médicos e os juristas tiveram que repensar os critérios
determinativos.

Os cientistas e os legisladores estabeleceram entdo que a vida técnica é
aquela onde ndo ha funcao cerebral, porém ha fungdes circulatorias e respiratérias
mantidas artificialmente (SANTOS, 1998, p. 8). Para isto, os avangos tecnoldgicos
permitiram o prolongamento da vida embora houvesse nesta circunstancia, a
chamada morte cerebral como refere Leite (2000, p. 107).

Os transplantes de orgaos tém necessidade de 6rgaos higidos, integros e
perfundidos ou oxigenados e instigante é a questdo do estado de coma para alguns
pacientes acometidos. A situacdo do chamado, “coma dépasseé” ou coma vegetativo,
descrita em 1959, por Mollaret e Gaulon, caracteriza-se pela perda mais ou menos
completa da consciéncia, da motricidade voluntaria e da sensibilidade, conservando-
se as fungdes vegetativas, conforme refere Santos (1998a, p. 22-23) e de acordo

com as alteragdes que esse estado provoca, os comas sao divididos em graus de
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intensidade, desde o estado de obnubilagdo, coma superficial, coma profundo e
coma depassé. As novas técnicas de reanimagao demonstram que ha outro estagio,
0 coma irreversivel no qual cessa toda a atividade do sistema nervoso central.

Percebe-se que a morte clinica ndo € o mesmo que morte bioldgica;
ocorrendo esta, quando da morte de todo o organismo e de seus componentes. A
morte clinica é aquela que envolve o conceito de pessoa e ndo leva em conta as
manifestacdes biolégicas da sobrevida enquanto a morte cortical € a que ocorre
quando foi atingido o centro cortical e sub-cortical da vida intelectiva e sensitiva. O
individuo sobrevive em condi¢cdes vegetativas. Existem grupos de cientistas que
dividem ainda essa classificacdo em morte total, pela qual, nem mesmo com o uso
de aparelhos e meios artificiais possa ser mantida a atividade cardio-respiratéria
(SANTOS, 1998a, p. 25).

Muitos trabalhos e estudos foram sendo feitos sobre o critério mais preciso de
morte até que em 1968, foi formado um comité pela Harvard Medical School, criando
os Critérios de Harvard, que deveriam ser verificados pelo prazo de 24 horas.®

O Comité de Harvard partiu do principio de que 0 coma € uma espécie de
vida, ainda que minima, e que ser pessoa, ndo termina pelo processo do morrer. A
expressao coma irreversivel usada para morte cerebral, segundo alguns autores, é
imprecisa, pois, muitos pacientes evoluem para a recuperagao com ou sem sinais de
incapacidade (LEITE, 2000, p. 143).

Mas, a expressdo permaneceu na linguagem médica e popular e por alguns
anos o critério de morte cerebral foi usado para determinar a morte, além de permitir
as doacbOes de oOrgdos. A expressao morte cerebral apareceu em documentos
assinados pela Organizagdo Mundial de Saude e pelo Conselho das Organizagdes
Internacionais de Ciéncias Médicas em 1969.

Até hoje nao existem regras claras para definir que espécie de vida esta ou
nao o médico facultado a deixar morrer. A dificuldade de uma definicao especifica de
morte é que as regras nao sdo unanimemente aceitas sem controvérsias e no fato
dos pacientes dependerem de técnicas possiveis e de chances de ressuscitacao
(SANTOS, 1998b, p. 8).

3 Critérios de Harvard: Coma arresponsivo, temperatura maior que 32°; Auséncia de drogas

depressoras;Auséncia de movimentos espontaneos; Apnéia da V.M. por 03 minutos aa; Arreflexia
incluindo auséncia de decorticacdo ou descerebragado, pupilas dilatadas e fixas, auséncia de
vocalizagdo, auséncia de reflexos faringeos e corneanos, Auséncia de reflexos tendinosos profundos
e EEG isoelétrico (SANTOS, 1998a, p. 25).
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O Comité de Harvard respondeu a questido de que uma vida em morte
encefalica ndo € mais necessaria € quando o médico pode e precisa encerrar o
tratamento, estes critérios serviram de substrato para e elaboragdo das resolugdes
elaboradas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM). Para Maria Celeste Cordeiro
Leite Santos, (1998, p.26) a questdo continua aberta, porque a cessagcédo dos
procedimentos de ressuscitacdo ocorre antes da morte encefalica e questiona se o
coma irreversivel pode ser uma definicdo de morte.

O conceito de morte encefalica € usado mundialmente, mas, traz perigosas
consequéncias, pois, nao é de aceitacdo pacifica, conforme relata Patricia M. do
Lago (2007, p. 43-44):

Apesar dos critérios de morte encefalica (ME) serem aceitos na maioria dos
paises ocidentais, ainda existe um infundado receio de parte da comunidade
médica em retirar o suporte ventilatorio de pacientes com o coragao batendo.
Acreditamos que no Brasil, de forma semelhante ao observado em outros

paises, as condutas médicas relacionadas a morte encefalica ndo sejam
uniformemente adotadas e, inclusive, apresentem diferengas regionais.

[...] Esta dificuldade aumenta nas situagdes de conflito entre a equipe médica
e familiares ou, quando valores pessoais, culturais e religiosos estao
envolvidos. Algumas culturas e grupos religiosos ndo aceitam a morte
enquanto as fungdes vitais ndo cessarem. (LAGO, 2007, p. 96).

Além das posigdes antropolégicas para estudar-se os conceitos de morte, ha
também o contexto biolégico, sobre o qual fundamenta-se a pratica médica. De
acordo com o Conselho Federal de Medicina, ficou estabelecido que a vida humana
existe até cessar a atividade cerebral e no Brasil, conforme refere Cardoso (2002, p.
210) no Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo, em 26 de maio de 1968, estabeleceu-se o critério de morte encefalica para o
primeiro transplante cardiaco brasileiro, feito pelo Dr. Zerbini.

Em 1968, em Sidney, Australia, houve a 222 Assembléia Médica Mundial, que
resultou na Declaragao de Sidney, ratificada em 1983, na Italia por ocasidao da 352
Assembléia. Essa declaragao determinava que a morte € um processo gradual, em
nivel celular e que varia a capacidade dos tecidos em termos de resisténcia a falta
de oxigénio. Dessa forma o momento da morte das células ndo € importante e sim a
certeza de que o processo € irreversivel, determinando a cessagao de todas as
fungdes do cérebro (CARDOSO, 2002, p. 211).



24

A Declaragdo de Sidney explicitava que nenhum critério tecnolégico é
totalmente satisfatério e que a determinacdo do momento da morte deve ser da
competéncia de dois ou mais médicos sem nenhum relacionamento com as equipes
de transplantes. Essa disposi¢ao foi acolhida, no Brasil, pela Lei 9434/97, no artigo
3° e pelo Decreto 2268/97, artigo 16, paragrafo 3° e 6° que permite a presenga do
meédico de confiangca da familia no ato de comprovagao da morte encefalica, sendo
que no caso de familias carentes de recursos financeiros, existe a possibilidade de
solicitar o acompanhamento de um médico indicado pela diregdo local do Sistema
Unico de Saude.

Diante disso, refere Santos (1998a, p. 35) que nos ultimos 30 anos, surgiram
varios critérios para constatar a morte, como o Critério do Royal College em 1976,
da Inglaterra que incluiu mais detalhes. Dentre eles, a auséncia de reflexos
medulares, pupilares, corneanos, oculovestibulares e de tosse, além da necessidade
de coma profundo e da temperatura maior do que 35°, entre outros, demonstravam a
evolugao do critério.

Em 1987, um Grupo Tarefa Especial, Task Force, nos Estados Unidos da
América do Norte, estabelecido de acordo com normas da Comissdo Presidencial
para o Estudo dos Problemas Eticos em Medicina e Pesquisa Biomédica e
Comportamental apontou regras para serem aplicadas em criangas menores. O
estudo incluiu exames neurolégicos mais completos, associados a outros, variando
com a faixa etaria. Atualmente a maioria dos protocolos, sobre morte encefalica, é
baseada nessas recomendacdes (SANTOS, 1998a, p. 28).

Conforme relata Santos (1998a, p. 29), até o momento nao existe consenso
na literatura a respeito dos critérios estrangeiros a serem utilizados para as criangas
com menos de sete dias e os critérios em uso atualmente s&do muito parecidos,
diferem somente quanto ao tempo de observacdo e na necessidade de exames
comprobatérios. Existem dois pontos basicos e fundamentais em qualquer critério
adotado; a lesdo encefalica deve ser conhecida e o encéfalo deve estar
irreversivelmente lesado.

Salienta-se que por ocasido do primeiro transplante brasileiro em 1968 foi
usado o critério de morte real comprovado somente pelo eletroencefalograma. O
conceito € baseado na constatacdo de coma aperceptivo e auséncia de reflexos ou
movimentos supra-espinais, excluida a hipotermia ou a depressdo medicamentosa,

com a observacdo minima de seis horas.
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E justamente quanto ao tempo de observacdo que os critérios variam entre
seis a vinte e quatro horas determinando as diferentes condutas para o diagnéstico
final de morte em diversos paises.® Além disso, sdo necessarios exames
subsidiarios especificos, como arteriografia, estudo radioisotopico, ultrassonografico
transcraniano, monitorizagcao da presséao intracraniana e o PET SCANNER, exames
que dependem das tecnologias e das estruturas publicas de saude.

A preocupacdo, em caracterizar a morte encefalica como morte clinica tem
relacdo direta com a condi¢cdo de pacientes que se tornaram inviaveis nos leitos de
terapia intensiva e para os programas de transplantes, surgindo com o Servigo de
Neurologia do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Sao Paulo na
pessoa de Luis Alcides Marenza (SANTOS, 1998a, p. 32).

Com a Constituicdo Federal em 1988, o Congresso Nacional determinou ser
da competéncia do Conselho Federal de Medicina todo o ato médico, devendo esse
orgao estabelecer o critério de morte.

Em 08.08.1991 foi editada a Resolugdo n. 1346 pelo Conselho Federal de
Medicina que apontava o diagnostico de morte encefalica como clinico, através do
exame neurologico completo com o teste da apnéia. O periodo de observagao
clinica para a confirmagédo do diagnéstico foi fixado em seis horas, ndo havendo
consenso para a aplicabilidade em criangas menores de dois anos. Apos a
confirmacg&o do diagnostico de morte encefalica, o fato deveria ser comunicado aos
responsaveis legais (SANTOS, 1998a, p. 32).

E importante frisar, de acordo com Santos (1998a, p. 34), que o entendimento
do conceito de morte varia segundo a cultura e o momento histérico, e que existe
sempre uma valoragao critica das idéias, atitudes e mitos em torno do simbolismo da
morte.

A Resolucao n. 1480/97 do Conselho Federal de Medicina equiparou a morte
encefalica ao conceito médico forense de morte, definindo-a como a parada total e
irreversivel das fungdes encefalicas, de acordo com os critérios da comunidade
cientifica mundial (SANTOS, 1998a, p. 36).

A dissonancia entre as duas resolucdes esta no fato de que a Resolugao do
CFM n. 1346/91 previa a faixa etaria minima entre dois e cinco anos para a

aplicacdo dos critérios de constatacdo da morte, enquanto a Resolugcido 1480/97

¢ Tempo de espera para irreversibilidade dos exames na Italia € de 12 horas, na Espanha, na
Argentina e no Brasil é de 06 horas (CHAVES, 1994, p. 34-56).
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estabelece a faixa etaria entre sete dias de vida e os prematuros, diferindo do
consenso internacional.

E grande a preocupacgdo com o estabelecimento de critérios imprecisos e com
o descompasso com as legislagbes médicas mundiais mais avangadas, como a
alem3, inglesa e americana. Ao estabelecer-se seis horas de intervalo entre os
testes clinicos nas avaliagdes, adotou-se um tempo menor, visto que as referidas
legislagdes adotam um intervalo de 12 a 24 horas.

A Lei 9434/97 adotou o critério de morte encefalica como condi¢céo para a
retirada post mortem de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano e atribuiu ao
Conselho Federal de Medicina a sua definicdo através da Resolucdo 1480/97
(SANTOS, 1998b, p. 32).

Santos (1998a, p. 39) coloca que a Sociedade Americana de Neurologia
define morte encefalica como o estado irreversivel de todo o encéfalo e fungdes
neurais, resultante de edema e de macicga destruicdo dos tecidos encefalicos, apesar
da atividade cardiopulmonar poder ser mantida por avangados sistemas de suporte
vital e de mecanismos de ventilagao.

A opcao pelo critério de morte encefalica é vital para a possibilidade de
transplantes de 6rgaos do falecido para pessoas vivas, visto que, essa técnica
depende de uma rapida remogao do 6rgao doado, antes da destruicdo ou da morte
celular.

Convém esclarecer que toda a sistematica referente aos transplantes de
orgaos no Brasil possui uma evolugéao historica e o suporte legal compativel desde a
origem, mas que com a tecnologizagdo da medicina o conceito de morte passou a
ter multiplas representagdes sociais, sendo necessaria sua contextualizagdo para

melhor situar-se o tema.

1.2 As representacgdes sociais da morte em tempos de pds-modernidade

E importante configurar o espaco e o tempo para refletir-se sobre como o
homem conceitua a morte. Hoje, se vive em tempos ditos pds-modernos,
caracterizando a sociedade apos o periodo da modernidade ou, apdés os anos

setenta. A humanidade conheceu seu periodo mais rico em descobertas cientificas e
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possibilidades em todos os campos do saber. Conforme explica Lipovetsky (2005, p.
51):

A partir do final dos anos 70, a no¢do de pds-modernidade fez sua entrada no
palco intelectual com o fim de qualificar o novo estado cultural das
sociedades desenvolvidas. Tendo surgido inicialmente no discurso
arquitetdnico, ela foi mobilizada bem depressa para designar ora o abalo dos
alicerces absolutos da racionalidade e o fracasso das grandes ideologias da
histéria, ora a poderosa dindmica de individualizagcdo e de pluralizagdo de
nossas sociedades. [...] Confundindo-se com a derrocada das construgoes
voluntaristas do futuro e o concomitante triunfo das normas consumistas
centradas na vida presente, o periodo pés-moderno indicava o advento de
uma temporalidade social inédita, marcada pela primazia do aqui-agora.

Por um tempo viveu-se o triunfo da tecnologia, da globalizagao liberal e dos
direitos humanos, porém rapidamente passou-se a uma simplificagdo muito rapida
dos beneficios e, as facilidades deram lugar a perda de sentido quanto ao existir,
principalmente nas questdes da morte.

Na maior parte das sociedades humanas, as pessoas tém efetivamente dois
tipos de morte: uma bioldgica e outra social e entre as duas se passa um periodo de
tempo. A morte bioldgica representa o fim do organismo humano, a morte social é o
fim da identidade do individuo e quase nunca coincidem.

Hertz (1960, p. 27-37) afirma que nas sociedades ndo ocidentais a morte é
vista como um processo em uma transicao paulatina entre as identidades sociais de
pessoa viva a de ancestral morto. Durante esse periodo a alma do falecido preserva
direitos sociais residuais sobre os seus familiares enlutados que deverdo realizar
determinados ritos, cerimbnias e comportamentos, estando em um estado
socialmente ambiguo entre identidades.

Segundo Sa (2005, p. 62):

E bom que se diga que a morte, além de evento cientifico, é evento moral,
religioso e cultural. Portanto, além da dimensao biolégica, ha também, a
dimensao biografica: diferentes comunidades tém diferentes visdes sobre a
morte, e a dignidade acaba por ter de se aliar a estas dimensdes. Eis a
funcdo integradora que a bioética tem pela frente: buscar equilibrio entre a
qualidade e a sacralidade da vida.

Para D’Agostino (2006, p. 197) a alteracao paradigmatica da idéia da morte,
propria da época moderna, pode ser relacionada numa perspectiva sociolégico-

cultural, com o processo de secularizagdo. No entanto, adverte:
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Essa alteracdo paradigmatica possui na realidade uma caracterizagéo ainda
mais especifica que aquela estritamente sociolégica cultural; uma
caracterizagdo ontologica, que emerge e se evidencia principalmente na
experiéncia filoséfica do nosso século. A mortalidade - o ser para a morte,
para usar a expressao de Martin Heidegger - € dimensao propria ndo apenas
de nossa natureza bioldgica, mas de nosso ser no mundo. [...] Junto com a
morte, muda a percepgdo da saude, da doenca, da terapia e mais
genericamente da relacdo médico - paciente.

Até certo ponto, todas as praticas funerarias sao influenciadas por uma visao
cultural relativa a existéncia ou a natureza de uma vida apds a morte, como o relato
do Livro dos Mortos, no Antigo Egito. As culturas que acreditam na reencarnagao e
que véem o tempo de forma espiral, esperando o retorno das almas dos mortos
recicladas a Terra, tendem a ter uma atitude diferente, em relacéo ao luto, daquelas
que véem a morte como um acontecimento final e permanente e ndo como parte de
um processo ciclico (HELMAN, 2003, p. 212).

As sociedades ocidentais industriais ttm a morte medicalizada, quase nao
natural ou patolégica, com o conceito de morte como fenbmeno natural
desaparecido, o que enfatiza a expectativa de quantidade de vida e ndo de
qualidade de vida especialmente nos casos em que a ressuscitagdo envolve
esforcos terapéuticos herdicos e dispendiosos. Assim, como o nascimento bioldgico
precede o social, a morte biolégica normalmente precede a social. Nestes casos,
decorre uma série de fases que incluem o velério, o enterro, o luto e as cerimdnias
anuais evocativas em memoéria dos falecidos. No entanto, em algumas
circunstancias a morte social antecede a biolégica e os individuos estdo vivos
biologicamente, porém menos vivos socialmente. Expde Helman (2003, p. 214): “Por
exemplo, podemos afirmar que aqueles que estiveram confinados a instituicdes
(prisdes, abrigos para doentes em fase terminal, asilos, casas geriatricas) sofreram
um tipo de morte social muito antes de sua morte biolégica.”

Observa-se que em muitas sociedades a aposentadoria, o desemprego e
diagnésticos de doengas graves como AIDS ou SIDA exercem o mesmo efeito de
morte social como, nas sociedades tradicionais, o vodu ou morte por feiticaria exerce
sobre os individuos. Estas caracteristicas culturais da morte véem sendo
modificadas pela moderna tecnologia médica que monitora o tempo exato da morte
através de equipamentos de suporte a vida, possibilitando estender o momento da
morte bioldgica e adiando a morte social quase infinitamente. A tecnologia atual

permite que em caso de morte encefélica o paciente seja mantido em estado de
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coma por meses ou até anos, aumentando assim o periodo de transigao ou do limite
tanto para os familiares como para o paciente trazendo profundas implicacdes
emocionais para os envolvidos. Dessa forma, a tecnologia permite aos médicos
interromper esse periodo de transicdo no momento que julgarem oportuno,
desligando os aparelhos de suporte vital.

A legislagao patria, sensivel ao momento, traz o suporte para que se efetue o
fim da vida social e biolégica com a extingdo da personalidade, conforme o Cdodigo
Civil 2002, artigo 6° “A existéncia da pessoa natural termina com a morte
[...]" (FIUZA, 2004, p. 14).

A Resolugao 1805/2006 do CFM, no artigo 1°, sobre a terminalidade da vida,
dispée (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006):

E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situagao.

Percebe-se que os limites para a vida foram pautados na dignidade do ser
humano exposto aos avangos da tecnologia médica para prolongar a vida.

No entanto, a mesma tecnologia cientifica possibilita a cura e a salvacao de
pessoas acometidas por doencas mortais, como demonstram os casos de retorno da

vida vegetativa apds bastante tempo’. Esta situagdo ainda nao esta bem elaborada

" A midia apresenta com grande entusiasmo noticias sobre pessoas acometidas por traumatismos

cranianos graves e que retornam a consciéncia apoés um tempo considerado sem expectativa de
melhora. Como por exemplo o caso de Terry Wallis em noticia do Instituto Brasiliense de
Neuropsicologia, divulgado em 2006: Wallis, 42 anos, exibe uma expresséo curiosa, franca, e fala
com voz enrolada mas de forma coerente. Ele responde ao cumprimento do visitante com "o prazer é
meu" e consegue falar com dificuldade sobre os planos de sua familia de queimar fogos na casa de
seu irméo, proxima dali. Para sua familia, cada palavra € um milagre. Por 19 anos -até 11 de junho de
2003- Wallis permaneceu mudo e virtualmente sem apresentar nenhuma resposta em um estado de
consciéncia minima, o resultado de um ferimento na cabeg¢a que sofreu em um acidente de carro.
Desde sua abrupta recuperagao -sua primeira palavra foi "mae", pronunciada ao vé-la- ele continua
melhorando, falando mais, se lembrando demais. Mas o retorno de Wallis ao mundo, e o progresso
que ele fez, também sdo uma espécie de milagre para os cientistas: uma oportunidade sem
precedente para estudar, usando tecnologia avangada de escaneamento, como o cérebro pode se
recuperar repentinamente de tais ferimentos severos, duradouros. Em um estudo que sera publicado
na terga-feira, pesquisadores estao relatando que encontraram forte evidéncia de que o cérebro de
Wallis estd se curando sozinho, formando novas conexdes neurais desde 2003.
O estudo, publicado na revista "Journal of Clinical Investigation", inclui uma série de imagens do
cérebro de Wallis, as primeiras imagens do género tiradas de um paciente com recuperacgéo tardia.Os
novos resultados aumentam as esperangas de que os médicos algum dia terdo a capacidade de
determinar quais pacientes com lesdes cerebrais severas terdo a melhor chance de se recuperar.
Eles também poderdo ajudar a resolver disputas em casos como os de Terri Schiavo, a mulher da
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pela sociedade que vive em conflito entre insistir na possibilidade de cura ou dar fim
ao sofrimento do familiar.

Refere-se que os conflitos relativos ao fim da vida humana ainda batem as
portas do judiciario, como ocorreu no Distrito Federal em 2007, conforme liminar do
juiz Roberto Luis Luchi Demo, da 142 Vara da Justiga Federal, a pedido do Ministério
Publico Federal, que suspendeu a resolugao 1805/2006 do CFM que autorizava os
meédicos a suspender o tratamento e os procedimentos que prolongassem a vida de
pacientes terminais e sem chances de cura, desde que a familia concordasse com a
decisao.

A noticia ganhou for¢ga na imprensa (JUSTICA..., 2007) dividindo opinides
meédicas, leigas e juridicas demonstrando inseguranga a respeito de decisdes
relativas a morte ou a finitude da vida humana. Os conflitos surgem porque as
possibilidades ofertadas pela tecnologia cientifica avangcam cada vez mais
rapidamente, as informagdes sao veiculadas cada vez mais depressa e o impacto
cultural &€ cada vez maior.

Nos proximos anos, os efeitos destas mudangas sobre a percepgao da morte
serdo ainda mais profundos, pois, a tomada de decisbes sobre a interrupcdo do
tratamento intensivo e o desligamento de aparelhos envolve os aspectos culturais
sobre a morte, que sao diferentes para cada sociedade que é atingida com as
novidades da biotecnologia.

No entanto é preciso refletir-se sobre a repercussdo da questao cultural

brasileira sobre a morte, como sugere Martins (2005, p. 77):

Para refletir sobre a morte no Brasil, temos que levar em conta algumas
caracteristicas da cultura e da sociedade brasileiras mesmo que a primeira
vista ndo tenham relagéo evidente com o tema da morte. Nenhum dos trés
grupos da concepgao das ragas ou das trés culturas brasileiras (brancos,
negros e indios) é real e substantivo.

No Brasil, por exemplo, entre os indios, os rituais da morte ocorrem em
sintonia com a natureza, ligados ao ciclo da fertilidade e do plantio, como entre os
indios do Xingu, com o Quarup, ou os indios Bororo, nos rituais de duplo

sepultamento. Os grupos Tupi tinham e tém o costume de enterrar seus mortos

Flérida removida do aparato de suporte a vida no ano passado, apés um amargo debate nacional em
torno dos direitos dos pacientes. Schiavo sofreu um dano cerebral mais profundo do que o de Wallis e
ndo exibia sinais de resposta consciente, segundo osneurologistas que a examinaram (CAREY,
2006).
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dentro de casa enquanto os grupos lanomami comem os seus mortos fazendo uma
pasta de banana misturada com as cinzas do morto. Sao culturas funerarias
completamente diferentes entre si e fica impossivel falar-se em uma unica cultura
indigena brasileira. O mesmo ocorre com os rituais africanos, como refere Martins
(2005, p. 78) “Nao ha o africano, mas uma variedade de grupos étnicos e culturais
africanos trazidos para o Brasil como escravos negros.” Com a chegada dos
portugueses, veio 0 modelo de sociedade estamental ou de camadas sociais muito
diferentes entre si e a mesticagem sobrepds a estrutura estamental a estrutura
social étnica, aumentando e afastando os mecanismos culturais.

O resultado da cultura brasileira é riquissimo em relagao aos ritos funerarios e
mortuarios e neste ambito ha varios componentes simbdlicos como a questdo do

corpo como aponta Martins (2005 p. 87-88):

A cultura brasileira € marcada profundamente pela presenga de duas
modalidades de corpos dos mortos: o corpo santo e do corpo seco. Esse
tema trata da questdo da corruptibilidade e apodrecimento do corpo e
inscreve-se nas necessidades da cultura em que a morte € o caminho para a
ressurreigdo. Nao ha ressurreicdo sem morte e devolver o corpo a terra é
pagar uma divida, cumprir uma obrigagao pois o corpo € po e ao pd deve
tornar;é o corpo santo. Mas ha excecgao, o corpo seco. Neste caso, o corpo é
recusado pela terra, a cova fica aberta e o morto-vivo aparece, impedido de
apodrecer e, portanto de ressuscitar, preso no territério sem definicao entre
vida e morte.

Em algumas regides do Brasil, revela Martins (2005, p. 90-91) as amputacgdes
nao sao aceitas, pois, deformam e mutilam o corpo condenando a imperfeicdo na

hora da ressurreicdo. Refere que:

A forga das crencgas relativas a duplicidade do ser revela como a morte em
nossa sociedade ndo é apenas falecimento e cessagéo da vida. A vida se
prolonga de varios modos na trama simbdlica que junta e harmoniza os
opostos - a vida e a morte.

Ha também os rituais de hospitalizagdo onde o paciente passa por uma
transicao social, considerado vulneravel ou até perigoso para os demais em trés
fases: separagéao, transi¢do e incorporagdo seguidos de rituais de baixa hospitalar,
cura médica e alta hospitalar. Muitas vezes essa ordem é interrompida pela morte e
a assimilagao de que o hospital feito para vencer a morte ndo permite uma aceitacao

pacifica do fato.
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A doenga é vista como um fato social; € um dos membros da sociedade que
adoeceu, 0 que causa estresse e conflito para o grupo familiar, social, laboral e
porque nao dizer, preocupacgdes para a politica de saude publica, com implicagdes
econbmicas de grande ordem. Desta forma, a doenga progredindo para morte atua
em um universo de conflitos e duvidas, onde os seres humanos envolvidos estdo em

estado de vulnerabilidade. No pensar de Stepke e Drumond (2007, p.85):

A histdria da morte no Ocidente mostra que ela tem se transformado de um
acontecimento intimo, doméstico e natural em motivo de confuséo e
sensagao de fracasso, quando nido em motivo de negagdo e recusa, por
demonstrar a incapacidade da técnica em resolver problemas perenes.

Para Morin (2005, p. 51-52), existem numerosas incertezas e contradi¢cdes

éticas nas ciéncias médicas, como refere:

A vontade fundamental da medicina é de lutar contra a morte. Os meios
modernos dessa luta prolongam, com freqiéncia, a vida humana em
condi¢bes de degradacao fisica e mental. Nao haveria doravante contradigao
entre quantidade e qualidade de vida? Ha um antagonismo entre, de um lado,
o imperativo hipocratico de lutar até o fim contra a morte e, de outro lado, o
imperativo humanitario de estancar sofrimentos vaos e de eventualmente
transplantar 6rgaos para salvar outros seres humanos.

Cabe apontar que no dominio das ciéncias existem incertezas e necessidades
de reformulagdes constantes e de principios, embora para o homem, enquanto
individuo, o avanco da técnica médica significa possibilidade de mais vida. E
oportuno relembrar que os rituais de morte e de luto em diferentes sociedades
humanas, véem sendo rapidamente alterados pelo advento da moderna
biotecnologia.

A morte, como o nascimento, esta cada vez mais medicalizada, as fases
naturais da morte biolégica sao vistas, de certa forma, como ndo naturais ou até
patolégicas. Essa abordagem ocidental enfatiza a quantidade de vida ao invés da
qualidade. Diferentemente ocorre nas sociedades tradicionais, onde os mortos nao
morrem realmente, ndo morrem no sentido social, pois permanecem vivos e
onipresentes para os familiares, como ancestrais, com possibilidade de conduzir e

aconselhar conforme exemplifica Helman (2003, p. 213).
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Comparando-se a morte sob a oética das sociedades ocidentais
industrializadas com as sociedades tradicionais, o paradoxo entre as possibilidades
técnicas da medicina centraliza-se na medicina de recuperagdo ou extensao da
quantidade de vida, diferente do que ocorre nas sociedades tradicionais e com
menores possibilidades de acesso a saude, nas quais, o individuo relacional nao
desaparece, incorpora-se a comunidade.

A representacao social cultural da morte influencia determinantemente as
condi¢gbes de disponibilizar o cadaver para fins altruisticos ou entdo interromper os

tratamentos de suporte vital, pois de acordo com D’Agostino (2006, p. 27):

Essa obsessiva procura pela saide conhece apenas um éxito possivel, pois a
salde continua sendo para usar a expressdo de Adorno, uma saude mortal;
como consequéncia, o otimismo terapéutico da modernidade acaba sendo
corroido intimamente e gerando angustia. Dessa condigdo, surge um fato
curioso: acostumamo-nos a lamentar quao parcos e deficientes sdo os
cuidados destinados a nossa cura, mas deixamos de lastimar o fato que
devemos morrer; certamente ndo porque o homem tenha ficado em paz com
a morte, mas porque a morte parece tao inatural aos olhos da modernidade, a
ponto de n&o encontrar mais lugar dentro de suas coordenadas conceituais.
[...] E considerando que tudo o que for incompreensivel deve ser removido da
consciéncia, eis o vitorioso processo de remogao da morte no qual a
modernidade mergulhou a ponto de inverter, de forma talvez até inconsciente,
antiquissimas atitudes espirituais.

Reafirma-se entao que a perda dos referenciais culturais e tradicionais sobre
a morte e seu culto trouxe para a sociedade pdés-moderna® angustia e sofrimento,
derivados da impossibilidade de ter acesso a todos 0s meios possiveis de
recuperacgao da saude, da juventude e da felicidade. Sabe-se que o homem adquire
consciéncia de sua finitude quando em confronto com a doenga e a morte. A
moderna tecnologia trouxe, além de beneficios, um distanciamento do fim ultimo do
homem, pois os fendmenos inquietantes da medicina s&o analisados como valores
bioldégicos da vida (6rgaos artificiais, reanimagao intensiva em unidades de terapia,
transplantes) deixando de lado o questionamento sobre a qualidade existencial e
relacional do homem. O sentido global das atitudes terapéuticas revela a raiz
antropolégica das agbes meédicas. Neste espaco, a experiéncia juridica e o apelo a

normatividade sao orientados a defender a capacidade que todo homem possui de

& A pos-modernidade substituiu a construgdo social de utopias por um jogo de realidades virtuais.
Vivemos num mundo onde a perda de sentidos existenciais, a desesperanga generalizada pela
marginalizagéo, pelo desemprego e pela pobreza, e o fastio da abundancia geram uma reagao cega
que tende a desvalorizar a propria vida (LEFF, 2004, p. 122).
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ser sujeito de relagdo. D’Agostino (2006, p. 46) refere que “Nenhum problema de
ética médica pode ser hoje corretamente enderecado se nao for traduzido em
problema dialdgico, ou seja, se ndo raciocinarmos a partir do dar voz real a todas as
partes reais que entram na dinamica terapéutica [...]”

Assim sendo, o doente ou quem se encontre em situacdo de desconforto
sofrimento e de n&o auto-suficiéncia ndo pode ser considerado capaz de relacdes
simétricas ou de tomar decisdes para orientar e sair da condi¢ao de debilidade. Esse
sujeito envolvido na relagao terapéutica assimétrica podera ser tratado de duas
formas: como um contratante ou como um aliado. Como intervém D’Agostino (2006,
p. 49): “A ética do biodireito, vista como ética da racionalidade, coincide com a ética
da medicina.”

Pode-se formular que as partes envolvidas na situagao pré-morte de um
familiar, potencial doador, médicos e real receptor ou receptores estdo em situagao
assimétrica, em conflito existencial, em estado de vulnerabilidade e muitas vezes,
por assim dizer, sem ter voz para poder decidir se doa ou n&o os 6rgaos do familiar.

Assim se expressa Sanches (2004, p. 80):

A tomada de consciéncia da diversidade cultural evidencia a diversidade de
compreensdo do que é ser gente nos diferentes povos e nas diferentes
culturas. A partir da perspectiva cultural, o fato de um ser humano existir ndao
assegura necessariamente o reconhecimento de seu valor. Considerando,
pois tanto os dilemas do comeco como os do fim da vida, ou ainda as
questdes de transplantes ou se¢édo de partes do corpo humano a pratica
revela que o assunto donde brotam as divergéncias é a questdo da pessoa
humana.

Um elemento comum a todos os homens € a realidade cultural, € nela que ele
se faz gente. Até os aspectos fisioloégicos dos seres humanos sdo influenciados
pelas praticas culturais, apresentam-se como marcas das pessoas, formadas em
seu contexto sociocultural especifico. Um fato singular cultural comegou a aparecer
com certa frequéncia na sociedade ocidental; sdo as cremacgdes dos corpos
falecidos. As cremagdes do corpo apds a morte, tipico das sociedades orientais e
indigenas ganharam adeptos no Brasil a partir dos anos 70 com a introdugédo das
religides budistas.

As mudancgas dos rituais da morte, do luto também compdem os momentos
do processo morte, pois cada cultura e cada época histérica tém o seu modo de lidar

com a morte e com 0 corpo.
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Como bem esclarece Junges (2005, p. 211):

A mentalidade que impulsiona a reacdo diante da doagédo dos 6rgéos e a
pratica dos transplantes € determinada em muitos momentos pela
representacdo moderna do corpo. A prépria medicina substitutiva dos
transplantes tornou-se possivel e justifica-se por uma visdo que concebe o
corpo como um conjunto de mecanismos sofisticados, cujas pecas podem ser
substituidas como numa maquina. Sem a objetivizagdo e particularizagao do
corpo criadas pela anatomia, sem a ruptura moderna entre o sujeito e o seu
corpo, a medicina dos transplantes ndo seria possivel. A representagao
moderna do corpo cria as condigdes e possibilita a terapéutica dos
transplantes. Mas por outro lado, esta mesma representagcdo do corpo e sua
mentalidade subjacente sdo os responsaveis pelas dificuldades e abusos na
obtengao de érgaos para homo enxerto.

Junges (2005, p. 215) relata que a principal causa da falta de doadores esta
mais ligada a uma certa mentalidade e a fatores culturais e morais, embora a
representacdo moderna do corpo como objeto de possessao leva a uma percepgao
do corpo como propriedade particular. Essa € a matriz cultural da sociedade
ocidental industrializada. Nas sociedades tradicionais o corpo pertence ao grupo, a
pessoa se individualiza por pertencer ao grupo.

Desta forma, a representacdo moderna e possessiva do corpo pode originar
duas atitudes na provavel doagdo dos 6rgaos. A primeira é a atitude de egoismo e
de preservagdao do corpo mesmo apds a morte e a segunda é a disposicao de
colaborar altruisticamente com o outro.

Muitas sao as influéncias aqui apontadas que atuam no tempo exiguo entre a
aceitacdo da morte encefalica do familiar e a decisdo de doar 6rgaos para
transplante, caso este, que é o mais comum nas portas das unidades de terapias
intensivas, onde a equipe de coletores de doagdes (Comisséo Intra-Hospitalar de
Captacdo de Orgaos e Tecidos para Transplantes) deve atuar de acordo com todas
as disposi¢des e normativas proprias e com o direito constitucional a informacao.
Assim, evidencia-se a necessidade de repensar as bases normativas referentes a
moderna tecnologia dos transplantes, tendo-se presente que os critérios definidores

de morte evoluiram juntamente com os dispositivos legais.

1.3 A perspectiva juridica e evolutiva dos critérios definidores de morte
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O primeiro diploma legislativo brasileiro sobre transplantes de 6rgaos foi a Lei
4.280, de 6.11.1963 que dispds sobre a extirpagdo de 6rgaos ou tecidos de pessoa
falecida. Constituia-se de nove artigos principais que regulavam a extirpagcdo de
orgaos e tecidos que na época eram extraidos de cadaveres, como as cérneas,
artérias e ossos. Essa Lei exigia a autorizagado, em vida e por escrito, do doador e a
sua disposicdo corporal bem como a nao oposigcdo dos familiares por motivos
religiosos (BRASIL, 1963).

A doacao s6 poderia ser feita a pessoa determinada ou instituicdo e sé seria
autorizada apenas uma extirpacdo em cada cadaver. A Lei de 1963, com as
limitagdes percebidas, tornou-se incompativel com o aperfeicoamento vertiginoso
das técnicas médico-cirurgicas e a grande exigéncia na obtencdo da maior
quantidade de 6rgaos a serem transplantados.

Surgiu, entdo, a necessidade de se usar os 6rgaos de doadores vivos e foi
editada uma nova legislacdo sobre a matéria. O advento da Lei 5.479, de
10.08.1968 revogou a Lei 4.280 de 1963 e dispbs sobre “[...] a retirada e transplante
de tecidos, 6rgéos e partes do cadaver para finalidade terapéutica e cientifica e da
outras providéncias.“ (BRASIL, 1968). Em quinze artigos a nova Lei regulou a
retirada e transplante de 6rgaos e tecidos de cadaveres bem como a possibilidade
da retirada em vida, assim, houve avango legislativo, porém falhas foram
destacadas, como a imprecisdo dos termos, possibilitando a experimentacio
cientifica. Ainda, a lei silenciava quanto aos critérios para constatagdo do momento
da morte, sO estabelecia que deveria haver a prova incontestavel desta (CHAVES,
1994, p. 87).

No entanto, a Lei 5.479/68 previa certas cautelas como a gratuidade da
doagdo, a manifestacdo expressa dos parentes do defunto ou da vontade do
disponente, a necessidade de instrumento publico quando se tratava do
relativamente incapaz ou analfabeto, a proibicdo do transplante se houvesse
suspeita de o disponente ser vitima de crime, a necessidade de equipes médicas e
instituicGes capazes e autorizadas para os procedimentos, bem como a autorizacio
do médico legista nas “pecas” que estivessem sob necropsia.

Ficava clara, nesta Lei, a vontade do disponente e a custddia do cadaver que
sdo dois principios juridicos. Com fins de superar deficiéncias o Presidente da

Republica, em outubro de 1982, encaminha um novo Projeto de Lei sobre a retirada
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de 6rgaos ou partes do corpo humano para transplante ou qualquer outra finalidade
terapéutica. Todavia, continuavam as imprecisdes dos termos e as omissdes de tal
forma que o Projeto foi retirado (CHAVES, 1994, p. 102).

Na década de 1980, a oferta mercadoldgica da ciéncia, em relagdo ao corpo
humano, cresceu muito em funcdo dos transplantes e mereceu maior direcido do
Direito, exigia-se a tomada de medidas legislativas quanto a comercializagdo de
orgaos colocando-a no campo da ilicitude; dessa forma, as discussdes cresciam
bem como a gravidade das questdes que perturbavam os médicos e os legisladores.
Assim, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 199, § 4° dispés (BRASIL, 2005, p.
143):

A Lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitam a remogao de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa,
tratamento, bem como, a coleta, processamento de transfusdo de sangue e

seus derivados, sendo vetado todo tipo de comercializagao.

A Constituicdo afastou a pratica da mercantilizagcdo do corpo humano, mas
reconheceu a necessidade de o6rgédos e tecidos humanos para a ciéncia. Nesta
época diversos projetos de lei foram apresentados para regular os procedimentos de
remogao e doagao de 6rgdos para cirurgia de transplantes.

Mas sé em 02.09.1992 foi aprovado pela Comissao de Seguridade Social da
Camara dos Deputados um projeto de lei que propds que, se a pessoa se
manifestasse em vida como doadora, ndo seria mais necessaria a consulta a familia
para a retirada de 6érgéos depois de sua morte. O projeto previa, para evitar o
comércio de orgaos, que o doador que nao tivesse grau de parentesco com o
receptor dependeria de uma autorizagao judicial.

O projeto, diferentemente da Lei de 1968 que exigia o atestado de morte
assinado por um médico apenas, determinava que a autorizacéo fosse feita por dois
meédicos, que nao pertencessem a equipe de transplante e atestassem a morte
encefalica (LEITE, 2000, p. 132).

Esse projeto converteu-se na Lei 8.489 de 18.11.1992 que dispunha sobre “A
retirada e transplante de tecidos, o6rgaos e partes do corpo humano, com fins

terapéuticos e cientificos e da outras providéncias.™

° BRASIL, 1992b. A Lei 8.489/92 previa 12 temas principais: disposicdo das partes do corpo post

mortem, condigdes, recomposi¢cdo do cadaver, transplante exclusivo por médicos de capacidade
comprovada, conservagao dos prontuarios e relatério anual, retirada de partes do cadaver somente
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Logo apos, foi publicada a Lei 8.501 de 30.11.1992 que tratou
especificamente sobre a utilizacdo dos cadaveres ndo reclamados, para fins de
estudo e pesquisa cientifica, mas o desafio de encontrar-se o modelo legislativo que
aumentasse a liberdade de disposi¢gao corporal sem ferir os direitos assegurados
pela Constituicdo traduzia-se em dezenas de projetos enviados ao Congresso
(BRASIL, 1992a).

Foi no sentido de melhorar a situagao que a partir de varias tentativas nasceu
a Lei 9.434/97 (Lei dos Transplantes) que tornou doador todo o cidad&o brasileiro
que ndo manifestasse expressamente a sua recusa em doar seus 6rgaos, conhecida
como o critério de doacao presumida de érgaos (SANTOS, 1998b, p. 36).

A Lei de Transplantes 9.434 de 04.02.1997 regulamentada pelo Decreto Lei
2.268 de 30.06.1997, em vigor desde o dia da sua publicagdo, adotou a doagao
presumida para diminuir os conflitos e as posi¢des antagbnicas que surgiram até
esta data e para aumentar o numero de 6rgaos a serem transplantados. Como se
observa no artigo 1° da referida lei: “A retirada gratuita de érgaos, tecidos e partes
do corpo humano em vida ou post mortem, para fins de transplante e tratamento é
permitida na forma desta lei.” (BRASIL, 1997a).

Desta forma, afastou-se a possibilidade do uso de 6rgaos e tecidos humanos
para fins cientificos e, com isso surgiram novos conflitos, pois se excluiu a
possibilidade do estudo de novas técnicas médico-cientificas. Essa delimitacdo &
delicada, pois se sabe que a grande parte dos transplantes envolve conhecimentos
e técnicas ainda em evolugao, significando que, se fossem usadas integrariam a
categoria de experimentagdao humana, de modo que as caracteristicas de imprevisao
dos organismos e das doengas contribuem para tornar todo o ato terapéutico no
corpo humano um ato cientifico e experimental como, por exemplo, o
acompanhamento da eficacia do uso dos medicamentos prescritos.

A Lei permite que, quando a intervencdo curativa usar os meétodos
padronizados, sera classificada como um ato terapéutico e também, quando os
novos procedimentos tenham por objetivo a cura do paciente como ultima esperanga
ou como intengado de debelar o sofrimento ou lesdo corporal (CHAVES, 1994, p.
117).

com autorizagdo de médico legista, despesas a serem reguladas, disponibilidade de érgdos s6 por
pessoa maior e capaz, responsabilidade penal nos casos de inobservancias especificadas,
obrigatoriedade da notificacdo de morte encefdlica, regulamentagdo em lei e revogacdo de
disposi¢des em contrario.
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A Lei 9.434/97 refere-se somente a coleta de tecidos e 6rgdos de origem
humana, excluindo a possibilidade do xenotransplante isto €, o transplante que se
faz entre um individuo de uma espécie a um ser vivo de outra, como por exemplo,
do chipanzé ao homem. A aplicagdo desta forma de xenotransplante suscita grande
polémica entre os cientistas, fildsofos e juristas, embora possa vir a ser considerada
a solugao para a escassez de 6rgaos aptos para transplante.

Tém-se também nesta época, a omissao da lei quanto ao aproveitamento do
material retirado dos embrides ou fetos mortos e a utilizagdo de matéria organica
dos anenceéfalos. A referida lei prevé somente as questdes de doacao por parte das
gestantes do feto vivo para retirada de medula 6ssea se o ato nao oferecer risco a
saude de ambos.

O artigo 4° da Lei 9.434/97 estabelecia o consentimento presumido ao relatar
que “presume-se autorizada a doagao post mortem salvo manifestagao de vontade”.
Este artigo trouxe dificuldades porque afastava qualquer possibilidade de oposigao
por parte de familiares quanto as disposi¢cées do cadaver. Por um lado, como revela
Bandeira (2001, p. 138):

A consequiéncia direta desta disposi¢ao é que todos os cidadaos identificados
teriam seus tecidos, 6rgdos e partes do corpo extraidos post mortem para
servirem de meio de tratamento ou serem implantados sempre que deixarem
de fazer constar por desinformagéao, negligéncia, ou até mesmo por medo de
segregacdo em seus documentos a manifestagdo de vontade contraria a
doacgéo.

Por outro lado, conforme relata Leite (2000, p. 168) esta lei desde a sua
vigéncia, causou sérias discussdes. Observa-se que a lei introduziu um sinal de
opcdao moral em documento de identidade fisica e que atentou contra a
inviolabilidade da intimidade sobre a vida privada prevista na Constituicao Federal
de 1988, Artigo 5°, Inciso X.

Como bem pontua Brauner (1999, p. 212) sobre este momento legislativo:

As discussdes sobre o conteudo da referida lei fizeram-se apds a sua entrada
em vigor e ndo anteriormente, como deveriam ter sido feitas a fim de abrir o
debate a sociedade civil, de forma ampla, possibilitando-se a sua adaptagéo e
a corregdo das incongruéncias mencionadas. [...] Observou-se que as
repercussdbes das falhas da lei ndo foram positivas: muitas pessoas
informadas destas questbes formalizaram a sua situagdo de nao-doadoras,
pelos temores ja suscitados acima, aumentando-se consideravelmente o
numero de nao-doadores e, resultando assim, no efeito inverso que buscava



40

a referida lei, que era de aumentar o nimero de doagbes de 6rgdos e tecidos
para transplantes.

No entanto, em manifestacdo do Papa Pio Xll, no documento Discorso
all’Associazione lItaliana Donatori di Cérnea, em 14 de maio de 1956, a Igreja
Catodlica manifestou-se a respeito de doagao presumida especificando que por outro
lado, € necessario educar o publico e explicar-lhe com inteligéncia e respeito, que
consentir expressa ou tacitamente em sérias intervengdes contra a integridade do
cadaver, no interesse dos que sofrem, ndo ofende a piedade devida ao defunto
quando se tém para isso poderosas razées (CICCONE, 1999, p. 23).

Trata-se de uma questao ética que requer a participagcao do Estado em sua
disciplina, criando o direito subjetivo para quem necessitar de transplantes e de
receber 6rgdos ou tecidos, de todos os que deixaram de gravar a expressao nao
doador, em seu documento de identidade.

O Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em 1968, ja
concordava com teses de concursos em que apreciava o postulado — n&o se justifica
enterrar um corpo para sua decomposi¢do, ja que poderia ser utilizado para
transplantes preservando muitas vidas, mas declarava que a lei de doagao
obrigatoria de O6rgaos violava o principio sagrado da liberdade individual
(CARDOSO, 2002, p. 162).

A intencéo dos legisladores foi facilitar a obtengao de érgéo para transplante,
pois a demanda era maior do que a disponibilidade de 6rgaos de cadaveres. Diante
desses conflitos foi editada a Medida Proviséria 1.718 do Presidente da Republica
em 06.10.1998, mudando o Artigo 4° e acrescentando o Paragrafo 6° que expde:
“‘Na auséncia de manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a mae, o filho
ou o0 cbOnjuge podera manifestar-se contrariamente a doagdo, o que sera
obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplante e remoc¢ao.” (BRASIL, 1998,
p. 1).

Assim o sistema foi alterado de consentimento presumido para consentimento
informado por parte do cbnjuge ou herdeiros, parentes consanglineos mais
proximos e titulares dos direitos de personalidade do falecido, sobre o corpo
cadaver.

A lei presume a autorizagdo se estes ndo se manifestarem contrarios num

prazo habil para que possam ser retiradas as partes do corpo humano para serem
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transplantadas, conforme o parecer de Francisco Amaral (1998, p. 87), em sua obra
Direito Civil, que afirma faltar nessa medida de 1998, a regulamentagcdo do prazo
para a familia manifestar-se.

Na tentativa de acompanhar a mudanca legislativa, o Conselho Federal de
Medicina, por sua vez, publicou em 08.08.1997, a Resolu¢cdao CFM n.1.480/97, que
atualizava a Resolugao anterior (Resolugcdo CFM n.1.346/96), estabelecendo os
critérios para identificacdo da morte encefalica (LEITE, 2000, p. 168). Na pratica,
apos a morte encefalica, a familia € comunicada e consultada; enquanto se aguarda
a resposta, o provavel doador é mantido ligado a aparelhagem de manutencéo das
condicdes de circulacao, respiracao e batimentos cardiacos.

Apos dois anos de vigéncia da Medida Proviséria 1718/1998 para o
consentimento post mortem, sem que se resolvesse o0 problema da escassez de
orgaos a partir dos cadaveres, o legislador alterou a lei através de outra Medida
Provisoria N.1.959-27 de 24.10.2000 que corrigiu lacuna sobre quem deveria
autorizar a doacao post mortem, estabelecendo que o consentimento fosse de
qualquer um dos parentes maiores, na linha reta ou colateral até o segundo grau
inclusive, ou do cbnjuge. Parentes na linha reta até segundo grau sdo os pais e
avos, na linha ascendente; na linha descendente, séo os filhos e netos do falecido; e
na linha colateral, o irmao do morto. A medida deixou em branco, mais uma vez,
qual a vontade prevaleceria no caso de divergéncia entre as partes, porém revogou
o registro em Carteira de Identidade ou de Habilitagdo, de ser doador ou ndo,
determinando que a partir de 01.03.2001 perderia validade a manifestacao de
vontade relativa a retirada apds a morte. Com ela, somente a manifestacao familiar é
que prevaleceria e permitiria a transmissao de um direito personalissimo em razao
do sentimento de piedade que liga o morto a familia (BANDEIRA, 2001, p. 114).

Percebe-se a volta da valorizacdo do sentimento de solidariedade familiar e a
coibicdo por lei do comércio ilegal de partes do corpo humano vivo quando
determina que a doagdo em vida sO podera ser permitida entre cdnjuges ou
consanguineos, até o quarto grau inclusive, ou entre qualquer outra pessoa
mediante autorizacio judicial.

A lei 9434/97 e suas medidas provisorias contemplaram a atuagao
administrativa também, nos artigos 2° e 3°, mantendo o controle e a fiscalizagao pelo
SUS e solicitando relatérios anuais das instituicdes contendo os nomes dos

receptores em lista, por parte dos 6rgaos gestores estaduais. Convém mencionar
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que a lei ndo fez qualquer mengao as autoridades que atuarem ilegalmente ou ao
poder publico de responder pelos danos causados pelos servigos ilegalmente
autorizados.

No que concerne especialmente as doagdes em vida a Medida Provisoria N.
2.083-30 de 27.12.2000, convertida na Lei 10.211 de 23.03.2001, fez importantes
modificagdes. A doacao em vida é permitida atendendo aos quesitos da capacidade,
gratuidade, necessidade terapéutica, da duplicidade do érgéo e que o beneficiario
seja cOnjuge ou parente consanguineo até o quarto grau (VIEIRA, 2001, p. 76).

De acordo com o parecer de Leite (2000, p. 190), a Lei 9.43/97, ao adotar o
modelo de informagao ou indagagao, acrescentado pela Medida Proviséria n.1.959
de 2000, legitimando aos familiares do defunto a manifestagcédo contraria a doagao de
orgaos apds a morte, minimizou o impacto provocado pelo artigo 4° da referida lei,
mas, ndo deu cabo aos problemas por eles gerados, sobretudo, os relacionados a
sua constitucionalidade.

A doacdo advinda da consulta as familias ou por vontade do doador,
associadas a busca ativa e a educagao do publico leigo e dos profissionais de saude
sao0 os recursos significativos para o aumento no numero de 6rgaos disponiveis para
transplantes. No entanto, percebe-se que s6 a legislagdo, por si, ndo garante o
aumento da oferta de 6rgaos provenientes de pessoas falecidas para o transplante,
embora o constante aprimoramento das informagdes ficar a cargo do Conselho
Federal de Medicina, por meio das resolugdes.

Os avancgos tecnolégicos e a evolugdo da medicina apresentam, no momento
atual, novos problemas, novos temores e duvidas como 0s que ocorrem com O
diagndéstico de morte encefalica (SANTOS, 1998b, p. 9).

Partindo-se do consenso de que a morte € um processo complexo, os
critérios para a sua determinacdo podem ser mais ou menos aplicaveis a um
determinado campo das ciéncias médicas, juridicas e sociais.

O problema da unicidade de critérios esta presente, como aduz Santos
(1998b, p. 9), pois até hoje ndo existem regras claras e unanimes para definir que
espécie de vida esta ou ndo o médico obrigado a deixar morrer. Essa dificuldade em
se encontrar regras para os pacientes nestas condigdes depende das técnicas
possiveis e das chances de ressuscitagcao para uma vida aceitavel.

Desde 1968, o Comité de Harvard conhecia esta dificuldade pontuando que

nao existia possibilidade de recuperagcao quando o encéfalo estivesse morto. Esse



43

entendimento perdura até hoje, mas, no Brasil, foi a Lei 9434/97 em vigor a partir de
04.02.1997, regulamentada pelo Decreto n. 2.268 de 30.06.1997 que dispds no
artigo 3° (BRASIL, 1997a):

A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico
de morte encefdlica constatada e registrada por dois médicos néo
participantes das equipes de remocao e transplantes, mediante a utilizagao
de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugdo do Conselho
Federal de Medicina.

O artigo referiu a necessidade de uma resolugdo emitida pelo Conselho
Federal de Medicina para constatar a morte encefalica. Ocorre que o referido
Conselho ja possuia a Resolugdo n. 1.346, editada em 1991 e que dispunha sobre
os critérios de morte, embasada nos critérios estabelecidos pelo Comité de Harvard,
em 1968, ja anteriormente relatados.

Com a chegada da Lei 9434/97 e na tentativa de acompanhar a mudanga
legislativa, o CFM publicou em 08 de agosto de 1997 a Resolugdo n. 1480
atualizando a anterior de numero 1346/91(LEITE, 2000, p. 169).

De acordo com essa Resolugao, Cardoso refere (2002, p. 220):

A morte encefdlica sera caracterizada mediante a realizacdo de exames
clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios
para determinadas faixas etarias,cujos dados (clinicos e complementares),
observados quando da caracterizacdo da morte encefalica, deverao ser
registrados em um termo denominado “termo de declaracdo de morte
encefalica”. Preceitua a Resolucdo que a morte encefalica devera ser
consequéncia de processo irreversivel e de causa conhecida. Os parametros
clinicos a serem observados para a constatagdo da morte encefalica, diz a
Resolugdo, sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-
espiral e apnéia.

E evidenciado, neste trecho apontado, o termo de declaracdo de morte
encefalica e o registro obrigatério para a caracterizagcdo da morte conforme os
artigos 2° e 8° da referida Resolugéo n.1.480/97.

Além disso, os artigos 5° e 7° da Resolugdo n. 1.480/97, em anexo,
estabelecem os intervalos minimos entre as duas avaliagcbes clinicas necessarias
para a caracterizacdo de morte encefdlica determinada de acordo com a idade,

como mostra o artigo 5°:
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Os intervalos minimos, entre as duas avaliagbes clinicas, para a
caracterizagdo da morte encefalica, serdao definidos por faixa etaria, conforme
o abaixo especificado:

a) de 7 dias a 2 meses incompletos 48 horas

b) de 2 meses a 1 ano incompleto 24 horas

c) de 1 ano a 2 anos incompletos 12 horas

d) acima de 2 anos 6 horas.

Segue a Resolugdo apontando a necessidade de exames complementares
utilizados por faixa etaria, demonstrando a auséncia de atividade cerebral elétrica,
metabdlica e de perfusdo sangulinea cerebral.

Toda a documentacao resultante dos exames e testes clinicos, bem como o
termo de declaragdo de morte encefalica, devera ser arquivada no prontuario do
paciente.

Somente apos este protocolo ter sido elaborado, o artigo 9° da referida
resolucao dispde que o diretor clinico da instituicdo hospitalar ou seu delegado
podera comunicar o fato aos familiares ou responsaveis legais e a Central de

Notificacdo, Captacéo e Distribuicdo de Orgédos (CNCDO).

Relata Cardoso (2002, p. 219) que, no Parana, os membros da comissao
técnica em transplantes de érgaos proferiram normas com o objetivo de clarificar e
uniformizar as agdes dos médicos nas questdes de morte encefalica™.

A Resolugao atual, numero 1480/97 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
1997), mudou a faixa etaria estabelecida pela Resolugédo n. 1.346/91 (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 1991), que apontava para a idade minima entre 2 e 5
anos para a possibilidade de adotar-se os critérios de morte encefalica.

Hoje, prevalece a disposi¢céo partindo dos sete dias de idade para a adogao
dos critérios de morte encefalica e a possivel utilizagdo em doagado de 6rgaos para

transplantes.

10" como exemplo destas diretrizes paranaenses, expostas nos Arquivos do Conselho Regional de
Medicina do Parana, volume 16, cita-se que o médico titular do paciente deve comunicar aos
familiares ou responsaveis legais a situagdo de possivel morte encefalica e o direito de indicarem um
médico de sua confianga para acompanhar os procedimentos de determinagdo de morte encefalica e
informa-los de cada etapa do processo. Indica ainda que o Termo de Declaragdo de Morte Encefalica
deveria ser assinado pelo médico examinador de cada etapa do processo com data e hora da
conclusdo dos exames. Salienta que o teste de apnéia é obrigatério na determinagdo da morte
encefdlica e a sua ndo realizagdo por qualquer motivo, inviabiliza essa determinagdo. Quando um
exame nao for compativel com o diagnéstico de morte, devera ser repetido até a confirmagao desta
situagdo ou ndo poderd ser determinada a morte encefalica, independente dos outros exames
complementares (CARDOSO, 2002, p. 143).
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A antiga Resolugdo n.1346/91, juntamente com a comunidade médica
internacional, estabelecia, com mais coeréncia, a idade minima entre 2 a 5 anos,
levando em conta que a reagao das criangas costuma ser de forma surpreendente.

Santos (1998a, p. 36) aponta outro inconveniente da atual resolug&o. De
acordo com o artigo 4°, reduziu-se drasticamente os parametros e exames referidos
como critérios de constatacdo da morte encefalica, determinando o coma
aperceptivo com a auséncia de atividade motora supra espinal e apnéia. Observe-se
o artigo 4° (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1997): “Os parametros clinicos a
serem observados para a constatagdo de morte encefalica sdo: coma aperceptivo
com auséncia de atividade motora supra espinal e apnéia”. Esta autora preocupa-se
com os critérios relativos e com o descompasso com as legislagbes médicas mais
avangadas como a alema3, inglesa e americana. Relata que, no estabelecimento de
apenas 6 horas como intervalo entre as duas avaliagdes clinicas que irdo constatar a
morte, a lei brasileira difere das citadas legislagbes, visto que, estas, adotam um
intervalo minimo de 12 a 24 horas.

Sugere a autora (SANTOS, 1998a, p. 26), que seria mais ético e legal pedir-
se mais horas entre os dois testes, para definir a morte da pessoa, sabendo-se das
condicbes hospitalares brasileiras, da preméncia dos leitos em centros de terapia
intensiva, do possivel uso de drogas ou de hipotermia, fatores que adulteram a
certeza da irreversibilidade do processo morte e que o conceito de morte encefalica
nao é certeza absoluta, n&o obstante, ser aceito mundialmente.

Outro ponto, que merece reflexdo, € sobre os conceitos de morte continuarem
sendo aceitos sem que se vislumbrem as possibilidades de reversibilidade do
processo morte, como relatam as noticias sobre casos de recuperagdes veiculadas
pela midia.

A questao importante que resta € a de referir quando o médico pode e precisa
encerrar o tratamento; questdo em aberto, porque a cessagdo da ressuscitagcédo
normalmente ocorre antes da morte encefalica (SANTOS, 1998b, p. 27). A
conclusao, segundo a Resolugédo n. 1480/97, para a questao levantada é de quando
o encéfalo esta morto, € possivel retirar-se os 6rgaos e tecidos do paciente para fins
de transplantes. Convém salientar que em 13.11.1997, o Hospital da Pontificia

Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul protocolou junto ao Conselho Federal
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de Medicina uma consulta solicitando um parecer a respeito da Resolugao n.
1480/97."

No mesmo sentido de preocupagdes refere Pasternack, (2004, p. 55) editor
associado da Revista do Instituto Albert Einsten, volume dois, que o CFM tem uma
comissao que estuda a revisdo dos critérios de definicdo de morte encefalica,
demonstrando a preocupagado dos o6rgaos legalmente competentes para definir o
posicionamento mais adequado frente as inovagdes cientificas.

O processo legislativo ampliou a esfera administrativa do Sistema Nacional de
Transplantes e por meio das Portarias n. 1752 de 2005 e N. 1262 de 2006, foram
criadas as Centrais de Notificacdo Captacdo e Distribuicdo de Orgdos (CNCDO),
também chamadas de Centrais Estaduais de Transplantes.

Com o objetivo de aumentar a captagcdo de 6rgaos e apoiar as atividades da
CNCDO, foi estabelecida a obrigatoriedade da existéncia de Comissdes Intra-
Hospitalares de Transplantes, nos hospitais com UTI do tipo Il ou lll, hospitais de
referéncia para urgéncia e emergéncia e hospitais transplantadores. Essas
Comissdes Intra-hospitalares de Doacdo de Orgéos e Tecidos para Transplantes
(CIHDOTT) desenvolvem, em seus hospitais, o processo de identificagdo de
potenciais doadores em morte encefalica ou coragao parado, a abordagem familiar
para autorizagdo, além da triagem clinica e sorolégica. Também articulam com a
CNCDO estadual e/ou nacional a formalizacdo da documentagcdo necessaria € o
processo de retirada e transporte de 6rgaos e equipes. Conforme determina o artigo
1° e seqguintes da Portaria N. 1262, devem ser formadas por trés membros, sendo
um meédico ou enfermeiro, tendo como responsabilidades e deveres, a entrevista
com as familias dos provaveis doadores em morte encefalica (ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE TRANSPLANTES DE ORGAOS, 2008)

" Através do Parecer n. 7.311/97, o Conselho Federal de Medicina respondeu que outras situacdes
além de transplantes estdo contempladas pela Resolugao n. 1480/97, pois 0 descompasso entre a
oferta e a demanda de leitos de terapia intensiva gera em que mesmo sem a perspectiva de
transplante, a verificagdo de morte encefalica em um paciente permitira a utilizagdo daquele leito de
UTI por outro paciente ainda viavel quanto a sobrevida. Igual preocupacdo também se aplica ao
prolongamento da dor que se impéem aos familiares dos pacientes em morte encefalica, submetidos
a uma espera infrutifera que tem apenas um inexoravel desfecho: a parada cardiaca. Salienta ainda,
o referido parecer, que o paciente em morte encefalica é considerado em 6ébito e que a conduta
correta é explicar a familia a ocorréncia e o significado, além, da total impoténcia da medicina em
reverter tal condigdo, pois prolongar os cuidados é obstinagdo terapéutica sem beneficio algum.
Como ultima questéo, responde o parecer n. 7311/97, sobre os casos que a familia recusa-se a
interrupgéo dos cuidados de suporte vital e aconselha aos médicos a interromperem o tratamento,
visto que a verificagcdo de morte por quaisquer critérios, € um ato de competéncia do médico. No
entanto, continua o mesmo documento, os médicos deverao ter sensibilidade para que este seu
poder n&o venha a constituir-se em uma causa adicional de dor (CFM, Parecer N. 7311/97).
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De acordo com o Art. 2° e 4° da Portaria N. 1262/2006 do Ministério da Saude
(BRASIL, 2006):

Art. 2° Cabe & Comissdo Intra-Hospitalar de Doacdo de Orgdos e Tecidos
para Transplante: [...] lll - articular-se com os profissionais de saude
encarregados do diagnostico de morte encefalica e manutengéo de potenciais
doadores, objetivando a otimizagdo do processo de doagédo e captagao de
orgéos e tecidos; IV - organizar, no ambito da instituigéo, rotinas e protocolos
que possibilitem o processo de doagao de érgaos e tecidos; V - garantir uma
adequada entrevista familiar para solicitagdo da doacgéo; [...]

Art. 4° A Comissdo Intra-Hospitalar de Doagdo de Orgdos e Tecidos para
Transplante tem os seguintes deveres: [...] V - supervisionar todo o processo
iniciado, desde a identificagdo do doador, incluindo a retirada de érgéos e/ou
tecidos, a entrega do corpo do doador a familia e responsabilizar-se pela
guarda e conservagdo e encaminhamento dos 6rgaos e tecidos, conforme
orientagdo da respectiva CNCDO; VI - promover e organizar o acolhimento as
familias doadoras durante todo o processo de doagdo no ambito da
instituicao; [...]

Além disso, os hospitais devem possuir um Comité de Etica para avaliagdo e
sugestdo dos casos conflituosos na area da saude que serdo decididos pelos
gestores hospitalares. Estes foram criados pelo Conselho Nacional de Saude
através da Resolugdo CNS n°1/88 para fornecerem as diretrizes aos hospitais que
efetuassem pesquisas em seres humanos sem adesao ampla pelos hospitais.

Em 1996 surgiu a Resolugdo CNS n° 196/96, publicada no DOU de 16/10/96,
contendo as Diretrizes e Normas Regulamentadoras de Pesquisas Envolvendo
Seres Humanos e criando um sistema nacional para revisao e acompanhamento das
pesquisas envolvendo seres humanos. Os Comités de Etica e Pesquisa tém a
participagdo multidisciplinar de juristas, tedlogos, bioeticistas, médicos, sociélogos,
fildsofos e representantes da sociedade, sao coordenados pela Comissdo Nacional
de Etica em Pesquisa-CONEP - vinculados ao Conselho Nacional de Saude
(GOLDIM; MATTE, 1997).

Muitos dos casos de morte encefdlica e de possibilidade de doador post
mortem para 6rgdos transplantaveis, prolongamento ou término de medidas de
suporte vital solicitam a intervencdo do CEP hospitalar para assegurar a
transparéncia e o compartilhamento das decisbes, ja que a morte é indispensavel

para o transplante de 6rgaos.
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A Lei 10.211, de 2001, trouxe modificagbes ao artigo 4°,'?> quanto ao
consentimento livre e esclarecido por parte dos familiares do doador, esclarecendo a
ordem sucessoria, bem como no artigo 10, introduziu a conformidade constitucional
do direito a informagao que sera abordado em capitulo posterior, para os receptores
de 6rgaos e a necessidade do seu consentimento expresso.

Além da fundamentacdo legal determinada, & interessante pontuar que a
morte do doador, o consentimento familiar e o consentimento do receptor estdo na
dependéncia do fato natural, biolégico e cultural da morte, indispensavel para a

ocorréncia dos transplantes de 6rgaos para recuperagao da saude do receptor.

1.4 A morte como elemento indispensavel para a tecnologizagao dos transplantes de

orgaos vitais

Como ja explicitado anteriormente, o critério determinativo de morte é
polémico junto a comunidade meédica, ética e juridica mundial. Debatido e
controverso, advém da evolucao tecnoldgica e cultural da sociedade, caracterizado
pelo problema crucial do diagnostico seguro de morte e da interrupgéo total do
tratamento de sustentacdo de vida residual ou artificial, sendo essencial para os
procedimentos de retirada de 6rgé&os vitais.

O momento da morte determina o fim da personalidade e a impossibilidade de
relagdes com o mundo exterior. Mas, sabe-se que os suportes de vida podem
manter a vida técnica artificialmente, garantindo estado nutricional dos 6rgaos e
tecidos favorecendo as condicdes de transplanto. E de grande importancia, apds a
constatacdo da morte encefalica, o periodo exato de tempo que deve ser esperado

para a remog¢ao do tecido ou 6rgéo a ser transplantado.

12 Art. 4° A retirada de tecidos, orgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou
outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do cOnjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte. (NR). Art. 10. O transplante ou
enxerto s6 se fara com o consentimento expresso do receptor, assim inscrito em lista Unica de
espera, apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento. (NR) § 1° Nos
casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas condigbes de saude impegam ou
comprometam a manifestacédo valida da sua vontade, o consentimento de que trata este artigo sera
dado por um de seus pais ou responsaveis legais. (NR) § 2° A inscricao em lista Unica de espera ndo
confere ao pretenso receptor ou a sua familia direito subjetivo a indenizagao, se o transplante ndo se
realizar em decorréncia de alteragdo do estado de o6rgaos, tecidos e partes, que lhe seriam
destinados, provocado por acidente ou incidente em seu transporte.(NR) (BRASIL, 2001).
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Como bem demonstra o Decreto n. 2.268/97 que regulamentou a Lei 9434/97
a condicao para a retirada de 6rgaos e tecidos do cadaver € a morte encefalica,
conforme expde o artigo 16 “A retirada de tecidos, 6rgaos e partes podera ser
efetuada no corpo de pessoas com morte encefalica.” (BRASIL, 1997b).

A doutrina predominante afirma que este lapso temporal € variavel, ndo
podendo ultrapassar trés horas a partir da suspensao dos suportes vitais, visto que
comegcam o0s sinais abiodticos mediatos (LEITE, 2000, p. 147). Estes sinais
compreendem o esfriamento do corpo, a rigidez dos tecidos e musculos, a lividez e a
desidratacdo dos tecidos, embora alguns tecidos dispdem de maior tempo,
resistindo mais aos sinais abidticos, como a pele, 0os 0ssos e as corneas.

O Cddigo de Processo Penal, no artigo 162, determina que a autdpsia devera
ser feita pelo menos seis horas apos o obito. Diante disso, parece surgir um contra-
senso na exigéncia de trés horas, no maximo, para a remog¢ao dos 6rgaos e tecidos
para fins de transplantes ou terapéuticos (BRASIL, 2004, p. 42).

Conforme Leite (2000, p. 147) essa condicao legal do artigo 162 do Cédigo de
Processo Penal é apenas aparente, de modo a permitir a sua melhor aplicagéo de
acordo com os progressos cientificos e os novos conceitos.

Nos casos em que o cadaver puder servir para transplantes, a necropsia devera ser
feita, o quanto antes, de acordo com o artigo 3°, paragrafo 1° da Lei 9434/97, que
especifica a sua obrigatoriedade (BRASIL, 1997a).

A referida lei determina, igualmente, que o exato momento da morte devera
ser determinado por dois médicos, no minimo, um dos quais, com titulo de
neurologista, que atestardo o 6bito, elaborando relatério descritivo, expressando que
a morte ndo teve nenhuma relagdo com o possivel uso dos tecidos, 6rgaos ou partes
do corpo humano para o transplante.

Chaves (1994, p. 323) preconiza que por prudéncia e seguranga, os meédicos
que assistem o paciente devem aguardar o momento exato e inevitavel da morte
encefalica, sob pena de responsabilizagao civil e criminal.

Deste momento crucial, podem surgir problemas éticos, decorrentes da
pressa das equipes transplantadoras, na intencdo de identificar logo as
circunstancias que autorizem a remoc¢ao dos 6rgaos, em detrimento aos cuidados

meédicos de sobrevivéncia do potencial doador.
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Portanto, é vital que todos os esfor¢cos sejam destinados a manutencéo da
vida do paciente e que este nao seja encarado como um potencial doador antes das
manobras de recuperagao se esgotarem.

Segundo refere Leite (2000, p. 149), até mesmo inconscientemente, o médico
poderia ser traido pelo desejo de conseguir 6rgaos e tecidos para os receptores
doentes que aguardam a oportunidade de continuar a viver. Para prevenir a possivel
precipitacdo dos médicos na retirada de 6rgaos e tecidos do cadaver, a Lei 9434/97,
artigo 16, paragrafo 3°, determinou ser defeso aos médicos, que atestaram a morte,
realizar o transplante. Pode suceder, no entanto, que a morte real seja confundida
com a morte aparente, ou seja, aquele estado em que as manifestagdes vitais
chegam a sua minima expressao.

De acordo com este ponto, refere Leite (2000, p. 148) que, nestes casos em
que as mortes também podem ser provocadas por acidentes ou pelo uso abusivo de
substancias depressoras do sistema nervoso central, a temperatura pode cair
sensivelmente e ocorre um rebaixamento das fungdes cardiorespiratérias de tal
ordem que oferecem, ao simples exame clinico, a aparéncia de morte real.

Nos casos de transplantes cardiacos, € imprescindivel que o potencial doador
nao tenha nenhuma possibilidade de cura ou de sobrevivéncia, embora haja da
parte do corpo médico, o desejo de beneficiar terceiros.

Surge um paradoxo ético, meédico e filosofico e diante do aumento das
possibilidades tecnolégicas e econémicas para domar a morte ndo basta mais a
parada do coracdo nem o cessar da respiracdao e, com a Declaracao de Harvard, o
limite entre pessoa viva e morta, dependente do conceito de morte cerebral, envolve

pressupostos filosoficos de acordo com Stepke e Drumond (2007, p. 86):

Ha nesta postura pressupostos filoséficos dignos de exame, entre outros a
caréncia de direitos da vida vegetativa, ndo autoconsciente e a preeminéncia
do cérebro como lugar da personalidade. A morte deste 6érgdo asseguraria a
irrecuperabilidade social. Mas de novo um paradoxo: essa morte é
precondi¢gdo do uso cirurgico dos demais 6rgaos, que devem continuar vivos
para serem transplantados. A tanatossemiologia, o estudo dos sinais da
morte, cede seu lugar a impessoal determinagdo dos instrumentos, a
tecnotanatologia.

Ressalta-se que o sucesso dos transplantes de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano, o aperfeicoamento da técnica influiu para a adog¢ao dos critérios de

morte encefdlica, pois essa técnica depende da rapida remog¢ao do 6rgao ou tecido
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do doador. Concorda-se, também, que a capacidade da medicina moderna em
prolongar indefinidamente a vida por meios artificiais, torna imperativo que se defina
a morte encefalica. Tal definicdo se justifica por motivos éticos, sociais e humanos,
de acordo com os esforgos das equipes médicas e o numero reduzido de leitos das
unidades de terapia intensiva.

Permanece, no entanto o paradoxo, pois, por um lado, os transplantes exigem
orgaos higidos, oxigenados e perfundidos para o seu sucesso € por outro, os
biologistas demonstraram que mesmo apds a cessagdo das fungdes vitais,
permanece um estado de atividade celular, durante certo periodo, chamado de vida
residual. Este estado vai progredindo em degradagao tecidual chegando entdo a
morte total. A duragdo deste periodo € variavel de individuo para individuo e
depende da natureza estrutural dos tecidos e 6rgaos (GOGLIANO, 1998, p. 5).

Como ja disposto anteriormente, o legislador deixou ao cargo do Conselho
Federal de Medicina a atribuicdo de definir, constatar e fixar os critérios para a
determinagcdo de morte encefdlica (Resolugao 1480/97), porém, reservou a
responsabilizagao civil e criminal as previsbes do Codigo Civil de 2002, nos artigos
186, 927, 932 Ill e 951, da Lei Penal , artigo 121, §1° e do Cédigo de Etica Médica,
artigo 66. Cabe referir o artigo 15 do CC/2002 que determina que “Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se com risco de vida a tratamento médico ou intervencao
cirurgica.” (BRASIL, 2001, p. 265; FIUZA, 2004, p. 28; MARTIN, 2002, p. 89).

Dentre os fatos que podem ensejar a responsabilidade civil do médico, a Lei
dos Transplantes destacou a remogado dos tecidos, 6rgdos e partes do corpo
humano, mediante auséncia de prova incontestavel da morte encefalica, auséncia
de notificacdo do diagndstico da morte para a central de notificacdo, captagcéo e
distribuicdo de 6rgéos.

A responsabilidade civil do médico é fundada na culpa e, portanto subjetiva
traduzida em negligéncia, impericia e imprudéncia enquanto que a responsabilidade
civii do hospital é objetiva quando se tratar de danos ou falhas em seus
equipamentos e instrumentos (STEPKE; DRUMOND, 2007, p. 201).

Aponta-se que para Robert Veatch (2001, p. 22) o conceito de morte cerebral
total esta em colapso, pois o termo é ambiguo e o individuo esta morto como um
todo ja que o cérebro estd morto, revelando o pensamento da corrente

estadunidense.
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As duvidas que ocorrem a respeito do conceito de morte total sdo embasadas
na dificuldade de estabelecer em que momento ocorre a morte celular cerebral pois
os aparelhos eletroencefalograficos detectam potenciais menores que dois
microvolts, mesmo apds a perda de fungdes nobres cerebrais; para os estudiosos
que preferem o conceito de morte cerebral total, pela perda das fungdes criticas
localizadas nas porgdes altas do encéfalo, deveria haver alteragbes no conceito de
morte (VEATCH, 2001, p. 23).

Veatch (2001, p. 26) aponta dificuldades para esse novo critério como a
ambiguidade do conceito de irreversibilidade e de quantas fungbes criticas
superiores deveriam estar perdidas para o estabelecimento do diagnéstico final. A
definicio de morte traz consigo outra importante questdo que é a ética da
interrupgao dos tratamentos.

Hoje, nos EUA e em outros paises, o excesso de tratamento em pacientes
graves € um problema significativo para os centros médicos, refere Santos (1998b,
p.103).

De acordo com Glazer (2004, p. 53), na Revista do Hospital Albert Einsten, o
conceito de morte vem sofrendo mudancgas no decorrer do tempo e as dificuldades
no atendimento dos pacientes criticos em UTI, Unidades de Tratamentos Intensivos,
levam a necessidade de definir o diagnostico de morte encefalica com a finalidade
de estabelecer o progndstico dos pacientes, orientar a conduta médica, oferecer
informagdes aos familiares e otimizar os leitos dentro dos centros hospitalares.

Assim, os programas de transplantes de 6rgados exigem para 0 seu sucesso
uma conceituagao perfeita do critério de morte, pondera Glazer, referindo que muitas
vezes os esfor¢cos para atender, sem necessidade, o paciente em vida vegetativa
arruina a familia, desacredita o profissional médico e determina a perda da
possibilidade de um futuro atendimento ao receptor em lista de espera.

Interessante a conclusao de Glazer (2004, p. 53) ao afirmar que o diagndstico
de morte encefdlica é eminentemente clinico, porém, para a finalidade do
transplante, alguns servicos mundiais exigem exames subsidiarios comprobatérios.
Talvez estes exames sejam exigidos por problemas puramente juridicos, uma vez
que os medicos temem serem levados aos tribunais pela acusagao de ter causado a
morte de uma pessoa que ja morreu.

De acordo com o juiz Campos Junior (2004, p. 54-55), que expde no mesmo

informativo acima citado, a Lei 9434/97, instituiu para significativa parte da doutrina
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juridica, um conceito de morte para todos os efeitos juridicos e teve por base a
possibilidade de diagnosticar com certeza e seguranga a auséncia de atividade
cerebral, pressuposto de uma vida viavel. Reconhece o autor que a possibilidade de
um diploma legal prever o conceito de morte € questionavel, visto que esse assunto
pertence ao conhecimento médico e cientifico, razdo pela qual, o Cédigo Civil e 0
Cddigo Penal ndo possuem regras a esse respeito.

Concorda Campos Junior (2004, p. 56) que nao é questao pacifica, pois, 0
legislador criou uma ficgao juridica, no caso dos doadores de érgéos antecipando a
morte real, apesar de que a existéncia de um procedimento padrdo para todos os
casos de morte seja necessaria, evitando a possibilidade de questdes juridicas
paradoxais. Neste universo, a lei 9434/97, de acordo com principios de igualdade e
dignidade da pessoa humana criou a lista unica e universal de receptores de 6rgaos
onde estao inscritos os potenciais receptores de 6rgaos para transplantes segundo o
critério de registro.

A Lei 9434/97, através do Decreto 2268/97, ao estabelecer a Central de
Notificacdo, Captagdo e Distribuicdo de Orgdos, (CNCDOs) como unidades
executivas do Sistema Nacional de Transplantes, bem como, a obrigatoriedade de
inscrigdo em lista Unica de espera por 6rgaos doados, tratou do principio da justica
na distribuicdo dos recursos de saude conforme o artigo 7°, do referido Decreto,

dispoe:

Incumbe as CNCDOs: I-coordenar as atividades de transplantes no &mbito
estadual; IlI- promover a inscricdo de potenciais receptores,com todas as
indicagbes necessarias a sua rapida localizacdo e a verificagdo de
compatibilidade do respectivo organismo para o transplante ou enxerto de
tecido,6rgdos e partes disponiveis, de que necessite; lllI- classificar os
receptores e agrupa-lo segundo as indicagdes do inciso anterior, em ordem
estabelecida pela data de inscricdo, fornecendo-se-lhes o necessario
comprovante; IV- comunicar ao 6rgao central do SNT as inscrigbes que
efetuar para a organizagdo de lista nacional de receptores; V- receber
notificagdo de morte encefalica ou outra que enseje a retirada de tecidos,
orgaos e partes para transplante ocorrida em sua area de atuacao; [...] VII-
notificar o 6rgéo central do SNT de tecidos, 6rgaos e partes ndo aproveitaveis
entre os receptores inscritos em seus registros, para utilizagdo dentre os
relacionados na lista nacional. (BRASIL, 1997a).

Ainda é conveniente referir a preocupacao da Lei 9434/97 quanto a lista de

espera e as inscrigcoes, disposta nos artigos 30 e 31, que especificam nao poder ser
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transplantado tecido, érgéo ou partes em receptor n&o indicado pelas CNCDOs, bem
como ndo se admitira inscrigao de receptor em mais de uma CNDOs.

Rawls (2002, p. 66), na obra Uma Teoria da Justica (A Theory of Justice),
estabeleceu a justica como equidade, alicercado no principio de Kant, onde o
individuo € uma pessoa moral e autbnoma, dona de suas liberdades. Para Rawls, a
sociedade deve garantir condigdes para que o individuo seja assim entendido e sera

justa se:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais da auto-estima — devem ser distribuidos igualitariamente a nao
ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores traga
vantagens para todos. (RAWLS, 2002, p. 66).

Estes principios dizem respeito a uma concepgdo de justica de Rawls que deve
conciliar individuos com diferentes projetos pessoais de vida dentro de uma sociedade plural e
garantidora dessas diversas concepgdes de mundo.

A teoria de justica ¢ fundada em um consenso sobre os principios onde:

Seres livres e racionais, preocupados em promover seus préprios interesses,
aceitariam numa posic¢ao inicial de igualdade como definidores dos termos
fundamentais de sua associacdo. Esses principios devem regular todos os
acordos subseqlientes; especificam os tipos de cooperagdo social que se
podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer. A essa
maneira de considerar os principios de justica eu chamarei de justica como
equidade. (RAWLS, 2002, p. 12).

A lista unica e universal dos candidatos a receptor seguiu esse principio por
alguns anos. No entanto, apos varias decisdes jurisprudenciais’ e debates quanto a
ordem de inscricdo na lista de espera, houve por parte de Ministério da Saude a
adocgao da Portaria N° 1.160, de 29 de maio de 2006, com a inclusdo dos receptores
por estado de gravidade ou necessidade vital, especificamente com os necessitados
de transplantes de figado, tendo em vista que a maioria chegava ao ébito antes da

possibilidade de serem contemplados com o 6rgéo.

¥ Inimeros casos de pedido de antecipagdo de tutela para inscricido em lista de espera e de alteragdo
do critério de admissibilidade, agravo de instrumento para melhor acomodacéo de pacientes apesar
do critério MELD. Veja-se por exemplo: Processo 1372589-1 de 30/7/2007 Acorddo N.18644. DJ
7465. TIRS e Al n.70015195688, Segunda Camara Civil, Tribunal de Justica do RS que encontra-se
disponivel em:http://www.tj.rs.gov.br.
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A titulo exemplificativo, relata Schlindwein ([200-], p. 2), coordenador geral do
Sistema Nacional de Transplantes, que o Governo usara para avaliar a gravidade do
paciente um sistema de pontuacao, o Meld/Peld, usado nos EUA para determinar a
expectativa de vida do paciente em lista de espera. O teste tem graus de 6 a 40 e os
doentes com grau superior terdo prioridade sobre outros anteriormente inscritos.
Assim, com grau 15, o transplante ndo é recomendado. O sistema usa o grau do
risco de morte, definido pela United Network for Sharing (UNOS), entidade norte-
americana semelhante ao Sistema Nacional de Transplantes (SNT) brasileiro.™

No Brasil, o novo sistema foi implantado pelo Ministério da Saude, em 17 de
julho de 2006 e ja apresenta problemas, como revela Luiz Augusto Pereira,
coordenador da Central de Transplantes de S&o Paulo, que possui cerca de quatro
mil pessoas na fila de espera, s6 32% dos pacientes atualizaram o Meld (exame que
determina a gravidade da doenca e, consequentemente, de acordo com 0 novo
critério, o lugar na fila). Isto significa que 68% das pessoas nem sabem em que
ponto esta na espera e a média nacional das pessoas que atualizaram o exame €
em torno de 43% (PEREIRA, 2006).

Esta realidade brasileira €& preocupante, pois, o0 novo critério exige a
atualizagao de exames periodicamente que nem sempre podem ser agendados pela
rede publica de saude, no tempo correto, e nem todos os pacientes retornam para o
acompanhamento.

Cabe frisar que essa medida de admissibilidade para transplante de figado
quanto a gravidade do caso ainda nao resolveu em termos nacionais a necessidade
de 6rgaos para transplantes, pois a demanda por 6rgaos vitais € muito maior do que
a oferta conforme informe da Agencia Estado (DOACAO..., 2007) cerca de 70.000
pessoas estdo em lista de espera para transplante. Como relata a noticia Doag¢ao de

orgaos no Pais esta na contramao de vizinhos:

Enquanto quase todos os paises da América Latina registram aumento do
porcentual da populagdo doadora de érgaos e tecidos, o Brasil vem sofrendo
quedas progressivas ja ha trés anos. Segundo dados levantados pela
Associagdo Brasileira de Transplantes de Orgdos (ABTO), o pais teve no
primeiro trimestre de 2007 uma média de doadores de 5,4 por milhdo da
populagdo, menos do que o apontado em 2004(7,6), 2005(6,4) €2006(5,8)
mas seguindo a tendéncia de redu¢do. No mesmo periodo, segundo dados

4 Nos EUA, o novo sistema foi implantado em 2002 e o coeficiente médio Meld ¢ de 20,7. Estudo
publicado no American Journal of Transplantation em 2005 mostrou que os gastos laboratoriais
aumentaram 90% e o tempo de internagdo 135% mais longo (ALIANCA BRASILEIRA PELA
DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS, 2007, p. 2).
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da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), o Uruguai saltou de 19,2 para 25,2
doadores por milhdo, enquanto a Argentina, atingiu indices de 11,9.
(DOACAO..., 2007).

Na realidade, o sistema depende da doagao de tecidos, de érgéos duplos e
de drgaos vitais, estes ultimos, provenientes de cadaveres e a decisdo de doar
orgaos de outros, apdés a morte, traz um sentimento de que as familias sejam
proprietarias do cadaver, confundindo-se no momento de autorizar a remogao e a
consequente doacao.

O rigor juridico expressa que somente podemos doar aquilo de que somos
proprietarios legitimos. Quando a morte repentina e inesperada de alguém da familia
interrompe qualquer possibilidade de relacionamentos, os vinculos afetivos se
solidificam, dando a sensacdo aos familiares de que estdo perdendo parte de si
préprios; nestas situagdes, o consentimento para a retirada de 6rgaos daquele corpo
nao constitui uma doagao de si no plano objetivo e juridico, mas, € tida como uma
privacdo de algo que se desejava cuidadosamente guardar. Para cumprir este ato de
doacgdo de 6rgaos de familiares mortos, a pessoa precisa superar em si obstaculos
emotivos muito fortes.

A recusa nesta situagao nao pode ser generalizada, pois, € solicitada uma
decisdao imediata e urgente, por muitas vezes, sem a total compreensdo e
informagdo sobre o ato. E uma situacdo diferente do consentimento em doar os
préprios 6rgaos apos a morte, quando se tem tempo e tranquilidade para refletir a
decisédo para um futuro incerto e vago. Assim, cada recusa deve ser vista em cada
caso especifico, fruto de diversos fatores, avaliando-se a consciéncia e a liberdade
da decisdo. Estas, na maioria dos casos, estdo submersas em uma tempestade de
sentimentos e a preméncia do ato de retirada dos 6rgaos, compromete a liberdade
de fazé-lo (CICCONE, 1999, p. 28-29). Como substrato para esta situagao
extremamente dificil e dramatica vivenciada as portas da Unidade de Tratamento
Intensivo, UTI, tém-se, como dado importante, que considerar as convicg¢des
pessoais, o estilo de vida, a cultura, a escala de valores e a religidao de cada um dos

familiares.'

'S Cabe destacar os casos das pessoas pertencentes ao grupo de Testemunhas de Jeova e os
inUmeros acessos aos tribunais para concessao ou proibicao de transfusdes de sangue. Veja-se por
exemplo: Apelacao Civil, Quinta Camara Civil N.70020868162 que dispds que o respeito a autonomia
do paciente deve-se estender aos seus valores religiosos e a administragéo terapéutica esta sujeita
ao acordo do paciente ou de seus familiares (BRASIL, 2007).
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Partindo-se da novidade radical deste gesto, impensavel até bem pouco
tempo, e que mexe profundamente na concepcao cultural e filoséfica do homem
sobre a vida e a morte, a retirada de 6rgdos de um cadaver para transplante em
outro ser vivo pode constituir-se em conflitos e incertezas.

Compreende-se que, a passagem dos critérios tradicionais de morte e das
concepgoes culturais historicas para os novos procedimentos ofertados pela ciéncia,
nao é facil. Com as dificuldades ja referidas, somam-se as freqlientes e graves
confusdes nos 6rgéos de informagdo, como aquelas que divulgam o estado de coma
irreversivel, quando a realidade é de um cadaver ventilado artificialmente.

Diante desse quadro, os hospitais trabalham com equipes especiais para
contato com os familiares do paciente em morte encefalica para obteng¢ao do ato de
doacgédo de 6rgaos ou consentimento.

A equipe ou comissado intra-hospitalar de transplantes apodia-se na Lei
10.211/2001, artigo 4° que prevé (BRASIL, 2001):

A retirada de tecidos, 6rgaos 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 verificagdo da morte.

As comissbes internas hospitalares seguem um protocolo proprio de
abordagem as familias para executarem a entrevista, conforme determina a Portaria
N.1262/2006, anteriormente referida, na intencdo de captar o consentimento para a
doacao.

Cuba possui um Sistema de Transplantes de Orgdos semelhante ao brasileiro
com excelentes resultados no numero de doadores, comparado com os dados
nacionais diante da extensao territorial e do numero de habitantes. Possui uma
politica de transplantes baseada no binbmio doador-receptor para fins terapéuticos
como dispde Hodelin Tablada (2004, p. 38-39):

Cuba ocupa un lugar destacado em cuanto a la utilizacion del donante muerto
0 cadavérico y a pesar de ser um pais de tercero mundo, cuenta com equipos
multidisciplinarios encargados del manejo del donante y de la extraccion.
Toda la actividad transplantologica se rige por el Programa Nacional de
Transplantes de Organos y Tejidos (PRONTO). Nacionalmente existe um
banco de dados, donde se registran los pacientes que se encuentran a la
espera del 6rgano. Estos ya han sido estudiados y se conoce su sistema
inmunologico.Cuando en algun lugar del territorio nacional se obtiene un
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organo, se estudia desde el punto de vista inmunologico y se envia al sitio
donde se encuentra el enfermo con mayor compatibilidad.

Ao estudar-se a histéria dos transplantes de 6rgaos e tecidos neste pequeno
pais percebe-se que o seu sucesso advém da politica enfocada no desenvolvimento
da doagao de 6rgaos, que tem uma sociedade como protagonista deste processo;
ela é a beneficiada com os transplantes e € a unica com possibilidade de resolver o
problema mediante o aporte desinteressado e altruista de doadores de o6rgéos e
tecidos, como mostra o dado surpreendente de ter um doador de sangue para cada
19 habitantes, cifra destacada a nivel internacional e reconhecida pela OMS
(HODELIN TABLADA, 2004, p. 49). Destaca-se o fato de ser distribuido, para a
populagdo, um pequeno manual de auto-ajuda, explicativo de todos os
procedimentos referentes aos transplantes de 6rgaos como, por exemplo, o livro

Muerte encefalica y transplante de érganos, que dispde:

La colecion Autoayuda aborda esta vez um tema motivo de reflexion y
analisis, no solo para el personal médico y paramédico, sino también para el
publico em general: los transplantes de 6rganos y tejidos y su relaciéon com la
muerte encefalica; y sobre él aporta aclaraciones morales, legales y sociales.
Asimismo, ofrece las indicaciones para que la poblacion se mantenga
saludable, que sepa combatir los fatores de riesgo que deterioran sus
érganos para no necesitar sustituirlos por otros.

A morte do doador é a unica maneira legal e constitucional de obterem-se
orgaos vitais e viaveis para homotransplantes (transplantes entre a mesma espécie),
embora exista pela escassez de 6rgaos, uma busca ilegal e antiética. Constata-se
que ha um comércio ou mercado negro de venda de 6rgaos, visto que a OMS, o
Conselho da Europa e a Associagdo Médica Mundial enfatizam a tomada de
medidas efetivas para prevenir o uso comercial de 6rgaos humanos. No entanto,
existe a venda de partes do corpo humano (sangue, esperma, tecidos, ossos) além
da venda de parte do corpo de cadaveres para educacdo médica, pesquisa cientifica
ou farmacéutica (VARGA, 2001, p. 176).

A escassez mundial estimulou a venda de érgdos, especialmente na india, e
também o uso de 6rgaos de prisioneiros executados na China como refere o

relatério da Forga Tarefa Bellagio ou Comissdo Bellagio, argumentando que as

' Reconhecendo a necessidade de definir parametros éticos para a pratica internacional de doagéo de
orgéos, em face dos abusos de comercializagdo e roubo constantemente denunciados, abusos que
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iniquidades politicas e sociais sdo tantas que a comercializagdo de 6rgdos seria
mais um risco as populagdes pobres. Nestas circunstancias, acrescentar a essa lista
a venda de 0rgaos seria impor nova ameacga a ja precaria situacdo de saude e
integridade corporal dessas populagées (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2000, p.
331).

Ap0s tratar-se no capitulo primeiro dos aspectos conceituais, culturais, sociais
e juridicos que tém pertinéncia com a saude, doenca e morte, € importante refletir,
no plano do Direito, sobre os principios constitucionais e o papel da Bioética, na

busca da cidadania para suporte ao direito a saude.

minam a integridade fisica dos membros da sociedade mais vulneraveis e a confianga que deve
existir no processo doacgao/transplante de 6rgaos, foi criada uma comissao internacional composta de
cirurgides de transplantes, especialistas em captacao de o6rgaos, ativistas em direitos humanos e
cientistas sociais. Essa comissdo se encontrou em Bellagio, Italia em 1996, O relatério foi
apresentado no IV Congresso Mundial de Bioética em Tdquio, em 1998 e representa um esforgo para
promover a confianga publica internacional no processo doagao/transplante de 6rgaos e proteger o
bem estar de todos os envolvidos, principalmente os mais vulneraveis (PESSINI e
BARCHIFONTAINE, 2000, p. 330).



2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOS BIOETICOS: POR UMA
COMPREENSAO INTEGRADORA DE CIDADANIA

A analise dos principios constitucionais da dignidade, igualdade, autonomia e
equidade, principios estes que sdo de fundamental importdncia na concretizacao
dos direitos fundamentais do ser humano, na pratica muitas vezes nao sao
efetivados. No universo do direito a saude, ressalta-se que alguns principios
constitucionais apresentam um carater bioético, necessarios para a implementacao
das politicas publicas de saude, mais especificamente na questao dos transplantes
de orgédos. A relagcdo entre estes principios constitucionais, com alguns dos
principios da Bioética, traduz a necessidade de uma leitura sob a luz da Constituigao
Federal alicercada na defesa do direito a vida com dignidade para uma cidadania,

desta e das geragdes vindouras.

2.1 Os principios constitucionais de dignidade, igualdade, autonomia e equidade e

sua relagao com os principios bioéticos

Os principios constitucionais brasileiros, referidos nos artigos 1°, Ill, 170, lll e
226, §7°, possuem desde o preambulo da Constituicdo Federal, o acento na
dignidade humana, passando como um pilar para o Estado Democratico de Direito e
repercutindo em todo o texto, como norma principiolégica a dirigir a sua
interpretacdo e concretizagdo. Como afirma Sarlet (2005, p. 32) que da previsao
constitucional (implicita ou explicita) da dignidade da pessoa humana decorrem
deveres concretos de tutela por parte dos 6rgéos estatais, no sentido de proteger a
dignidade de todos, assegurando respeito e promogdo por meio de medidas
positivas ou prestacionais.

Nesta mesma esteira, Haberle (2005, p. 150) aduz:

A dignidade humana constitui a base do Estado constitucional como tipo,
expressando as suas premissas antropologico-culturais. Os Poderes
Constituintes, de maos dadas com a jurisprudéncia e a ciéncia, e mediante
uma atuagdo também criativa, desenvolveram e construiram estes
fundamentos. Acompanhar e seguir as fases do crescimento cultural e com
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isso, também as dimensdes da dignidade humana em permanente processo
de evolucdo, é tarefa de todos: do poder Constituinte até o cidadao,
resultando no direito do cidaddo a democracia. Natureza e cultura devem ser
pensadas conjuntamente no férum da dignidade humana e no ambito do

Estado constitucional.

A dignidade humana, segundo Jacintho (2006, p. 34), assume fungao
bidimensional: € um valor a indicar o caminho a ser percorrido pela hermenéutica e €
norma instituidora de direito material consubstanciado em norma-principio ou norma-
regra. Essa dualidade conceitual faz tender para um ou outro lado ao referir-se a

efetividade dos direitos fundamentais. Para Sanches (2004, p. 98):

A dignidade, como igualdade € um principio ético basico e ndo uma assertiva
factual. Afirmar a dignidade humana é afirmar o valor que a vida humana
ocupa no sentido da existéncia do préprio homem. Isso pode parecer 6bvio
demais, mas é exatamente assim: o ser humano na busca do sentido para a
propria existéncia, atribui a vida humana uma dignidade fundamental.

Ao defender-se a dignidade humana na esfera ética, ela é afirmada na
extensdo de que toda a vida humana é digna, em todas as suas dimensdes. Assim,
a dignidade humana, como meio, € estendida para o reconhecimento do humano
como um ser digno evidenciado nas inter-relagdes culturais e na compreensao do
que é ser humano.

Muitas definicbes ja foram dadas pelas ciéncias ao ser humano: erectus,
fabris, ludico e econémico, porém as redugdes sO servem para limitar a propria auto-
compreensao do ser e da pessoa. Resta ainda colocar o enfoque do ser humano
enquanto ser para a morte; diante da finitude da vida se completa a mais abrangente
compreensao da dignidade humana, o sentido transcendental da vida humana
alarga a compreensédo da sua dignidade.

Na esfera material e juridica, a dignidade € construida pelo agir humano e
pelo agir do Estado, em determinado momento ¢é limite, em outro € objeto de acao.

Com o suporte de Gomes Canotilho (2000, p. 225) que refere:

O que é ou que sentido tem uma Republica baseada na dignidade da pessoa
humana? A resposta deve tomar em consideragdo o principio material
subjacente a idéia de dignidade da pessoa humana. Trata-se do principio
antropico que acolhe a idéia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis
(Pico della Mirandola), ou seja, do individuo conformador de si préprio e da
sua vida segundo o seu proprio projecto espiritual.
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A dignidade n&o é somente idéia abstrata, orientadora da hermenéutica ou da
producao legislativa, € um valor absoluto alicercado da Constituicdo Federal e, por
conseguinte em toda a produgédo normativa.

Na verdade, € um principio formulado que assume teor negativo, quando da
sua nao observancia ou da instrumentalizagdo do ser humano, baseado no principio
de Kant", porém a dignidade se efetiva quando se observam todos os direitos e
deveres fundamentais.

A existéncia digna preconizada no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988
e assegurada pela ordem econdmica do Estado Democratico de Direito, determina
as politicas publicas de saude, nas quais os direitos humanos assumem a finalidade
de favorecer o desenvolvimento integral da pessoa humana potencializando todas
as possibilidades derivadas da sua condigao (JACINTHO, 2006, p. 69).

Nesta seara, os direitos humanos servem para orientar as agdes dos Estados de
forma internacional. Os direitos fundamentais servem para inserir a pessoa na sua
comunidade politica reconhecida pela dignidade de ser humano. Como foi referida, a
dignidade humana como meio &€ a base de todas as definicbes de direitos
fundamentais, entre eles o direito a saude. Neste sentido, o direito a saude, sob o
aspecto de direito a dignidade da pessoa, pode compor dois lados para o Estado: a) um
minimo exigivel baseado em custos e beneficios € maior numero de atendimento pelo
menor custo; ou, b) totalidade de atendimentos em saude garantidos em todo o territorio
nacional o que implica em altos custos. Assim sendo, a igualdade da prestacdo dos
servigos de saude estaria garantida sob o prisma da economia (JACINTHO, 2006, p.
78).

De modo contrario, em relagdo aos transplantes de orgaos, a sua
concretizagdo no territério nacional ainda n&o é universalizada, faltam trés Estados
(Tocantins, Ronddnia e Roraima) que nao dispdem do programa e em muitos outros,
as condicdes dos hospitais e a falta de equipes qualificadas impede a sua efetivacao

em escala mais abrangente'. Essa situagdo polariza os servigos de transplantes

7 Os imperativos categdricos de Kant determinam que agbes podem ser permitidas, quais sdo
obrigatérias e quais sao proibidas.O fundamento da lei moral que nos é revelado pela pura razédo
pode ser formulado de forma negativa: ndo fagas aos outros o que ndo queres que te fagam,
considerada por Kant como uma regra de ouro da moralidade (FARIA, 2007, p. 133).

'* De acordo com a Associagdo Brasileira de Transplantes de Org&os (ABTO) (2008) a maioria dos
Estados possui centros de transplante de rim, cérneas e coragdo, com poucas unidades hospitalares
referenciadas. Como excecgéo, Sdo Paulo possui 225 centros de transplantes, Rio de Janeiro possui
39 e Rio Grande do Sul 41, sendo o Estado de Sao Paulo que faz o maior nimero de tipos de
transplantes, abrangendo medula 6ssea, rim, pulmao, cérneas, ossos, coragao,figado, pancreas/rim,
esclera ocular, pele.
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para os grandes centros, como S&o Paulo e Rio de Janeiro, embora a lista de
inscrigdo no programa seja nacional, muitas vezes a distadncia e a falta de
comparecimento as visitas de controle, impossibilitam a terapia.

Quanto a autonomia e a sua relagdo com a liberdade de decis&o, o programa
de transplantes esbarra nas doagdes e nos consentimentos livres e esclarecidos
influenciados pelas informagdes recebidas pelos familiares dos doadores bem como
para os receptores em lista de espera.

Ao refletir-se esta situagdo sobre os principios da justica e sobre as questdes
éticas e juridicas é importante remeter a Aristoteles, principal formulador da heranga
derivada da Grécia Antiga, onde o homem pleno é aquele que se governa, conforme
expde Faria (2007, p. 6):

Aristételes no século IV a.C. traga o curso de um pensamento ético-politico
fundado sobre a teleologia que ainda hoje suscita o debate e se apresenta
como referéncia a que recorrem indmeros pensadores da atualidade.
Acrescenta-se ainda que o objetivo de Aristételes, tal como antes dele, de
Sdcrates e Platéo, é o bem da cidade. A finalidade é eminentemente politica
— interessa-lhes tragcar uma ética da cidadania. Aristoteles inicia com o
suporte platdnico de justica como lei do mais forte concebida também como
distribuicdo equitativa dos bens, a cada um o que Ihe é devido.

Assim, o estudo da justica para Aristoteles (1992, p. 91) que aparece no livro
V, na obra Etica a Nicémacos, apresenta uma relagdo profunda entre justica e
virtude: pode ser entendida como qualidade moral do homem justo, mas também
como a qualidade objetiva das instituicbes politicas e juridicas, a forma como o
poder € exercido e distribuido entre os membros da comunidade de maneira
objetiva. Na verdade, o sentido de justica vai mais além como sintese das virtudes
na dimenséao social conforme ensina o livro V, 1: “Entéo a justi¢a, neste sentido, € a
exceléncia moral perfeita, embora nao o seja de modo irrestrito, mas em relagao ao
proximo.” (ARISTOTELES, 1992, p. 93)

Existe uma dimenséo ética e uma dimenséo juridica para o sentido de justicga,
dai a complexidade do principio de justica: € ao mesmo tempo particular, como
virtude, e social, trazendo a idéia do homem de bem, do homem justo que vive em
relagdo com os outros.

E conveniente refletir-se e apontar para um dado histérico instigante:
Aristoteles era macedénio, filho de Nicbmacos, médico da corte do rei Amintas Il

(FARIA, 2007, p. 21) A proximidade com a profissdo do pai talvez lhe tenha servido
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como substrato para tratar da questdo ética, na qual a justica é a sintese das
virtudes morais e também para uma justica na dimenséao juridica, nascente das
preocupantes questdes bioéticas.

Apesar da dualidade da justica (virtude e justica objetiva) a justi¢ca particular
tem referéncia as relacdes dos individuos nas cidades, podendo ser conflituosas ou
pacificas na relagao entre individuo e Estado. Nasce assim, a justiga distributiva que
se refere a divisdo dos bens e servicos e a justica comutativa que regula as
transacgdes entre os individuos com o fim da justa equivaléncia.

Como retrata Aristoteles (1992, p. 97) no livro V, 3: “O justo nesta acepgao é
portanto o proporcional, e o injusto € o que viola a propor¢céo. Desse modo, um dos
termos torna-se grande demais e o outro demasiado pequeno como realmente
acontece na pratica.”

Faria, (2007, p. 52) esclarece que Aristételes enfrenta a questado da equidade
e restabelece a relagdo entre as duas vertentes da justica, a dimensao ética e a
formal e juridica. A equidade é apontada como uma virtude proépria do juiz que, para
além do que diz expressamente a lei, vé o justo que deveria realizar-se por meio
dela. A equidade vigora onde a lei silencia ou onde sua aplicagdo no caso concreto
seria contraria ao justo. Ela corrige a lei na sua aplicagdo ao caso concreto ou nas
suas omissoes.

Observa-se como Aristételes expressou claramente o sentido do principio da
justica adotado pela bioética para as atividades sociais relacionadas as ciéncias da
vida e como bem refere Cortina (2005b, p.159) ao descrever o sentido do termo

bioética e os seus principios:

O termo bioética comegou a ser utilizado no inicio dos anos 70 para designar
uma série de trabalhos cientificos que tinham por objeto a reflexdo sobre uma
variada gama de fendmenos vitais: desde as questdes ecoldgicas as clinicas,
desde o problema da pesquisa com seres humanos a pergunta sobre os
pretensos direitos dos animais. Neste sentido, a bioética seria uma
macroética na maneira de enfocar toda a ética a partir da perspectiva da vida
ameagada. No entanto, a necessidade de estabelecer com mais precisédo os
diversos ambitos do problema levou a reservar o termo bioética para as
questdes relacionadas com as ciéncias da saude e as biotecnologias. Na
atualidade, existe um amplo consenso entre os especialistas quanto ao
reconhecimento dos principios de autonomia, beneficéncia e justica como
principios da bioética.
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A reflexdo sobre os principios constitucionais justica, dignidade, equidade e
autonomia remete aos principios bioéticos de autonomia, beneficéncia e justiga, no
sentido em que a representacdo normativa dos principios juridicos (CF 88) esta na
linha do enfoque principialista da bioética, especificamente no principio da justica,

conforme Cortina (2005, p. 161) refere:

Este principio pode ser interpretado de diversas maneiras, conforme a
concepgao filosofica e politica que se adota (liberal, socialista, anarquista,
etc.), mas em qualquer caso parece haver um certo grau de convergéncia
entre as diferentes teorias da justica que permite falar de um minimo
decente.Trata-se de certo tipo de acordo social que obriga o Estado a garantir
niveis elementares de assisténcia de saude a toda populagdo, uma vez que
ndo seria justo negligenciar certas necessidades primarias de saude dos

cidadéos.

A justica, como equidade e distribuicdo, teve em Rawls seu influente defensor
que valorizou a condicdo do Estado do bem-estar social e Hoffe (2003, p. 79)

analisando o tema refere que:

Para Rawls, os dois principios de justica rezam assim: 1. cada individuo goza
do mesmo direito ao sistema global mais abrangente das mesmas liberdades
fundamentais que ¢é possivel para todos; 2. desigualdades sociais e
econbmicas devem ser dimensionadas de modo que (a), segundo a restricdo
do principio justo da economia tragam aos menos favorecidos a maior
vantagem possivel e (b) estejam vinculados a posi¢cdes e cargos abertos a
todos, em conformidade com oportunidades equitativamente iguais.

A justica social também apareceu com maior peso nos documentos da ética
cristd, nas enciclicas papais (Rerum Novarum, Quadragesimo Anno, Laborem
Exercens) relativos aos problemas e dificuldades das questdes sociais dos séculos
XVIIl e XIX, como desemprego, doengas, velhice, fome e pobreza. A doutrina social
da Igreja preocupa-se com o aspecto da alocagdo dos recursos sociais para 0s
menos favorecidos, como refere a Doutrina Social da Igreja (PONTIFICIO
CONSELHO JUSTICA E PAZ, 2005, p. 49).

O objeto da Doutrina Social da Igreja é essencialmente o0 mesmo que constitui
e motiva a sua razao de ser: o homem, seu valor, dignidade e transcendéncia. Com
a doutrina social, a Igreja se preocupa com a vida humana na sociedade, ciente de
que da qualidade da experiéncia social, ou seja, das relagdes de justica e de amor

que a tecem, depende de modo decisivo a tutela e a promog¢ao das pessoas, para as
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quais a comunidade € constituida. Boa parte do ensinamento social da Igreja é
solicitado e determinado pelas grandes questdes sociais, de que quer ser resposta
de justica social (PONTIFICIO CONSELHO JUSTICA E PAZ, 2005, p. 55). Nessa
linha tedrica situa-se o modelo personalista cristdo da bioética, corroborado por
quatro principios, segundo Pegoraro (2002, p. 91): principio de defesa da vida,
principio da liberdade, principio da totalidade e principio da socialidade.

Em outro olhar sobre a justica, aponta-se que Rawls (2002, p. 333), na obra
Uma Teoria da Justiga, a propés como imparcialidade a partir da qual, tentou fixar os
principios morais basicos, partindo de uma situagcdo hipotética do acordo unanime
entre pessoas iguais, racionais e livres em uma posi¢ao original.

As partes envolvidas adotariam o principio de justica onde toda pessoa tem
igual direito a um esquema plenamente adaptado de liberdades basicas iguais, que
seja compativel com um esquema similar de liberdades para todos, e neste
esquema as liberdades politica iguais, e s6 elas, precisam ter seu valor equitativo
garantido (RAWLS, 2002, p. 333). Para usar a nogao de justica procedimental pura é
necessario anular aquilo que leva os homens a disputa na exploragdo das
circunstancias naturais e sociais, em beneficio proprio, o que conduz Rawls (2002,

p. 147-148) a situar as pessoas sob um véu de ignorancia, conforme ensina:

Com esse proposito, assumo que as partes se situam atras de um véu de
ignorancia. Elas ndo sabem como as varias alternativas irdo afetar seu caso
particular, e sdo obrigadas a avaliar os principios unicamente com base nas
consideragbes gerais. [...] Mais ainda, admito que as partes nao conhecem as
circunstancias de sua propria sociedade. [...] Pode-se protestar que a
condigdo do véu de ignorancia é irracional com certeza, alguns podem objetar
que os principios deveriam ser escolhidos a luz de todo o conhecimento
disponivel.

Ao referir este conceito, para uma teoria de justica, € importante enfatizar,
como argumento de Rawls, que a unanimidade para a concepc¢ao de justica faria
uma teoria muito fragil. Neste sentido, refere o autor que uma concepgéao de justica

deve ser o fundamento publico dos termos de cooperagcdo social, embora o

O primeiro principio defende que a vida fisica € o primeiro valor fundamental da pessoa, integrado

com outros valores como a espiritualidade da alma e sua relagdo com a transcendéncia. O segundo,
a liberdade deve defender a vida propria e a dos outros, ninguém tem liberdade de escolher a
supressdo da proépria vida. O terceiro, estabelece que o corpo humano é uma totalidade integrada,
feito de partes unificadas pela unidade de pessoa. O ultimo refere a socializagdo dos servigos de
saude, pois a vida é bem pessoal, mas coletivo também. Uma das mais belas manifestacbes da
socializagéo da vida é a doagéo de 6rgdos (PEGORARO, 2002, p. 92).
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entendimento comum exija limites, as partes devem estar em posi¢cado de equidade e
todas tratadas de forma igual como pessoas. Entende-se o pleno conhecimento da
natureza humana, por parte de Rawls ao efetuar sua teoria de justica que nao exclui
o dialogo. Como sintetiza Cortina (2005b, p.91) discorrendo sobre o enfoque dado a

ética nas sociedades democraticas referindo a postura de Rawils:

A ética rawlsiana concebe os contelidos morais que habitualmente aceitamos
nas modernas sociedades pluralistas e democraticas como as conclusées de
um procedimento dialégico entre pessoas concebidas como seres racionais e
autdbnomos a maneira kantiana.

Segundo Faria (2007, p. 11), a razdo kantiana que serve de fundamento a sua
ética é a razdo pura, ndo contaminada por tendéncias emotivas e afetivas, nem
subordinada a experiéncia. O fim da ética n&do € o bem comum, a felicidade (como
para Aristoteles) ou a seguranga e sobrevivéncia (como para Hobbes), mas o
cumprimento do dever.

Na situacdo de assisténcia a saude, o sujeito necessitado e vulneravel nao é
um sujeito livre e pleno a maneira kantiana, e os seus atos, como o consentimento
ou a recusa a ser doador de 6rgaos, nao sao isentos.

Kant busca fundamentar a lei, tanto moral quanto juridica unicamente no
poder da razdo e ndo na autoridade, na tradicdo ou nas leis universais, conforme
expde Faria (2007, p. 130):

A lei deve valer moralmente de forma universal. Ora, universal e a priori sdo
sinbnimos em Kant. Isso significa que a lei ndo podera ser derivada da
experiéncia, ndo podera ter base empirica, sempre contingente e mutavel,
mas ser derivada necessariamente da razdo. Assim, as leis morais emanadas
da razao pura sdo imperativos categoricos que determinam quais a¢des sao
permitidas, obrigatérios e proibidas. Nada disso pode ser derivado da
experiéncia; o fato ndo determina a lei — pois se assim fosse, a lei ndo
escaparia a relatividade.

Observa-se que o fundamento da lei moral que é revelado como imperativo
categérico para Kant situa o homem como um fim em si mesmo e ndo como meio
para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Refere Kant (1995a, p. 59 -77) na

obra Fundamentagcdo Metafisica dos Costumes:
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Age apenas segundo uma maxima tal que possas, ao mesmo tempo, querer
que ela se torne lei universal. [...] Age como os principios da tua acgao
devessem ser erigidos pela tua vontade em lei universal da natureza. [...] Age
de tal modo que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na do outro,
sempre como um fim e nunca como um meio. [...] No reino dos fins tudo tem
ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se
pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa
esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entao tem ela
dignidade.

No entanto € preciso esclarecer o que vem a ser maxima. Maxima é um
principio subjetivo de agdo, um principio que o préprio sujeito converte em sua regra,
ou como ele deseja agir (FARIA, 2007, p. 132). A maxima enquanto particular, difere
da lei moral que € um valor universal e idéntico aos que regem as leis da natureza.
Assim, a lei moral € assistida pela razdo como um imperativo categorico.

Como explica Cortina (2005b, p. 69) para esclarecer melhor os imperativos

categéricos para Kant:

Os imperativos categéricos sao aqueles que mandam fazer algo
incondicionalmente: cumpra suas promessas, diga a verdade, socorre a quem
estd em perigo, etc. Tais imperativos ndo sdo ordens militares que nos
mandam fazer algo porque sim, mas estdo a servico da preservagéo e da
promogado daquilo que percebemos como um valor absoluto: as pessoas,
incluindo a de si mesma. Ao obedecer aos comandos morais, uma pessoa,
nao s6 demonstra o respeito que outros merecem, mas também o respeito e
a estima por si mesma. Essa liberdade como autonomia, essa capacidade de
que cada uma possa chegar a se orientar pelas normas que sua propria
consciéncia reconhece como universais, € a razdo pela qual reconhecemos
aos seres humanos um valor absoluto que nio reconhecemos as outras
coisas que existem no mundo, e por isso, as pessoas nao tém preco, mas
dignidade.A liberdade como possibilidade de decidir por si mesmo é para
Kant a qualidade humana mais surpreendente.

Assim se relaciona a filosofia de Kant, neste quesito, com o principio bioético
da autonomia e como devem ser defendidos os sujeitos fragilizados, visto que estes
tém o mesmo direito de exercer sua soberania racional de decidir, de acordar ou de
consentir. Essa autonomia é a expressao da liberdade, valor-principio constitucional,
alicerce do Estado Democratico de Direito.

No entanto, nas questdes de saude a condicdo de paciente esta associada a
uma atitude beneficente por parte dos médicos enraizada na tradicdo oriunda de
Hipdocrates e nos codigos de deontologia médica. Paternalismo € uma beneficéncia
sem autonomia, muito freqliente em muitas acdes de saude.

Como expdem Stepke e Drumond (2007, p. 76):
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A mentalidade bioética ndao deve ser entendida com maior universalidade que
a necessaria. E produto de uma sociedade na qual o contexto cultural e de
crenga outorga preeminéncia a autonomia como supremo valor, que reforga o
individualismo liberal; nos albores da mentalidade bioética foi um antidoto
contra o paternalismo beneficente da medicina, mas logo se revelou uma
faceta controvertida da liberdade, que urge reexaminar. Convém frisar que, a
liberdade € um grande bem, nascente dos direitos humanos, porém algumas
transgressdes em seu nome podem levar a uma ladeira escorregadia de
danos imensuraveis exigindo alguns limites a autonomia individual em razao
do bem comum.

Em relagdo a inscricdo em lista de espera para transplante de o6rgaos, os
principios bioéticos teoricamente estdo garantidos, pois os direitos das pessoas a
receberem atencdo a saude estdo fundamentados por instrumentos juridicos
nacionais e internacionais, porém a norma por si s6 ndo assegura acesso nem
equidade.

Como pontuam Stepke e Drumond (2007, p. 79), o acesso equitativo aos
recursos de saude pode ser abordado no contexto da justiga distributiva ou da
comunidade solidaria, segundo a énfase prestada a autonomia e ao papel
subsidiario do Estado e dos agentes reguladores.

Os principios bioéticos de autonomia, justica e beneficéncia devem considerar
o contexto cultural e social dos sujeitos envolvidos em situagdes de risco, pois a
norma juridica ndo garante aplicagdo uniforme e a oferta e demanda dos servigos de
saude sao desproporcionais ao lado de informagdes comprometidas. Como
ressaltam Stepke e Drumond (2007, p. 80): por muito informado que seja o
consentimento e muito voluntaria a participacdo, ndo fica o pesquisador livre de sua
obrigagdo moral para com os sujeitos de um estudo.

Pegoraro (2002, p. 79) resume que a bioética tem quatro diferentes
paradigmas: secular (referente ao trabalho de Engelhardt que acentua dois
principios: beneficéncia e autonomia), confessional (personalista), principialista e
fenomenoldgico (s&o quatro os passos para a ética indutiva chegar a uma resposta
sobre os problemas bioéticos fundados no didlogo, argumentacéo, sabedoria pratica
e narrativa).

Frisa-se que a relacdo com os principios constitucionais situa a presente
reflexdo na esteira do paradigma principialista, pois pelo principio da dignidade
humana, apontado na Constituigdo Federal de 1988 e na Declaracao Universal de

Bioética e Direitos Humanos de 2005 alarga-se o horizonte ético da principiologia
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(autonomia, beneficéncia e justica) que sob essa égide, possibilita o agir ético e
solidario na construgao da sociedade justa.

No entanto, bem refere Sarlet (2005, p. 104-105) que o principialismo sofre
criticas dos outros paradigmas, pois para alguns comentaristas, parece que quando
aplicado a pesquisa com seres humanos, se reduz a autonomia traduzida no
consentimento esclarecido que confere uma justificativa ética para todo
procedimento posterior. Finaliza esclarecendo que é preciso ir além dos principios,
regras, direitos e obrigagdes.

Neste sentido, € o que parece ocorrer com o procedimento de captagao de
orgaos para transplante, quanto a mecanicidade e automagao do processo: basta o
consentimento para atender aos quesitos éticos. A aplicagdo das normas de
assisténcia a saude carece de um respaldo antropolégico e de uma interpretagéao a

luz do principio da dignidade da pessoa humana. Esclarece Sarlet (2005, p. 32):

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatacéo
de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de
cada um, condicao duplice esta que também aponta para uma paralela e
conexa dimensao defensiva e prestacional da dignidade. [...] Como tarefa da
previsdo constitucional da dignidade da pessoa humana, dela decorrem
deveres concretos de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de
proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de

medidas positivas (prestagdes) o devido respeito e promogao.

Salienta-se que o respeito pela vida e integridade fisica e moral do ser
humano, bem como a igualdade de direitos devem ser reconhecidos e assegurados
centrados na autonomia e autodeterminacdo da pessoa. Ao lado da reflexdo sobre
os principios garantidores dos direitos fundamentais, convém relatar que o risco
assumido na espera pelo tratamento de transplantes de 6rgaos e tecidos passou
pela pratica da informacdo e acompanhamento e que, nestes critérios, pode haver
falhas resultando em consentimento, recusa ou acordo invalidos e destituidos de
autonomia e dignidade. Abre-se o campo para reflexdo sobre os direitos a
informacao (de ser informado, de informar e de se informar) e sua aplicagdo nos

procedimentos relativos ao consentimento de terapias médicas.
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2.2 O direito-dever de informacéao: necessidade de repensar as bases normativas

O humanismo pdés-moderno é percebido pela base valorativa dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos, apesar da sua realizagdo nao ser efetivada
amplamente. Como realidade desta situacdo, em 19 de Outubro de 2005, na 332
sessao da Conferéncia Geral da UNESCO foi adotada por aclamagao a Declaragao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005) recordando a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem de 10/12/1948, p6s Segunda Guerra Mundial e
demais pactos, convencdes, parametros normativos, tratados e recomendacgdes
acordados pela ONU, OMS, UNESCO em especial, os instrumentos internacionais e
regionais no campo da Bioética com respeito as aplicagcbes da Biologia e da
Medicina aos sujeitos de pesquisa.

De forma que a Declaragdao de 2005 expbs, conscientemente, que os seres
humanos sao partes integrantes da biosfera, com um papel importante na protecao
um do outro e das demais formas de vida e que a saude ndo depende unicamente
dos desenvolvimentos decorrentes das pesquisas cientificas e tecnoldgicas, mas
também de fatores psicossociais e culturais, tendo presente que a identidade de um
individuo inclui dimensdes bioldgicas, psicoldgicas, sociais, culturais e espirituais e
que todos os seres humanos, sem distincdo, devem se beneficiar dos mesmos
padrdes éticos na Medicina e nas pesquisas em ciéncias da vida.

No seu predmbulo, a Conferéncia proclama os principios e adota a
Declaracao Universal Sobre Bioética, que refere no artigo 1, letra a, seu escopo em
tratar das questdes éticas relacionadas as ciéncias da vida e as tecnologias
associadas quando aplicadas aos seres humanos, levando em conta suas
dimensdes sociais, legais e ambientais, objetivando promover o respeito pela
dignidade humana enquanto evidencia a protegao aos direitos humanos.

Pautada em principios da dignidade, da autonomia, da justica o artigo 14,
letra b, esclarece sobre a responsabilidade social e a saude, considerada esta, como
o objetivo central dos governos, partilhado por todos os setores da sociedade,
considerando que o mais alto padrao de saude atingivel é o direito fundamental de
todo o ser humano como refere o artigo 6: o acesso aos cuidados de saude de
qualidade e a medicamentos essenciais € essencial a vida em si e considerada a

saude como um bem social e humano. Nesta seara, o artigo 6 trata do
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consentimento, necessario para qualquer intervencdo médica preventiva,
diagndstica e terapéutica. Preconiza ainda, no artigo 15, o compartilhamento de
beneficios para toda a sociedade com respeito a vulnerabilidade humana e a
integridade individual.

Como expde o artigo 6, letra a e b (DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE
BIOETICA E DIREITOS HUMANOS, 2005, p. 8):

Artigo 6 — Consentimento.

a) Qualquer intervengédo médica preventiva, diagndstica e terapéutica sé deve
ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido, baseado em informagao adequada. O consentimento deve, quando
apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a
qualquer momento e por qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou
preconceito.

b) A pesquisa cientifica s6 deve ser realizada com o prévio, livre, expresso e
esclarecido consentimento do individuo envolvido. A informagdo deve ser
adequada, fornecida de uma forma compreensivel e incluir os procedimentos
para a retirada do consentimento. O consentimento pode ser retirado pelo
individuo envolvido a qualquer hora e por qualquer razdo, sem acarretar
qualquer desvantagem ou preconceito. Excegbes a este principio somente
devem ocorrer quando em conformidade com os padrbes éticos e legais
adotados pelos Estados, consistentes com as provisbes da presente
Declaragao, particularmente com o Artigo 27 e com os direitos humanos.

A informacao deve ser adequada e fornecida de uma forma compreensivel
como especifica a letra b do artigo 6, além do que faz referéncia ao artigo 27 que
determina se a aplicagdo dos principios da presente Declaragcdo tiver que ser
limitada, tal limitagdo deve ocorrer em conformidade com a legislagao, incluindo a
legislacao referente aos interesses de seguranca publica para a investigacao,
constatacdo e acusagao por crimes, para a protecao da saude publica ou para a
protecao dos direitos e liberdades de terceiros. Quaisquer dessas legislagdes devem
ser consistentes com a legislagao internacional sobre direitos humanos

Neste ponto, como direito fundamental a informacéo, a Constituicdo Federal
de 1988, em diversos incisos do artigo 5° tutela este direito.

No inciso XIV (artigo 5° da CF/88) estabelece que é assegurado a todos o
acesso a informacao sob trés bases: o direito de informar, o direito de se informar e
o direito de ser informado.Todos estes direitos sao vinculados a liberdade como algo
superior e como meta. No ambito da saude nacional, o artigo V da Lei 8080/96
esclarece que é um principio do Sistema Unico de Saude o direito & informacdo, as

pessoas assistidas, sobre sua saude.
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O inciso XXXIII (art.5°, CF/88) esclarece sobre o direito que o paciente possui
de receber informacdes dos Orgdos Publicos relativas ao seu interesse particular.
No caso deste direito ser violado, a Constituicado Federal de 88 criou o habeas data
(art.5° LXXIl), uma agéo constitucional com o fim de proteger os individuos dos
bancos de dados publicos ou abertos ao publico para conhecer as informacgdes ou
ter a possibilidade de retificagdes. (art.5° LXXII)

Ao refletir-se sobre esse direito fundamental, quanto aos receptores de
orgaos para transplantes em listas de espera do SNT, pode-se deduzir que a
exigéncia constitucional do direito a informagdo adequada e compreensivel pode

estar confundida, como refere Sidekum (2003, p. 31):

Por isso, é importante distinguir entre dados, informagédo, comunicagéo e
conhecimento. Os dados podem ser considerados como informagao neutra,
tal como numeros, imagens e textos que estdo armazenados de qualquer
forma. A informagcdo pode entender-se como dados contextualizados e
dirigidos a um receptor, tal como artigos de periédicos, imagens numa
publicidade, etc. Dai que a informacdo ndo é neutra e esta sujeita a
interpretacdo.O conhecimento € uma nogédo complexa que esta fundada tanto
na reflexdo e processamento de informagdo, em dados e experiéncias
individuais como nas representacdes, crengas e praticas compartidas numa
sociedade.O conhecimento oscila entre um pensamento conceptual e
pensamento criativo, sendo, qualitativa ou quantitativamente apreciavel.Ele é
o resultado de um processo ativo de interpretagdes dos significados dentro de
um contexto cultural, social e histérico especifico, que permite aos individuos
fazer frente aos desafios da vida cotidiana.

Entende-se que a acessibilidade, por si mesma, ndo gera conhecimento e a
informacdo ndo é mais do que um instrumento para o desenvolvimento do
conhecimento; o acesso a ela ndo é sinbnimo de conhecimento, € somente o
primeiro passo. E a maneira como a informac&o é gerada e integrada no individuo,
sendo decisiva, esta forma, para a formacdo do conhecimento. E importante referir
que a informagdo armazenada devera ser interpretada dentro do ambito
sociocultural do individuo em situagdo de angustia e incertezas, como ocorre nas
informacdes sobre o familiar em estado de morte encefalica e as solicitagdes de
orgaos para doagao.

Ora, o direito fundamental a informagdo e a necessidade de um
consentimento livre, adequado e esclarecido podem ser interpretados como relata
Sidekum (2003, p. 33) na esfera do conhecimento para gerar um ato juridico de

doacédo de orgaos, de recepgcdo dos mesmos e conseguinte tratamento.
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Neste universo, esta a inser¢cao do receptor em lista de espera nacional apés
a informacao médica sobre seu estado de saude comprometido e a possibilidade
remota ou ndo de um transplante.

Como adverte D’Agostino (2006, p. 309) em relagdo ao paradigma do direito a

saude:

Esse paradigma, atualmente ndo se sustenta mais. O carater relacional do
direito a saude possui uma conotagao mais profunda e ao mesmo tempo mais
radical. Essa conotagdo responde por sua inclusdo no rol dos direitos
humanos fundamentais e sua universal difusdo. Assim, o direito a saude
como direito humano fundamental fica na esfera da loteria natural como

expressa Rawls e nao na esfera do justo ou injusto.

Refere ainda D’Agostino (2006, p. 311) que € a propria existéncia deste mal-
estar que adquire o relevo de problema de justica como esclarece: o paradigma do
direito a saude, como direito fundamental ndo deve ser vinculado somente ao
espirito de compaixdo ou solidariedade fraterna que ndo coincide com o ambito
antropoldgico e juridico. O unico discurso possivel sobre direitos € o da identidade
relacional, onde se configura todo o valor da histéria fisico-bioldgica pessoal.

Ao optar pela lista universal de espera, o SUS, Sistema Unico de Saude
atende aos principios da igualdade, universalidade e publicidade, porém recai, de
certa forma, na loteria natural de ter-se, ou ndo, acesso ao tratamento, pela
impossibilidade da obtengdo de érgéos ou tecidos para transplante para todos os
individuos necessitados.

O principio da justa distribuicdo dos bens e servigos implica que o acesso a
eles deve ser sempre universal, recaindo uma parcela de responsabilidade na
obtencao das reais informagdes como, quando é feita a coleta dos consentimentos e
como € informado aos receptores que estes tém o direito ao tratamento, que ele
existe, que o Sistema disponibiliza, mas que tudo depende da obtengao do 6rgéo ou
tecido compativel e no tempo adequado.

Assim, repara-se que a concretizacdo do direito a saude tem inter-relagcao
com o direito a informacdo correta e que recai sobre o conceito de cidadania,
solidariedade e altruismo ao tratar-se de transplantes de 6rgaos.

Como bem pontua, Fortes (2007, p. 16), ao comparar os direitos dos

pacientes a informacéo e ao consentimento nas legislagdes brasileira e francesa:
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A reflexdo bioética entende que a informagdo é essencial para que a pessoa
possa consentir ou recusar o que lhe é proposto e, assim, manifestar sua
vontade auténoma, emitindo um consentimento esclarecido. O direito a ser
informado contempla as informagdes a serem transmitidas ao paciente que
devem esclarecer a natureza do procedimento, os objetivos diagndsticos ou
terapéuticos, a duragédo do tratamento, a localizagdo da patologia, o tipo de
instrumental a ser usado e a explicagdo acerca das regides corpéreas pelos
atos a serem praticados.O paciente deve ser alertado se o tratamento €
experimental ou faz parte de um protocolo de pesquisa, assim como sobre o
balanco entre os beneficios a serem obtidos e os riscos e inconvenientes
possiveis.

Na Franca, adverte Fortes (2007, p. 17), o direito ndo se restringe a
informacédo prestada por médicos, mas sim a que deve ser disponibilizada pelo
conjunto dos profissionais da equipe de saude envolvidos nos cuidados do paciente.
De acordo com a legislagéo francesa, Codigo de Saude, todo paciente tém direito de
acessar suas informagdes de forma direta ou por meio de um médico designado por
ele.

Sao varios os critérios que devem ser informados ao usuario ou aos seus
familiares pelos servigos de saude, tendo presente o estado de fragilidade em que
se encontram e a dificil decisdo que lhes € requerida: doar 6rgaos e tecidos
significando encerrar qualquer procedimento terapéutico ou, por parte dos
receptores, aguardar e esperar pelo acaso da compatibilidade, tamanho, sexo,
idade, peso ou do consentimento dos doadores.

Neste universo, analisam-se as determinantes das informagdes que sao
trocadas entre os sujeitos envolvidos. O paciente ou familiar, em caso de
impossibilidade, tem direito de receber informagbes claras, objetivas e
compreensiveis sobre hipoteses diagndsticas, diagndsticos realizados, exames
solicitados, acbes terapéuticas, riscos, beneficios, inconvenientes e duracdo do
tratamento. Sao varios os critérios que o0s pacientes necessitam para poderem
avaliar seu proprio estado de saude e condi¢des, para depois tomarem a decisao de
consentir ou recusar, levando-se em conta as condicdes culturais. Como refere
Fortes (2007, p. 20):

Contudo, a norma juridica ndo prevé qual o padréo de informagédo que deve
ser requerido do profissional de saude em sua relagdo com os pacientes.
Nessas relagdes podem ocorrer trés padrdes de informagéo. O primeiro, € 0
padrdo da pratica profissional, quando do profissional de saude se requer que
revele aquilo que um colega consciencioso e razoavel teria feito em
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circunstancias iguais ou similares. Neste padrdo, a informagdo mais
adequada € a determinada pelas regras habituais e praticas tradicionais da
profissd0.0 segundo padrdo é o da pessoa razoavel. E fundamentado sobre
a informagcdo que uma hipotética pessoa razoavel e mediana necessitaria
saber sobre procedimentos, riscos, conseqiiéncias e alternativa aos
procedimentos. O terceiro € o padrdo orientado ao paciente ou padrao
subjetivo. Este requer abordagem informativa apropriada a cada individuo. A
informacéo deve ser adaptada aos valores e expectativas de cada pessoa.

Outro fato que deve ser apontado é a diferenga entre um consentimento
informado e um esclarecido ja que a Lei 10.241/99 e a Resolugdo 196/96
determinam o principio do consentimento livre e esclarecido para regulamentagao
ética das pesquisas que envolvem seres humanos.

No Brasil, as Normas de Pesquisa em Saude, de 1988, estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Saude, falavam no consentimento do individuo objeto de
pesquisa ou seu representante legal (Art.5°V) e no consentimento pds-informagao
(Art.11) contidas na Resolugdo 01/88 do CNS. As atuais Diretrizes, propostas pela
Resolugcdo 196/96, alteraram a sua denominagdo para consentimento livre e
esclarecido, conforme ensinam Clotet, Goldim e Fracisconi (2000, p. 53). Concluem
os autores (CLOTET; GOLDIM; FRACISCONI 2000, p. 84) que uma das
caracteristicas mais importantes para que o consentimento seja adequado € a
disponibilizacdo de informagdes as pessoas envolvidas, cujo termo de
consentimento tem duas fungdes; a primeira € permitir o conhecimento dos riscos,
beneficios e direitos e a segunda €& possibilitar que a pessoa recupere as
informagdes durante a sua participagao no projeto.

Volta-se ao ponto proposto por Sidekum e Fortes (2003, p.33), que uma
pessoa pode ser informada sem, contudo, estar esclarecida, o que ocorre, quando
ela ndo compreende o sentido da informacao e se esta ndo esta adaptada as suas
circunstancias culturais e ao momento psicolégico que esta vivenciando.

Ao questionar-se sobre o direito a informagao e sobre os aspectos de saude,
pontua-se o dever de informar por parte do Estado.

Em relagcdo aos receptores de 6rgaos e tecidos para transplantes, incluidos
em listas de espera, ja modificada quanto ao principio da igualdade para
necessidade dos transplantes de figado, o Estado no seu dever de informar assume
o principio da dignidade humana que pode ou nado ser efetivado, restando aos
sujeitos pacientes o direito de uma cidadania reivindicativa, conforme refere Cortina
(2005a, p. 160):
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Nao consigo conceber como podemos considerar que cada individuo € quem
deve escolher e negociar sua identidade se ndo tem autonomia suficiente
para fazé-lo. Além da liberdade particular, do bem estar pessoal e da
seguranca dos cidadaos, o poder politico estaria obrigado a proteger sua
autonomia. A forma de Estado liberal que protege a autonomia aplica-se,
portanto, mais o0 nome de radical do que o de abrangente.

Pontua-se o caso do doador ou seus familiares ndo receberem as
informacdes adequadas ao seu mundo cultural e, sim somente uma apresentacao
de dados, resultando em um consentimento ou recusa em doar 6rgaos, invalido e
desvinculado de autonomia.

Por outro lado, os receptores em estado de espera por érgéos ou tecidos, nao
estdo em condi¢cbes de autonomia diante da sua situagao: o direito a saude deve
esperar pelo ciclo informagao-consentimento. Neste compasso, as informagdes que
deveriam receber sobre sua situacdo sao escassas e indeterminadas. Percebe-se
que diferentes movimentos e organismos n&o governamentais (ONGS) trabalham,
no sentido de mostrar para a sociedade a angustia desta situagao vivida pelos
envolvidos, identificando o provavel receptor e sua luta em aumentar o tempo de
vida, situagdo em que acontecem inumeras doag¢des. Enquanto ndo ha um rosto e
uma identidade visivel, a sociedade reage lentamente as solicitagbes por 6rgaos e
tecidos para transplantes. Cabe refletir neste ponto se a saude € um dever ou um
direito, se é direito coletivo ou difuso para estes sujeitos envolvidos a espera de
transplantes.

Schramm (2006, p. 190) propde que em particular, € indagada a hipotese de
uma transicdo paradigmatica da concepg¢do de saude como direito do cidadao e
dever do Estado para aquela da saude como dever do cidaddo e um direito do
Estado.

Questiona-se neste ponto as biopoliticas enfocadas pelos Estados nos seus
projetos e legislagbes de qualidade de vida e de dignidade humana, especificamente
para os sujeitos envolvidos no processo morte, doagcdo e recepgao de orgaos e
tecidos para transplantes.

O Estado assume, na Lei do SUS, os principios da universalidade, igualdade
e dignidade humana quanto ao atendimento as questbes de saude como um direito
fundamental inquestionavel. As biopoliticas do Estado Democratico de Direito cada

vez mais estdo inseridas no contexto do risco do consumidor, do medo, da
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prevencao e da sancao. Na questdo abordada, aponta-se a condicionante dos riscos
para os sujeitos do direito a saude e a vida, ja que a concretizagdo do tratamento
estd ao acaso, pois a espera ndao tem nenhuma probabilidade cientifica, visto que,
como anteriormente referido, o numero de 6rgdos para transplantes esta caindo
vertiginosamente nos ultimos anos no Brasil.

Aponta-se ainda na reflexdo que, quando o principio bioético de autonomia
estd minimizado, a dignidade do ser humano fragilizada e o Estado impotente nao
efetivando suas politicas publicas de saude, as acdes estdo em descompasso com
0s progressos obtidos pelas biotecnociéncias. Especialmente no ambito do direito a
saude, como direito fundamental, ocorre a imbricacdo de outros direitos, como a
qualidade de vida digna e de uma cidadania plena, possibilitando refletir-se sobre a

situacdo do homem diante de sua comunidade e sua espécie no final da vida.

2.3 Direito a saude e a qualidade de vida como acesso a cidadania

Os fenbmenos histoéricos e os oriundos da globalizagao e da era tecnolégica
serviram de subsidio para o periodo denominado pds-modernidade. Neste espaco, o
homem pos-moderno perdeu o sentido sagrado, de centro da criagdo, para ser
companheiro ou mesmo em alguns casos apontados pela ecologia profunda,® um
depredador da natureza.

Nao de forma tao radical, ao situar o homem pds-moderno, o fato € que o

modelo antropologico mudou, conforme expde Montiel (2003, p. 21):

Os modelos antropolégicos até entdo legitimados quebram-se diante da
presenga de novos modos de vida e de relagdo com o entorno. Por outro
lado, o crescimento vertiginoso dos centros urbanos, paradoxalmente, trouxe
como consequéncia uma mudanga no uso da cidade por parte de seus
habitantes. Vivemos em cidades fragmentadas, que vao perdendo seus
espacgos verdadeiramente comunitarios, os lugares de encontro onde as
pessoas interatuam objetiva e subjetivamente, como a rua, a praga, os jardins
ou os mercados populares.

% Deep ecology ou ecologia profunda. Em 1998, Potter redefiniu a Bioética como sendo uma Bioética
profunda (deep bioethics). A influéncia para uso dessa qualificacdo foi a ecologia profunda de Arne
Ness que serviu de base para a terceira definicdo de Bioética de Potter . Arne Ness ja havia rompido
com a perspectiva usual da relagao dos seres humanos com a natureza, no sentido de dominio sobre
a mesma — em que o ambiente natural era visto apenas como um recurso para ser desfrutado,
considerando os demais seres vivos como inferiores — e de centrar essas discussdes politicas apenas
no &mbito nacional(GOLDIN, 2008, p. 1).
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Consoante este pensamento, o homem pds-moderno esta desterritorializado,
pois grande parte de sua cultura de hoje tém origem e se difunde pelos meios de
comunicagao de massa, ao mesmo tempo em que perde sua corporeidade ou
relacéo fisica com a comunidade pelo processo de isolamento. Dessa forma, surgiu
uma ruptura ou fragmentacao da identidade do homem ao mesmo tempo em que se
afirma uma identidade global configurando a expressao do mundo globalizado como
perda de sentido. Ao estar em todos os lugares, perde a referéncia do local. Neste
espaco, contrariamente, cresce a reafirmacao dos direitos humanos, da ética e da
cidadania retomando idéias e temas da filosofia que voltou, no dizer de Cortina
(2005b, p. 17-18) a ser atual um termo tdo antigo como o de cidadania questionando

que razdes justificam a deslumbrante atualidade de tdo antigo conceito. Expde:

Dentre as multiplas razbes que poderiam ser invocadas, uma parece
constituir o alicerce sobre a qual se assentam as outras: a necessidade, nas
sociedades pés-industriais, de gerar entre seus membros um tipo de
identidade na qual se reconhegcam e que os faga se sentir pertencentes a
elas, porque é evidente que esse tipo de sociedade sofre de uma falta de
adesdo por parte dos cidaddaos ao conjunto da comunidade, e sem essa
adesdo ¢é impossivel responder conjuntamente aos desafios que se
apresentam a todos.

Desagregado, o homem pds-moderno necessita urgentemente religar-se a
comunidade e a sua espécie, pois movido unicamente pelo interesse pessoal de
satisfagcdo ndo deseja compartilhar ativamente dos encargos da vida comum. Neste
compasso, a vida econémica, social e politica dependem da adesdo do homem para
compor o espaco de civilidade comprometendo-se com a vida publica.

Segundo refere Lacadena (2007, p. 42):

Em um contexto bioldégico podem distinguir-se varios tipos de ética: a ética
individual, a ética familiar e a ética de grupo. As condutas éticas de grupo ndo
s&o produto da evolugdo bioldgica, porém da cultural, posto que o sacrificio
do bem individual ao bem coletivo resultaria desvantajoso — biologicamente
falando — aos individuos que a praticaram.
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Mesmo com o movimento comandado por Potter?’, considerado por muitos,
como pai de uma nova disciplina, a bioética, e por ter usado a expressao que ela
seria a ciéncia da sobrevivéncia e ponte para o futuro da humanidade, o homem
pos-moderno esta afastado do sentido de pertenga a sua propria espécie.

Hans Jonas apresentou nos anos 70 sua preocupagcdo com 0s avangos da
técnica e da medicina demonstrado no aforismo (22; 23): “Trabalha de tal modo que
os efeitos da tua atuacdo sejam compativeis com a permanéncia de uma vida
humana auténtica na Terra.” (LACADENA, 2007, p.47)

Refletindo-se sobre a maxima de Jonas, ela tem um carater publico de
continuidade da vida no futuro e da mesma forma, se expressa com preocupacao
Fukuyama (2003, p.83) ao descrever a postura do homem pds-moderno diante da

morte e da possibilidade do prolongamento da vida por obra da biotecnologia:

No futuro, a biotecnologia provavelmente nos propora barganhas em que o
comprimento do tempo de vida podera ser trocado por qualidade de vida. A
relagdo das pessoas com a morte mudara também. A morte podera passar a
ser vista ndo como um aspecto natural e inevitavel da vida, mas como um mal
evitavel, como a poliomielite e o sarampo. Nesse caso, aceitar a morte
parecera uma opg¢ao insensata, nao havendo porque encara-la com dignidade
ou nobreza. Continuardo as pessoas dispostas a sacrificar suas vidas por
outras quando suas vidas poderiam se estender potencialmente a sua frente
de maneira indefinida, ou a tolerar o sacrificio da vida outros?Iréo elas se
agarrar desesperadamente a vida que a biotecnologia oferece?

No entanto, pode-se refletir sobre qual o conceito mais adequado de
cidadania, a partir da base antropoldgica sob a qual o Estado Democratico de Direito

estd assentado. Neste sentido, cidadania esta vinculada a esfera do Estado

21 Potter alertou sobre necessidade de uma ética da terra, uma ética para a vida selvagem, uma ética
de populagbes, uma ética do consumo, uma ética urbana, uma ética internacional, uma ética
geriatrica e assim por diante... Todas elas envolvem a bioética, [...] Esta nova ética pode ser chamada
de ética interdisciplinar, definindo interdisciplinaridade de uma maneira especial para incluir tanto a
ciéncia como as humanidades, mas este termo é rejeitado pois ndo é auto-evidente. Este foi o
primeiro texto a utilizar a palavra Bioética, em lingua inglesa. Este artigo, que tinha o sugestivo titulo
de Bioethics, the science of survival apresentava o texto adaptado do capitulo | do livro Bioethics:
bridge to the future, que ainda estava no prelo, tendo sido publicado em janeiro de 1971.0 Prof. Van
Rensselaer Potter era Doutor em Bioquimica, pesquisador e professor na area de Oncologia no
Laboratério McArdle da Universidade de Wisconsin/EEUU. O Prof. Potter tinha uma grande
preocupagao com o problema ambiental e com a repercussdo do modelo de progresso preconizada
na década de 1960. O seu pensamento foi influenciado pelas idéias de Aldo Leopold, que também foi
professor na Universidade de Wisconsin, de Teilhard de Chardin e de Albert Schweitzer. Esta
definicdo evoluiu para a proposta de uma Etica Global (Global Ethics ou Global Bioethics), feita em
1988. O Prof. Potter faleceu em 07 de setembro de 2001, aos 90 anos de idade, na cidade de
Madison/EUA, cercado por sua familia. “Bioética € ponte entre a ciéncia e as humanidades. Eu
proponho o termo Bioética como forma de enfatizar os dois componentes mais importantes para se
atingir uma nova sabedoria, que é t4do desesperadamente necessaria: conhecimento biolégico e
valores humanos.” (DEFINICOES..., c1997-2004a; c1997-2004b).


http://www.ufrgs.br/bioetica/bioet88.htm
http://www.ufrgs.br/bioetica/schweitz.htm
http://www.ufrgs.br/bioetica/leopold.htm
http://mcardle.oncology.wisc.edu/
http://mcardle.oncology.wisc.edu/faculty_staff/potter_v.html
http://mcardle.oncology.wisc.edu/faculty_staff/potter_v.html
http://www.ufrgs.br/bioetica/landethi.htm
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Democratico de Direito pela realizagdo dos direitos fundamentais e da forca
normativa da Constituicdo. Historicamente, porém da nascente grega, o cidadao da
polis, ganhou nova forma com a Declaragcao de Direitos de 1789, conforme ensina
Canotilho (2000, p. 387) que distinguiu os direitos do homem e os direitos do

cidadao.

Como é sabido, a Declaracao de Direitos de 1789 intitulou-se Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidad&o. Dai, que se procurasse distinguir entre
direitos do homem e direitos do cidadao: os primeiros pertencem ao homem
enquanto tal; os segundos pertencem ao homem enquanto ser social, isto &,
como individuo vivendo em sociedade. Essa classificagdo pressupde uma
separacgao talhante entre status negativus e status activus (na terminologia de
G. Jellinek), entre direito individual e direito politico.Vendo bem as coisas, a
distingdo em referéncia € uma seqiiela da teoria da separagdo entre
sociedade e Estado, pois o binbmio homem-cidadao assenta no pressuposto
de que a sociedade civil, separada da sociedade politica e hostil a qualquer
intervencgédo estadual, é, por esséncia, apolitica.

Os direitos civis, neste sentido, conforme ensina a Declaragédo francesa, em
seu lema (Liberdade, Igualdade e Fraternidade) séo os direitos pertencentes ao
individuo como cidadaos e proclamados nas constituicdes separados dos direitos
politicos, que pertenciam aos cidadaos ativos, de forma que os direitos civis depois
de esvaziados dos direitos politicos sao exercidos no dominio dos interesses
privados considerados como direitos individuais ou liberdades fundamentais.

Como ensina Canotilho (2000, p. 389):

No entanto, costuma fazer-se uma outra distingdo com base na posi¢do
juridica do cidadao, titular dos direitos, em relagdo ao Estado. As liberdades
estariam ligadas ao status negativus e através delas visa-se defender a
esfera dos cidadaos perante a intervengao do Estado. Dai o nome de direitos
de liberdade, liberdades autonomia e direitos negativos. Por sua vez, os
direitos estariam ligados ou ao status activus ou ao status positivus. Os
direitos ligados ao status activus salientam a participagdo do cidaddo como
elemento activo da vida politica. Direitos sédo ainda as posigbes juridicas do
cidadao conexionadas com o status positivus: trata-se dos direitos dos
cidadaos as prestagdes necessarias ao desenvolvimento pleno da existéncia
individual. Dai a sua desighagdao como direitos positivos ou direitos de
prestacdo, modernamente conhecidos por direitos econémicos, sociais e
culturais.

O constitucionalista discorre que, quanto a funcdo da prestacdo dos direitos
fundamentais sociais, o que interessa ao presente estudo, ela anda associada a trés

problemas: direitos sociais originarios, nos quais o particular pode exigir por forga
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constitucional normativa, o seu direito; os direitos sociais derivados, nos quais o
particular pode exigir do legislador as normas concretizadoras sociais; e por fim, a
dimensao objetiva juridica de obrigar os poderes publicos as politicas sociais ativas.

Sobre os trés problemas Canotilho (2000, p. 402) ensina:

A resposta aos dois primeiros problemas é discutivel. Relativamente a ultima
questdo, € liquido que as normas consagradoras de direitos sociais,
econdmicos e culturais da Constituigdo Portuguesa de 1976 individualizam e
impdem politicas publicas socialmente ativas.

Tal como ocorre com a Constituicao Federal Brasileira de 1988, Titulo Il que
trata, dos direitos e garantias fundamentais, o artigo 6° dispde: Sao direitos sociais a
educacgao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

O Titulo VIII ao tratar da ordem social, na Seg¢ao Il abrange a saude, no artigo
196 e 197:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, prote¢ao e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servigos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. (BRASIL, 2005, p. 141-142).

Embora, o artigo 196 seja parte, conforme Moraes (2004, p. 41), de normas e
principios programaticos, elas ndo séo direcionadas ao povo e sim ao legislador, e
nao podem ser invocadas pelos cidadaos, tendo, portanto, natureza juridica de mera
expectativa de direitos.

No entanto, de outra forma, as normas constitucionais de eficacia limitada,
programaticas veiculam os programas e as politicas publicas sociais a serem
implementadas pelo Estado para realizagdo dos fins sociais, mas existem, na
pratica, evidenciadas pela judicializagdo da saude como realidade jurisprudencial,

como por exemplo, a busca pelo acesso aos medicamentos e terapias.
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Cidadania também €& o fundamento do Estado Democratico de Direito
conforme determina o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, juntamente com a
dignidade da pessoa humana, a soberania, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico.

Canotilho (2000, p. 225) expde sobre o sentido de cooperagéo do cidadao: “A
pessoa ao servico da qual esta a Republica também pode cooperar na Republica, na
medida em que a pessoa é alguém que pode assumir a condicdo de cidadao, ou
seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo de sua vida.”

Nesta mesma linha de reflexdo sobre o sentido do dever de cidadania, refere
Rawls (2001, p. 179) na obra O Direito dos Povos:

A idéia da razdo publica origina-se de uma concepgdo de cidadania
democratica numa democracia constitucional. Essa relagcdo politica
fundamental de cidadania tem duas caracteristicas especiais: primeiro € uma
relacdo de cidadaos com a estrutura basica da sociedade, uma estrutura em
que entramos apenas pelo nascimento e da qual saimos apenas pela morte;
segundo, é uma relagcdo de cidadaos livres e iguais que exercem o poder
politico ultimo como corpo coletivo.

Salientam-se os termos corpo coletivo, relacdo e cooperagdo com o publico
como parcelas do nucleo da cidadania. Com esses subsidios, retoma-se o0 homem
pos-moderno com a perda de sentido e a fragmentagdo do ser com a nova 6tica da
cidadania — ser colaborador da espécie, da sua prépria humanidade. Neste ponto,
ressalta-se a necessidade de religar-se o0 homem, na sua condi¢ao de finitude com a
sua propria espécie na esfera da dignidade como um ser participante € ndo um ser
passivo acometido de doencgas.

Como pontua D’Agostino (2006, p. 309):

A caracterizagao relacional do ser do homem — que cada vez mais parece
surgir como trago constitutivo da antropologia contemporanea — implica que a
doenga assim como a saude, ndo podem mais ser vistas, de acordo com o
caso, como desgragas ou como beneficios provados que atingiriam os
individuos por obra da natureza cega e simploriamente ativa. Saude e doencga
qualificam o nosso ser no mundo como pessoas de relagdo e sao indices,
n&o da nossa possibilidade de nos relacionarmos com o mundo ( elevada, no
caso de saude; baixa ou até mesmo ausente, no caso da doenga), mas da
prépria constituicdo geral do mundo — isso implica dizer que saude e doenga
nao precedem ao relacionamento, mas o constituem, ou se preferivel for, que
é somente possivel nomear saude e doenga porque existem sujeitos em
relagao.
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Neste contexto, saude, doencga e terminalidade de vida favorecem a religagcéo
do homem consigo mesmo como valor, como comunidade e como espécie no
ambito antropoldgico do juridico e do social e da identidade relacional. Esse é o
novo sentido de cidadania que podera ser exercitado nas situagdes angustiantes dos
transplantes de érgéos para os receptores em situagéo de espera e para as familias
indecisas e confusas sobre se devem ou nao doar os 6rgaos dos parentes falecidos.

Para refletir sobre cidadania concernente a distribuicdo dos servigos publicos

de saude Stepke e Drumond (2007, p. 72) entendem:

Ha duas posturas basicas: justica distributiva — como equidade - e
solidariedade civica. Elas propdem o tema do sujeito de direitos e permitem
propostas diversas e complementares.Para a tradigdo liberal, € importante
proteger os direitos e afirmar as concepg¢des individuais do bom.Para uma
tradicdo solidaria, o desafio € construir uma comunidade auto-regulada e
permitir a busca do bem comum, nao equivalente a forma alguma de bem
alcangcado ou realizado individualmente.Em uma concepgdo solidaria, o
problema politico central ndo é distribuir bens e servigos, mas estimular a
virtude dos cidadaos concebidos como individuos interdependentes que para
sobreviver devem conviver.Ndo se valorizam coisas mas sim ag¢des bem
feitas.

Dessa forma, retoma-se a reflexdo onde os servicos de saude assumem
aspectos de distribuidores de bens e servigos, enfocando o individuo auténomo que
demanda atengdo, como um cliente ou usuario informado, reclamando um acesso
equitativo, com a concepcdo de que doenca e saude sao assuntos pessoais
somente.

Esse pensamento é contrario a postura de qualidade de vida, € assunto do
bem comum referido pelo entendimento de Stepke e Drumond (2007, p. 72): “Um
principio de distribuicdo de bens e servigos a partir de norma abstrata ndo lograra os
mesmos efeitos que na postura civica realmente horizontalista, em que todos se
sintam responsaveis por tudo, pela natureza e pelas pessoas.”

Volta-se assim, neste estudo, a necessidade urgente, pois o tempo é breve,
nas situagdes de terminalidade da vida, de uma postura de religagcdo do homem pés-
moderno, cujo veiculo para sua consecucao € a informacao. Neste pensar, refere

Morin (2005, p. 21):

Todo olhar sobre a ética deve perceber que o ato moral € um ato individual de
religacdo; religacdo com um outro, religagdo com uma comunidade, religacao
com uma sociedade e, no limite, religacdo com a espécie humana. As
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sociedades humanas desenvolveram e complexificaram esse duplo carater
socioldgico: relagdes de interesse e de rivalidade e de comunidade. O
sentimento de comunidade é e sera fonte de responsabilidade e de
solidariedade, sendo estas, por seu turno, fontes de ética.

O direito de ser informado, de se informar e de informar, sem o qual nao se
pode falar em cidadania e muito menos em comunidade solidaria, tem um exemplo
recente de nao efetividade, como ocorreu com a liminar? ja referida anteriormente,
concedida pelo juiz Roberto L. Demo, da 142 Vara de Justica Federal, DF, que
suspendeu a Resolugcdo 1805/06 do Conselho Federal de Medicina que permitia o
término dos procedimentos terapéuticos para prolongamento da vida de pacientes
sem chances de cura desde que a familia concordasse. (Resolugéo suspensa por
deciséo liminar do M. Juiz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da Agao Civil
Publica n. 2007.34.00.014809-3, da 142 Vara Federal, movida pelo Ministério Publico
Federal)

Na realidade, ocorreu a ruptura entre a classe médica e a classe juridica, pois
se fechou o espaco da interpretacao e do dialogo, situagcdo na qual a sociedade tem
o direito de ser informada quanto as duvidas e incompreensdes nos assuntos
concernentes a vida humana. Como exemplo destes dois podlos, Luis F. B. D’ Urso,
presidente da Seccional Paulista da OAB (JUSTICA..., 2007) expde:

Essa resolugao vai contra a Legislagado Brasileira, sobretudo o Codigo Penal,
que proibe qualquer forma de auxilio ao suicidio ou ao homicidio e define
como praticas criminosas as intervengdes que coloquem fim a vida de uma
pessoa, mesmo que seja um paciente terminal sem nenhuma expectativa de
vida.

Por outro lado, para o médico Roberto D’ Avila (D’AVILA, 2007), corregedor do
Conselho Federal de Medicina, a ortotanasia n&o antecipa o momento da morte
como acontece na eutanasia, mas permite a morte em seu tempo natural e sem uso
de recursos que apenas prolongam o sofrimento do doente e da familia. A liminar
nao beneficia o paciente que opta por morrer dignamente em casa ou em

enfermarias de cuidados paliativos.

2 A Justica Federal suspendeu os efeitos de uma Resolugdo do CFM, N. 1805 de 2006 que
regulamentava e autorizava a ortotanasia- ato de cessar tratamentos e procedimentos médicos
usados para prolongar a vida de pacientes terminais ou sem chances de cura. O Juiz Roberto Luis
Demo, acatou o pedido de liminar do Ministério Publico Federal e no dia 23/10/2007 suspendeu os
efeitos da resolugéo (D’AVILA, 2007).
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O Conselho Federal de Medicina entrou com um agravo de instrumento com
objetivo de derrubar a liminar conforme expde Clovis Constantino (CONSTANTINO,

2007), membro do Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo:

A Resolugcdo tem um valor ético e humanitario. Ela foi elaborada depois de
dois anos e meio de estudos, com a participagdo de juizes, religiosos e
muitas outras pessoas. Mas qualquer legislacdo, qualquer texto pode ser
contestado. A Resolugdo 1805 é uma lei para 316 mil médicos brasileiros
afirmou Constantino e apesar disso, ndo poderia impedir que algum

profissional pudesse ser denunciado pelo crime de eutanasia.

Em razdo da liminar, os médicos perderam o amparo da Resolugdo para
efetuarem a ortotanasia enquanto aguardam pela decisdo do agravo de instrumento
ou pela aprovagédo do anteprojeto do novo Cdédigo Penal que descriminaliza a

ortotanasia, conforme expressa o artigo 121 inciso 4° (JUSTICA..., 2007):

Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial se
previamente atestada por dois médicos a morte iminente e inevitavel e desde
que haja consentimento do paciente ou na sua impossibilidade, de cdnjuge,
companheiro, ascendente, descendente ou irméo.

Convém destacar que se a omissdo dos meios terapéuticos ordinarios ou dos
cuidados normais ao doente terminal, forem comprovados e for considerada como
causa da morte, a ilicitude ganhara a forma de eutanasia.

A polémica estabelecida entre a classe médica e a juridica trouxe
inseguranga a sociedade cujo centro do debate € o problema da real confirmagéo da
morte e dos excessivos tratamentos terapéuticos aos pacientes terminais. Se por um
lado ha o aspecto da dignidade do ser humano diante da morte, ha também o
excesso de custos relativos aos pacientes terminais; dois lados que devem ser
levados em conta pelas politicas de saude.

Conforme expde Sgreccia (2002, p. 581) sobre a situagao italiana referente

ao problema da confirmagao da morte no transplante de cadaver:

Em primeiro lugar, ndo se pode antecipar a morte fazendo ou obtendo alguma
acao no paciente com o objetivo de retirar um érgao: a razdo é que nao se
pode fazer o mal para obter o bem; neste caso, o mal seria a morte ou a
omissado culposa do socorro [...] O segundo ponto a ser esclarecido, a
confirmagédo da morte, é questdo de confianga na ciéncia € na consciéncia
das pessoas competentes e, por si, ndo é problema filoséfico nem teolégico.
Os sinais de término da vida humana devem ser deduzidos pelos meios e
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métodos que a ciéncia vai aos poucos elaborando e aperfeicoando. Pode
suscitar especial perplexidade o fato de que na lei italiana, estejam previstas
condicbes diferentes para esclarecer a morte da pessoa, conforme ela seja
candidata a retirada de 6rgaos para transplante ou ndo. A este propdsito, o
Comité Nacional para Bioética, julgando que a falta de uniformidade e clareza
possa contribuir para o desencadeamento de polémicas sobre a credibilidade
dos sistemas diagnoésticos e sobre o préprio conceito de identificagdo da
morte cerebral com a morte de todo o organismo, fez votos que se chegue no
plano legislativo a uma definicdo uUnica da morte independentemente da
destinacao do cadaver.

Frise-se que os conflitos existem em outros paises, como a lItdlia, e a
sociedade aguarda por definicbes seguras a respeito de procedimentos que podem
ser manipuladores da vida humana, pois para assombro da comunidade, duas
categorias divergem quanto a interpretacédo da resolugéo; enquanto para a categoria
meédica representa um avango na concretizagdo dos principios constitucionais e
bioéticos (dignidade humana e beneficéncia), para uma parte dos juristas, significa
ilicitude e manipulagdo da vida humana. Desta forma, ha mais uma vez na historia o
afastamento do homem com a sua comunidade, ndo sendo possivel nenhuma forma
de concretizagdo de cidadania, antes, porém de incertezas e angustias. Situacdes
como estas apontadas deixam toda a sociedade insegura e requerem solugdes que

contemplem o presente e o futuro desta geragado, na protegéo da vida.

2.4 Por uma ética cordial: o futuro desta geracdo e das proximas no direito de

proteger a vida humana

Os fendmenos inquietantes da medicina moderna foram concentrados no
valor biolégico da vida como nos estudos de érgédos artificiais, reanimagao intensiva,
células-tronco, genética e transplantes, porém deixaram de lado o questionamento
sobre a qualidade da existéncia humana e o sentido global das atitudes terapéuticas,
revelando a raiz antropoldgica das acbes sociais. Neste espaco, a experiéncia
juridica e o apelo a normatividade servem como orientadores a defesa da
capacidade que todo homem possui de ser um sujeito de relagao.

D’ Agostino (2006, p. 46) refere nesta linha:
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Nenhum problema de ética médica pode ser hoje corretamente enderecado
se nao for traduzido em problema dialégico, ou seja, sendo raciocinarmos a
partir ‘dar voz real’ a todas as partes reais que entram na dinamica
terapéutica, mesmo que esse ‘dar voz' implique um esforgo metafisico ndo
irrelevante para quem prefira ater-se aos estreitos limites da corporeidade
(isso nao se limita aos casos extremos, como seria o ‘dar voz' ao nascituro,
na hipétese de requisi¢do do aborto, ou o “dar voz” ao doente terminal que
tenha perdido a consciéncia; devem pensar em como pode ser dificil, hoje em
dia, ‘dar voz’ até a um simples internado num leito hospitalar.

De acordo com esta perspectiva, o componente relacional dos sujeitos
envolvidos na terapéutica médica € aparentemente relacional, no sentido de ser
efetuado pelo outro e ndo com o outro, ndo com sujeitos assimétricos, mas entre
vulneraveis e poderosos. A homologia entre relagdo juridica de sujeitos e a
terapéutica € essencial, as partes envolvidas tém a mesma dignidade e 0 mesmo
direito frente as desigualdades no plano de defesa da vida, para esta e para as

préximas geragdes, como estabelece o artigo 225 da Constituicdo Federal 88:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a saida qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

V. controlar a producéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio

ambiente.

Ao estabelecer que esta e as futuras geragdes tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a qualidade de vida, a Constituicao Federal
88 alargou a responsabilidade do Poder Publico e da coletividade na defesa da vida.
Neste sentido, a recusa as manipulagdes da vida humana, tem respaldo
constitucional pelas garantias dos direitos fundamentais.

De acordo com Barchifontaine (2004, p. 247) ao expor a respeito da bioética

no sentido de ser processo em constante elaboracgao:

E para nés, concretamente, podemos dizer que a bioética, ética da vida, € um
espaco de didlogo transprofissional, transdisciplinar e transcultural na area da
saude e do direito a vida, um grito pelo resgate da dignidade da pessoa
humana dando énfase a qualidade de vida pautada na tolerancia e na
solidariedade: protegdo a vida humana e seu ambiente. Nao é ética pré-
fabricada, mas um processo.
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Ao tratar-se de tema tdo amplo, convém frisar que a bioética no seu exercicio
concreto requer o valor da qualidade de vida e objetivamente de cidadania e

conforme refere Cortina (2005 a, p. 61), o Estado social tem uma exigéncia ética:

Em contrapartida, a auténtica chave dessa outra forma de Estado que
recebeu o nome de Estado Social de Direito consiste em incluir no sistema de
direitos fundamentais, ndo sé as liberdades classicas, mas também os
direitos econdmicos, sociais e culturais: a satisfacdo de certas necessidades
basicas e 0 acesso a certos bens fundamentais para todos os membros da
comunidade apresentam-se como exigéncias éticas as quais o Estado deve
responder.

E importante distinguir neste aspecto, que o estado de bem-estar é diferente
do Estado Social de Direitos fundado nos principios da dignidade humana, liberdade,
igualdade e ndo de uma felicidade como cada um a imagina. O Estado Social de
Direito tem a justica como ideal da razao e por pressuposto ético a necessidade de
defender os direitos humanos (CORTINA, 2005a, p. 59).

De fato, para Cortina, o Estado Social de Direito tem por pressuposto a
necessidade de defender direitos humanos, uma exigéncia ética de justica para os
Estados legitimos. Assim, o olhar sobre as futuras geragdes € um pressuposto de
justica ja pretendido pela Constituicdo Federal 88 ao tratar do meio ambiente e que
pode ser estendido como pressuposto da dignidade da vida humana defendido como
um direito de recusar-se a manipulacio social, médica e econémica.

Como aduz Junges (2005, p.128) sobre a necessidade de se estabelecer o

papel do direito na bioética:

A constituicdo de um biodireito que trate seriamente dos problemas bioéticos
na sua especificidade exige uma reformulagdo das proprias categorias
juridicas constitutivas. Assim como a bioética significou uma dinamizacao
tedrica e pratica da ética em geral, também o direito desafiado pela bioética,
sera impulsionado a uma reformulagdo tedrica e pratica dos seus
pressupostos procedimentos juridicos para poder configurar um biodireito.

O mesmo olhar sobre o paradigma juridico relacional que D’ Agostino refere,
Junges aponta como relevante para a constituigdo do biodireito porque parte de uma
concepgao antropoldgica do ser humano como abertura relacional (pessoa) e leva
em consideragao a caracteristica relacional das categorias juridicas.

Conclui Junges (2005, p. 129-130):
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Precisamos de um biodireito que promova e defenda a igualdade e o respeito
reciprocos dos sujeitos de qualquer relagdo interpessoal na qual esta
implicada a vida humana; assegure a responsabilidade e solidariedade social
por aqueles diminuidos em sua dimensdo relacional, afirmando sua
subjetividade juridica.

Como relata Brauner (2005, p. 1) no artigo Ciéncia, Biotecnologia e
Normatividade, a lei parece ser o instrumento privilegiado para orientar o
desenvolvimento das ciéncias da vida e a recente disciplina Biodireito € o ramo novo
cujo interesse repercute em todo o mundo e requer um conhecimento
transdisciplinar constante, atualizado e dindmico de acordo com a evolu¢gdo dos
avancos cientificos. O Biodireito, como sugestdo para a criagdo do consenso social
para a cultura de doagbes de o6rgaos, tem por objeto a vida, em seus aspectos
multiformes, incluindo a sua terminalidade, que é a morte, repercutindo em varias
areas do Direito.

Relata ainda a autora que é preciso compreender que o processo de
inovagbes biotecnolégicas € caracterizado por muitas especulagdes, envolvendo
inumeros interesses, dificultando o acesso a informagao segura da populagao.

Expbe a segquir:

O desafio consiste em conceber uma visdo comum e acessivel das nogdes
cientificas que deveria ser incorporada ao direito para fundamentar regras
bastante claras e objetivas. O debate que alicerca a formatagao do Biodireito
assenta-se, portanto, sobre o principio da dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento e a afirmacao da dignidade humana, conquanto seja esta um
direito fundamental, sofre constante impacto das contingéncias dos interesses
econdmicos e das transformacdes culturais. (BRAUNER, 2005, p. 1).

Parece uma alternativa correta, apontada pela autora, pois o reconhecimento
da dignidade humana como direito fundamental pode ser agredido por varias
determinantes, entre as quais as manipulacdes desmedidas sobre a vida humana
em toda sua extensdo. Podera o génio humano ultrapassar o estagio atual da luta
contra a morte, pergunta com propriedade Morin (1997, p. 328) em sua obra O
Homem e a Morte, colocando que esta luta ja esta traduzida no aumento estatistico
continuo da duragdo média da vida humana.

Nesta obra, Morin (1997, p. 169) parte da idéia de que ndo se sabe nada
sobre a morte e por isso € interessante conhecer as atitudes dos seres, das culturas,

das filosofias e das religides sobre esse problema incerto.
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Mais uma vez corrobora-se a opinidao de que no conhecimento trans-
disciplinar pode-se ter uma atitude coerente, embora se viva em uma fase de
incertezas que avangam cada vez mais para a ética, conferindo a complexidade a
questdo. Justamente é a complexidade da questdo morte que obstaculiza o
consenso social sobre a disposigédo de 6rgéos de falecidos para transplantes.

Finaliza, Morin (1997, p. 171), relatando que o problema ético se apdia
naquilo que é confrontado com os imperativos contraditérios e que deve-se tomar
decisbes que comportem sempre alguma coisa de negativo.

A decisdo do consentimento na remog¢ado de 6rgdos do familiar falecido
comporta negar a possibilidade de reversibilidade de seu estagio de morte
encefalica. Isto € um processo de amadurecimento social, no plano individual e
coletivo que a ética cordial pode promover.

Ao referenciar-se a necessidade do biodireito que promova esta linha, é
importante relembrar os procedimentos eugénicos®® do passado e o sentido de
melhorias na espécie humana, ja vivenciados. Este aspecto eugénico de
manipulagédo da vida foi condenado pela Igreja Catdlica na Carta Evangelium Vitae,
de Jodo Paulo Il (IGREJA CATOLICA, 1995, p. 84) sobre o material bioldgico, que

expoe:

A mesma condenagao moral vale para o sistema que emprega os embrides e
os fetos humanos ainda vivos as vezes produzidos propositalmente para este
fim através da fecundagéo in vitro, seja como material biolégico a disposigao,
seja como fornecedores de 6rgdos ou de tecidos para transplante no
tratamento de algumas doencas. [...] Especial atengdo ha de ser reservado a
avaliagdo moral das técnicas de diagnose pré-natal, que permitem individuar
precocemente eventuais anomalias do nascituro. [...] Mas dado, que as
possibilidades de cura antes do nascimento sdo hoje ainda reduzidas,
acontece bastante vezes que essas técnicas sdo postas ao servigo de uma
mentalidade eugenista.

Nesta forma de melhorias da espécie, a manipulacdo da vida é condenavel
sob qualquer aspecto e um argumento sdélido deste direito de recusa € a dignidade
da pessoa humana quanto a liberdade e a autonomia. Ao serem declarados como
avancos da biotecnologia, os atentados a vida humana tém tendéncias de
legitimacao juridica como se direitos fossem os quais o Estado deveria reconhecer

aos cidadaos. Na verdade, o elo entre liberdade e vida é indivisivel, como duas

» Eugenia: O termo foi utilizado pela primeira vez, no século XIX pelo matematico inglés Francis Galton
relativo ao processo de selecéo e aprimoramento da espécie humana. Foi usado em larga escala
durante a Segunda Guerra Mundial pelos nazistas (GARZON VALDES, 1998, p. 28).



92

realidades onde quando uma é ferida, acaba por ferir a outra também. Dessa forma,
a ética cordial € aquela que situa o ser humano no sentido relacional e comunitario
global, nesta e nas préximas geracdes e que estende as questdes do adeus a vida
na dimensao social.

No pensar de Pessini (2001 , p. 338):

Existe muito o que fazer no sentido de levar a sociedade a compreender que
morrer com dignidade é consequiéncia de viver dignamente e ndo meramente
sobrevivéncia sofrida. Se ndo ha condigao de vida digna, no fim do processo
garantiriamos uma morte digna? [...] Dai a necessidade de cultivar, optar
conscientemente e implementar uma bioética de cunho libertario. Essa
perspectiva entrevé um horizonte de sentido, que nutre uma mistica que é
uma profunda afirmacao do valor, do respeito, e cuidado sécio planetario da
vida humana.

Salienta-se a necessidade de compreender-se a vida no sentido de alteridade
como a ética cordial em sentido humanista. A vida humana é um bem fundamental e
nao absolutizado, visto que, assim sendo, excluiria o dialégico e o relacional. O que
€ absoluto € o respeito pela vida humana e neste sentido, ha tutela da sua

dignidade, conforme expde o artigo 6° do Cédigo de Etica Médica:

O médico tem o dever de guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seu conhecimento
para gerar sofrimento fisico ou moral, para exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade. (MARTIN, p.
88)

Refletir sobre a necessidade de constantemente proteger-se o direito de
recusar as manipulacdes sobre a vida humana, especialmente na sua terminalidade
e no seu inicio, requer uma ética de religacdo que conforme expde Morin (2005, p.
103) exige manter a abertura ao outro, salvaguardar o sentimento de identidade
comum, consolidar e tonificar a compreensdo do outro: “A ética para o outro
reclama, portanto, antes de tudo, ndo remeter o outro para fora da humanidade.”

Apresenta-se, assim, a ética cordial, termo que advém de cordis, que significa
coracao, uma ética que parte de um valor para outro: da solidariedade para a
alteridade, cujo nucleo é a cidadania. Desta forma, a ética cordial da religagao,
sinaliza para o direito, as questdes angustiantes e sempre novas dos atentados a

vida humana. Na mesma esteira, Vidal (1998, p. 35) aponta a necessidade de uma
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ética fundamental e coerente questionando: “Como formular para o homem de hoje
e no momento atual, o valor ético da vida humana?” Para o homem do presente, o
viver € um valor pré-moral ou 6éntico, como a saude, o prazer, o conhecimento;
enquanto o morrer, a doenga e a ignorancia é um desvalor. Assim, a vida como valor
Ontico apresenta conflitos com outros valores, mas a vida humana também tem um
valor ético, que abrange muito mais, vai desde o existir biolégico até a concretizagao
da qualidade de vida, formulado numa chave de humanizacgéo.

Nesse sentido, Vidal (1998, p. 36) fundamenta e propde como metas

bioéticas:

Formular a preferéncia axiolégica em relagdo a vida humana; destacar a
importancia que tem toda a vida humana, a preferéncia do viver € ao mesmo
tempo uma afirmagéo da igualdade valorativa de todo ser humano; expressar
o valor em forma mais positiva do que negativa, ao invés de falar de termos
de limites, falar de alargamento de todas das possibilidades de viver; conduzir
a um projeto de acdo, a dimensédo ética se prolonga numa praxis ao servico
da vida humana.

Essa ética fundamental, para Vidal, devera ser aberta ao juizo preferencial
para os casos de conflitos de valores ao referir-se a inviolabilidade da vida humana,
tendo em conta as consequéncias e as implicagdes e para sua concretizagcdo devera
ter uma formulagcdo normativa, positivada para ser respeitada e desenvolvida.

Ao recusar o prolongamento artificial da vida humana, no sentido de
distanasia, termo que significa o emprego de todas as formas de afastar o mais
possivel a morte, o paciente podera estar sendo instrumentalizado, porém o fato do
desligamento e suspensdo dos procedimentos de manutengcdo da vida podem
significar uma opcéo pelo imediatismo da alocagdo dos leitos hospitalares e da
reducdo dos custos em saude.

Configura-se o conflito ético, ao qual se apresenta como solugao pela ética
fundamental, o juizo preferencial para o caso concreto, fundamentado pelo direito de
morrer com dignidade. Mais abrangente ainda configura-se a atitude de morrer
dignamente optando pela doagédo de 6rgaos para transplante em outro ser humano.
Abre-se a situacdo em que o doador, mesmo em morte encefalica, pelo principio da
dignidade humana e da autonomia, mesmo que representado, assume a disposi¢cao
do seu corpo para um ato juridico com resquicios de personalidade. Se ndo é mais

uma pessoa no sentido juridico em termos de direitos, o morto o € pelo principio da
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dignidade humana exercido concretamente no ato de dispor os 6rgdos para
transplantes. Convém refletir-se, também, sobre os receptores de 6rgaos em estado
de vulnerabilidade face ao 6nus do Estado em prestar-lhe assisténcia a saude e ao
papel da sociedade em participar, sendo que, de ambos, se espera uma atitude real
para que possam viver com qualidade seus direitos fundamentais.

Salienta-se que nesta nova postura de ética da cordialidade esta o futuro
desta geracdo e das proximas, visto que as garantias constitucionais vividas em
relagdo aos principios da Bioética proporcionam a possibilidade de recusar o retorno
aos episodios de eugenia e manipulagdo da vida humana como também de proteger
a vida sob todas as suas formas. Neste ponto & importante refletir-se sobre os
direitos dos receptores de 6rgaos para transplantes quanto a qualidade de vida sob

estado de vulnerabilidade e o direito a saude.



3 O DIREITO FUNDAMENTAL E UNIVERSAL A SAUDE E A VIDA COM
QUALIDADE PARA OS RECEPTORES DE ORGAOS TRANSPLANTADOS

A situagcdo em que se encontram os receptores de 6rgaos para transplantes,
em muitos paises e no Brasil, também, deixa a desejar, se refletida quanto ao direito
a saude e a vida com qualidade na sua concretude. A efetivacdo destes direitos
esbarra na sua possibilidade de concretizacdo devido, principalmente, a escassez
de 6rgados para os transplantes, apesar de possuirem normatizacdes adequadas.? E
importante, a reflexdo de outros aspectos envolvidos nos procedimentos
transplantatorios, como as representagdes do que € saude para os receptores em
espera de o6rgdos, bem como seu estado de vulnerabilidade em face de uma

possivel resolugdo ao tratar-se de justica social distributiva.

3.1 A chave juridica do conceito de pessoa: doador e receptor

Na relacdo dos transplantes de 6rgdaos ha o envolvimento de dois sujeitos
fundamentais, doadores e receptores de 6rgdos em relagdo a discusséo bioética e
biojuridica. Deste modo, ha importancia na presenca da Bioética e do Biodireito.
Parte-se de duas vertentes para o entendimento do significado do ser humano e do
ser pessoa. A indagagao sobre o que é pessoa € complexa quando refletida em
termos filoséficos e juridicos quanto as normas e as prescri¢ées, conforme expde
Baracho (2004, p. 196):

E complexo o debate filoséfico na biologia e no direito quando se examina o
conceito de pessoa humana, em referéncia ao seu estatuto axioldgico
normativo. [...] Os recentes progressos cientificos e tecnoldgicos na biologia e
medicina examinam a intervengdo artificial sobre a vida, com
questionamentos em torno na separagao entre ser humano e pessoa.

O Direito comparado aponta a Espanha como o pais que possui o0 melhor sistema de transplantes e
o melhor modelo, pois possui o maior indice de doadores sendo que a Lei N.30 que prevé a remogéo
de 6rgaos e outras partes dos falecidos foi aprovada em 1979. A Espanha possui o consentimento
presumido para doagéo de 6rgaos. Nos EUA, foi disciplinada a Lei Uniforme em 1968 tragando os
requisitos exigidos para remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano. A Lei N. 24-193/93
na Argentina regula detalhadamente o assunto em questdo exigindo o consentimento livre e
esclarecido para doacao de 6rgaos (CARDOSO, 2002, p. 61-92).
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A vertente que entende que os termos pessoa € humano tém o mesmo
sentido parte de uma posi¢cdo de dialogo moral com a diversidade, prépria da
sociedade ocidental; uma moral secular, isto é, que possa ser aceita por todos. Essa
concepgao valoriza a pessoa como detentora de dignidade e o humano como
espécie sendo seus defensores, por exemplo, Peter Singer e Engelhardt.

Engelhardt (1998, p. 175) expressa:

O que é importante, em termos seculares gerais, ndo € nossa pertinéncia a
espécie Homo sapiens como tal e sim, o fato de que somos pessoas. Esta
distingdo entre pessoas e seres humanos tera importante consequéncia no
modo como uma bioética secular tratara a vida humana pessoal versus a
nossa vida biologicamente humana.

Da mesma forma, Singer (1998, p. 96) expode:

O embrido, o feto, a crianga com profundas deficiéncias mentais e préprio
bebé recém-nascido sao, todos, membros inquestionaveis da espécie Homo
sapiens, mas nenhum deles é autoconsciente, tém censo de futuro ou
capacidade de se relacionar com os outros. Portanto, a escolha entre os dois
sentidos pode fazer uma diferenga importante no que diz respeito ao modo
como respondemos a pergunta: Afinal, o feto é ser humano?

Nesta vertente utilitarista, as caracteristicas de autoconsciéncia e capacidade
relacional sdo fundamentais para seus defensores, de modo que se aplicada aos
pacientes em morte encefalica, aptos a retirada de o6rgaos, estes ndo sao mais
pessoas.

Por outro lado, a vertente que considera todos os seres humanos como
pessoa tem fundamento na sua superioridade ontolégica em relagdo a outros seres
vivos no sentido de ser existencial e relacional onde os individuos podem ter
diferentes valores sociais para a sociedade, porém a sua dignidade é a mesma.

Nesta ordem, foi o cristianismo que introduziu este conceito de pessoa ao
mundo ocidental, reconhecendo a dignidade em todos os homens. A esta vertente
pertencem Sgreccia, D’ Agostino, Pessini, Junges e tantos outros. No entanto, a
dualidade entre homem e pessoa € tensional e no entendimento de Sanches (2004,

p. 99) é explicitada:
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Ao reconhecer que a realidade humana se situa entre dualismos, nao se deve
estabelecer uma postura bioética dual: a dignidade humana perpassa toda a
histéria do ser humano e do humano inteiro, por mais que uma cultura ou
outra venha fragmentar sua compreensido do humano, do mundo e do
transcendente. [...] Reconhecem que o reconhecimento de um sentido
transcendente a vida humana constitui a maxima compreensao da dignidade
humana.

Assim situado, no estudo em questdo, o ser humano como pessoa é
examinado dentro de conceitos decorrentes da morte cerebral do futuro doador de
orgaos, situagcdo preocupante do debate ético-juridico. Vale pontuar que, nessa
ordem, o ser humano é sujeito moral e sujeito de direito. A vida humana como bem
juridico tutelado pelo direito leva a reflexdo sobre o seu inicio e seu fim, bem como,
ao conceito de quando inicia e quando termina a pessoa humana. Tal reflexdo s6
pode ser efetuada consagrando a dignidade e o direito da pessoa para dirigir as
intervengdes sobre a vida humana, entre elas as cirurgias de transplantes de érgaos
vitais.

A definigdo da morte com precisédo € importante, segundo David Lamb (2000,

p. 74) diante da indeterminacao conceitual das teorias de identidade pessoal:

Os critérios quanto a identidade pessoal tém sido amplamente discutidos por
fildsofos, tedlogos e leigos e mudam de uma cultura para outra. Os
argumentos em favor de uma formulagdo acerca da morte em termos de
identidade pessoal admitem frequentemente uma esséncia cujo
desaparecimento acarreta a perda da identidade pessoal. Os argumentos
quanto a identidade pessoal sao inerentemente indefinidos e na literatura
recente, a respeito da morte encefalica, tem gerado distingdes questionaveis
entre a morte de uma pessoa e aquela do corpo da pessoa, as quais sao
destituidas de significado no contexto clinico. A personalidade é uma
qualidade ligada as complexas relagbes politicas e legais e as atitudes
manifestadas na vida social.

E justamente com essa relacdo que a compreensdo do homem se confronta:
€ um ser para a morte, na certeza de sua finitude. A resposta a intrigante questédo da
vida apos a morte é dada pelas crengas e religides, pois nada preocupa tanto o
homem como a afirmacgao ou negacgao da transcendéncia em relagao a morte.

A liberdade de crenga como um direito fundamental protege os diferentes
significados e escolhas, mas o direito a dignidade ¢é interpretado de forma ampla ndo
sendo possivel separar o humano enquanto pessoa, conforme expressam o artigo 1°
e 5° da Constituigdo Federal 88 (BRASIL, 2005, p. 3, 5).
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Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

| — homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢cdes nos termos desta
Constitui¢ao;

VI — ¢é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao
aos locais de culto e suas liturgias; [...]

No entanto, a categoria de pessoa é fundamental para a bioética, porque
permite compreender o significado e a abrangéncia da vida humana conforme refere
Junges (2005, p. 101):

Pessoa é a expressédo adequada do eu que se exprime a si mesmo ou, em
outras palavras, o ser humano é sujeito enquanto pessoa, portanto pessoa
designa a existéncia particular do sujeito e ndo a universalidade de natureza
comum a todos os seres humanos. A categoria de pessoa € o principio € o
termo do discurso dialético sobre o ser humano.

A origem do termo pessoa é referida como proveniente da palavra grega
prosopon, conforme explicita Cortina (1993, p. 146): prosopon refere-se ao papel
que cada um representa no teatro da vida. Nesta linha, pessoa seria a funcéo ou
papel que exercesse ho mundo; este conceito mudou de acordo com a individuagao
de cada ser, cada um tem de ser caracterizado por si mesmo e reconhecido em sua
dignidade.

A relagcao entre o doador post mortem e o receptor assume a importancia de
um ato, na sua execug¢ao, entre o ser humano que findou sua existéncia, mas sujeito
de direito, que por si ou representado, executou um ato de disposi¢ao do seu proprio
corpo.

O receptor de 6rgaos como pessoa ativa executa o ato de aceitagao do 6rgao
a ser transplantado, caracterizando um ato juridico especial, cuja chave juridica € a
dignidade da pessoa humana protegida desde seu inicio até o seu fim com extensao
sobre a recomposigao do cadaver, apos doacado de o6rgaos, como se ali houvesse
resquicios de personalidade.

O Cadigo Civil 2002 determina, no artigo 6°, que a existéncia da pessoa
natural termina com a morte, e Santos (1998b, p.150) considera os dilemas do

comecgo da vida quanto os do fim da vida, ou ainda as questbes de cessado de
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orgaos ou partes do corpo humano, sendo que a pratica revela que o assunto donde
brotam as divergéncias é fundamentalmente a questdo da pessoa humana.

Com a morte real, termina a personalidade juridica da pessoa natural que
deixa de ser sujeito de direitos e obrigacdes, e a personalidade natural comega com
o0 ser humano que nasce com vida, suficiente até por um segundo, surgindo a sua
personalidade civil, como dispde o artigo 2° do Cddigo Civil: A personalidade civil da
pessoa comega do hascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro.

Porém, houve momentos na historia onde o ser humano néo era considerado
pessoa, como no caso da escravidao, do trafico dos indios e, recentemente o
comércio de 6rgaos humanos, levando a reflexdo sobre a categoria juridica do
cadaver.

Pontes de Miranda (2000, t. 1, p. 48) ensina que morto n&o tem direitos e que
os direitos subjetivos ou da personalidade sao relativos, classificando-os como
direito subjetivo absoluto ao lado dos direitos reais, chamando-os de direitos a
sujeitos passivos totais. No direito positivo brasileiro, a questdo dos direitos de
personalidade é vista como um direito subjetivo, o0 ordenamento juridico permite que
o sujeito exerga diversos direitos sobre sua pessoa, mesmo com alguns limites, ndo
havendo quebra da sua natureza. Deste modo, o direito a vida, a saude, a
integridade fisica, ao préprio corpo vivo ou morto, e outros, sdo direitos de
personalidade e integram o género dos direitos subjetivos absolutos.

Ponto pacifico para o presente trabalho €& n&o confundir direitos da
personalidade com direitos humanos. Enquanto os direitos humanos sao direitos
universais, com conotacdo de direito publico, os direitos da personalidade tém
natureza de direito privado, sdo direitos fundamentais, especificos de cada Estado e
presentes na Constituicdo Federal. No entanto, existem, de fato, pontos em comum
e pontos divergentes entre ambos.

Os direitos da personalidade s&o considerados por Bittar (1995, p. 11) como
inatos (originarios) absolutos, extra-patrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, irrenunciaveis, vitalicios e necessarios. Sao caracterizados como
direitos absolutos porque oponiveis erga omnes, impondo a todos os individuos o
dever de absterem-se da pratica de qualquer ato lesivo contra eles.

Neste contexto, os direitos da personalidade s&o bens juridicos

extrapatrimoniais, bens fora de estimacdo pecuniaria, portanto fora do comeércio.
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Diante disso, ninguém pode exigir contraprestacéo por partes do préprio corpo ou
por ele inteiro, apds a morte.

Varias séo as classificagdes dos direitos da personalidade, entre elas, a de
De Cupis (1961, p.35) que divide em cinco grupos de bens: direito a vida e a
integridade fisica, direito a liberdade, direito a honra e a intimidade, direito a
identidade pessoal e direito moral do autor. Orlando Gomes (1966, p.06) propde a
seguinte classificacdo: 1. direito a integridade fisica (direito a vida, direito sobre o
préprio corpo, e direito ao cadaver); 2. direito a integridade moral (direito a honra, a
liberdade, a imagem, ao recato, ao nome e ao direito moral do autor).

Os dispositivos da CF 88, a partir do artigo 5° preservam os direitos da
personalidade. Da mesma maneira que os incisos do artigo 5°, o artigo 196 dispde
que o Estado tem o dever de assegurar a saude como direito de todos enquanto que
o artigo 199, paragrafo 4°, o legislador devera dispor sobre as condi¢des e requisitos
que facilitem a remocao de o6rgados, tecidos e partes humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta de sangue e sua transfusao,
vedando qualquer comercializagdo. Ja o Cddigo Civil n&do regulamenta
especificamente os direitos da personalidade e sim, de forma indireta, tutela este
direito, como refere Cardoso (2002, p. 157): A tutela dos direitos da personalidade é
fragmentada, distribuida por diversos ramos do direito, o administrativo, o penal e o
civil.

A tutela do direito a vida e direito da personalidade, no direito penal, esta
presente nos artigos 121 a 127 do Cddigo Penal e traduz o interesse que o Estado
tem na conservacgéao do individuo para a continuagao da sociedade e o beneficio da
coletividade. Assegurando direito a vida, a legislagdo penal pune qualquer forma de
interrupgao do processo vital e considera legitima a defesa contra qualquer agressao
contra a vida. Nesse espirito, a lei 9434/97, Lei dos Transplantes, incorporou o
sentido e garantiu a tutela penal dos direitos personalissimos. Ja no Direito Civil, os
direitos personalissimos s&o protegidos pelas agdes de reparagdo de danos,
indenizagao de danos morais e materiais.

Sendo dificil avaliar bens imateriais e supremos como o da vida, o Cdodigo
Civil permite ressarcir em dinheiro e amenizar a dor causada pela perda de uma
vida, permitindo assim, a garantia de uma vida digna a familia do extinto, como
exemplo a Sumula 491 do Supremo Tribunal Federal determina a indenizagao por

morte de filho menor, ainda que nao exerca trabalho remunerado, demonstrando a
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reparagao do dano moral a causa do sofrimento pela perda do familiar (FIUZA, 2004,
p. 860).

O artigo 948 do Cddigo Civil 2002 consagrou a indenizagao material e moral
para o caso de morte por homicidios de filhos, cdnjuge e companheiros,
independente da existéncia do direito dos pais e do consorte a pensao alimenticia
com relagcdo ao falecido. Em suma, presume-se a lesdo moral para os casos de
morte de filho, uma vez que a voz da natureza determina a convicgao induvidosa da
existéncia do sofrimento moral (FIUZA, 2004, p. 862). A presungdo é considerada
por vezes absoluta, e em outros casos relativa. E absoluta quando fundamentada na
perda das afei¢cbes legitimas, base da instituicdo da familia, mas pode fundamentar-
se também na teoria do dano reflexo quando alguém sofre o reflexo do dano
causado a outra pessoa. Com fundamento no artigo 5°, inciso X da CF, e da Sumula
37 do STJ, ha cumulacdo de danos morais e materiais, e possibilidade de
indenizagdo cumulativa dos danos acarretados pela morte dos cOnjuges e dos
genitores (FIUZA, 2004, p. 863).

Cabe aqui a indagacgao se o dispositivo 948 do Codigo Civil prevé a reparagao
pecuniaria da vida, a prestagao pecuniaria pelo cadaver, a fim de aplacar a extrema
necessidade da familia, seria licita?

No campo do direito a integridade fisica, este tem importancia quanto a
matéria dos transplantes que protege o doador vivo permitindo a doagao dos 6rgaos
regeneraveis ou duplos. Nos transplantes de érgaos obtidos post mortem é delito se
o procedimento da retirada de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo ocorrer sem o
consentimento dos familiares, sem os recursos e os especialistas determinados por
lei.

O direito de dispor do proprio corpo inclui a intimidade privada, o direito de
escolha e a disposi¢ao de suas partes, em vida ou para depois da morte da pessoa,
com finalidade cientifica ou humanitaria, sempre com o sentido de primeiro
preservar-se a vida. O corpo € o instrumento pelo qual a pessoa realiza a sua
missdo no mundo fatico, sendo a unido entre o elemento espiritual e o material, alma
e corpo, este exerce a fungao de permitir a vida terrena, como aduz Bittar (1995, p.
29). Afirma o autor que o corpo de uma pessoa viva nao € coisa e sim um suporte
para a existéncia do ser humano.

Desta forma, a ordem juridica tutela o bem do corpo, resguardando sua

inviolabilidade tanto para o corpo animado como para o inanimado (cadaver) e por
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meio dos efeitos post mortem, ela alcanga o corpo todo, bem como suas partes
destacaveis, 6rgaos, tecidos, sémem, évulos, sangue etc.

Essas normas garantidoras tém aplicagcdo imediata e a vida humana € o
objeto do direito fundamental onde se depreende que garantir liberdade, igualdade,
bem estar, intimidade, é decorrente do direito de estar vivo, lutar pelos vivos,
defender a prépria vida e de permanecer vivo. E o direito de ndo ser interrompido o
processo vital, sendo pela morte espontinea e inevitavel conforme expde Leite
(2000, p. 60).

Cadaver ndo € sujeito de relagdo juridica, portanto € objeto dotado de
caracteristicas especiais. Enquanto sujeito ativo, o doador pode ser a prépria
pessoa, se a disposicdo for feita em vida para produzir os efeitos na morte. E o
exercicio da autonomia privada cujo ato so tera efeito quando ocorrer a morte. A lei
pressupde a capacidade do agente para estes casos, ou seja, o disponente nao
pode ser incapaz ou estar incapaz.

No caso de doacéo e remogao de 6rgaos, tecidos e partes do cadaver de um
incapaz, a lei exige o consentimento de ambos os pais conforme o artigo 19, § 4° do
Decreto 2.268/97. Para as situagcbes das pessoas mortas nao identificadas, a lei
proibe expressamente a remogao dos 6rgaos, tecidos e partes do cadaver (BRASIL,
1997b).

Essas regras foram introduzidas pelo Decreto n. 2.268/97, de 30 de junho de
1997 regulamentando a Lei 9434/97 de 04 de fevereiro de 1997. O artigo 19 dispde
ainda que o reconhecimento pelos familiares nao supre a exigéncia da identificacao.
Veja-se o artigo 19: Nao se efetuara a retirada se nao for possivel a identificagao do
falecido por qualquer dos documentos previstos nos § 1° e 6° do art. 14 deste
Decreto (BRASIL, 1997b).

Outro dado interessante € a inclusao na lei pelo Decreto 2.268, artigo 19, § 3°,
do fato dos documentos rasurados ou adulterados serem causa impeditivas, exceto
se dois parentes consanguineos do falecido em linha reta ou colateral (pai, avo,
filho, irmao, neto ou tio) souberem da vontade do mesmo em ser doador (BRASIL,
1997b).

O mesmo documento reiterou a situagcdo dos cadaveres que devem ser
necropsiados por exigéncia de lei. Destes sO poderdo ser extraidos os o6rgaos,

tecidos e partes do corpo que nao tiverem relagdo com a causa da morte, conforme
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o artigo 17 do Decreto n. 2.268/97, preenchidos todos os requisitos legais para a
remogao (CARDOSO, 2002, p. 235, grifo do autor).

Art.17. Antes da realizagdo da necropsia, obrigatéria por lei, a retirada de
tecidos, 6rgaos ou partes podera ser efetuada se estes ndo tiverem relagéao
com a causa mortis, circunstancia a ser mencionada no respectivo relatério,
com cépia que acompanhara o corpo a instituicho responsavel pelo
procedimento médico-legal.

Para os casos das pessoas que morrem sem assisténcia médica ou sem
nenhum auxilio, € necessario verificar a causa da morte por meio de orgao
especializado, Servico de Verificagdo de Obito determinando se natural ou n3o.

O Cédigo de Etica Médica, no artigo 114, veda ao médico:

Atestar o 6bito, quando nao o tenha verificado pessoalmente, ou quando nao
tenha prestado assisténcia ao paciente, salvo no ultimo caso se o fizer como
plantonista, médico substituto ou em caso de necropsia e verificagdo médico-
legal. (MARTIN, 2002, p. 125)

Assim também a Lei 9434/97, artigo 7°, paragrafo unico, determina que a
autorizacao do patologista do servigo de verificagao do 6bito, expressa e por escrito,
constando do relatério da necropsia, € necessaria para a remocgao de 6rgaos,
tecidos ou partes do cadaver. Essa determinacdo foi vetada mais adiante, na Lei
10.211/01. O artigo 8° da referida lei esclarece que, apds a retirada das partes, o
cadaver devera ser condignamente recomposto para ser entregue aos parentes para
0 sepultamento evidenciando a conotagédo de respeito ao cadaver como residuo da
personalidade.

Ja o artigo 21 da detalhes especificando que a recomposi¢cao deve recuperar
a aparéncia anterior, com cobertura das regides com auséncia de pele e
enchimento, com material adequado, das cavidades resultantes da ablagdo. O nao
cumprimento desta regra € crime punido com deten¢do de seis meses a dois anos
de acordo com o artigo 19 da Lei 9434/97.

Gediel (2000, p. 143) entende que essa determinagao do artigo 8° da lei
referida acima revela ao acolhimento da legislacdo de que a personalidade se
estende apds a morte e que o cadaver como parte desta personalidade , merece

protecao.
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Dispor, no entender de Leite (2000, p. 79) é fazer da coisa o que o seu titular
bem entender, usando-a livremente e a disponibilidade preceituada na doutrina
patria tem o carater de alienabilidade e quando determina que uma coisa €
indisponivel, esta, adquire a caracteristica de inalienavel por isso um assunto
instigante de ser estudado é o da disposigdo do proprio corpo, vivo ou morto. A
legislagao patria assim o permite, surgindo a questdo da disposi¢do das partes do
Corpo necessarias para os transplantes de 6rgaos como contraria ao principio da
indisponibilidade dos direitos da personalidade.

Foi dito que os direitos da personalidade sao indisponiveis, intransmissiveis e
impossiveis de serem transferidos da esfera juridica de um individuo para outro. O
titular dos direitos ao corpo tem um poder limitado de disposi¢cao deste bem, com as
restricdes impostas pela lei, usos, costumes e principios morais vigentes para que
nao acarrete a diminuicdo ou a perda da integridade fisica do titular, como ensina
Leite (2000, p. 80) A faculdade de disposigao do préprio corpo, também acontece no
matrimonio conforme os artigos 229 e 231 do nosso Cdédigo Civil explicitando que os
cbnjuges tém direitos e deveres reciprocos para a consecug¢ao do casamento.

Dessa forma, o homem tem uma faculdade de disposicdo de si mesmo
limitada pelo direito objetivo que reprime, por exemplo, no Direito brasileiro, a venda
de partes do proprio corpo, o suicidio, o aborto, enfim tudo que coloque em risco a
vida humana. Mas, a lei permite a disposi¢cdo do corpo quando se tem em vista um
fim altruista e humanitario como ocorre nos casos dos transplantes de 6rgaos.

Logo, o direito ao corpo tem a sua disposi¢ao limitada pela lei nacional, porém
nao de forma igual em todos os paises.

A lei venezuelana, por exemplo, tem como preceito a obrigatoriedade da
doagdo das partes renovaveis do corpo na doagao obrigatéria de sangue, no caso
de acontecerem agdes bélicas ou catastrofes, conforme relata Leite (2000, p. 81).
Em outra seara, o direito italiano prevé que as disposi¢cdes do proprio corpo sao
proibidas quando ocasionarem a diminuigdo da integridade fisica ou forem contrarias
a lei ou a ordem publica.

Entende-se que o direito a vida € indisponivel, ndo sendo possivel sua
disposicao, nem por consentimento, enquanto o direito a integridade fisica o €, com
limitagdes. Os artigos 13, 14 e 15 do Cddigo Civil prevéem a disposi¢do do proprio
corpo para fins de transplantes, se observadas as leis especiais ja referidas

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

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.
Art.14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigao 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. (FIUZA, 2004, p. 26-27).

Observa-se que o0 negdcio juridico resultante da disposi¢do do corpo, como a
doacgdo de sangue ou de 6rgéo, ndo pode ter execugao forgada, embora subsista a
responsabilidade por eventuais prejuizos para aqueles que se comprometem a
dispor, conforme dispde o artigo 12 do Cadigo Civil.

Com relagdo a pessoa morta, enquanto viva, pode dispor ou negar-se a
dispor seu corpo para depois de sua morte, sendo este ato passivel de ser revogado
a qualquer tempo.

O cadaver é residuo de personalidade, no dizer de Gogliano (1998, p. 2), e
ap6s o entendimento que a existéncia da pessoa natural termina com a morte, 0
morto ndo € mais pessoa, o cadaver teve direitos da personalidade e tornou-se coisa
submetida a disciplina juridica que o classifica como coisa fora do comércio, nao
suscetivel de direitos patrimoniais, mas objeto de um direito privado, ndo patrimonial,
de origem consuetudinaria como o direito familiar dos parentes do defunto.

Os direitos dos parentes existem se o defunto ndo manifestou sua vontade
em vida, sobre os atos que deveriam ser praticados apds sua morte.

A doutrina alema prevé duas possibilidades para a condigdo juridica do
cadaver, segundo relata Leite (2000, p. 87); autores como Unger, sustentam a
categoria de bem fora do comércio para o cadaver, porém, outros como Kramer,
prevéem que por determinacdo do titular do direito, o cadaver possa ser
comerciavel.

Borrel Macia (1954, p. 139) entende que o cadaver é coisa que poderia ser de
natureza patrimonial, ndo fosse a sua ndo comercialidade imposta pela lei, visto que
nao é mais pessoa e nao é objeto do direito da personalidade. Essa nao € a postura
da doutrina em geral que conserva a caracteristica de coisa fora do comércio para o

cadaver.
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O artigo 4° da Lei dos Transplantes de 1997 expde a possibilidade da
disposi¢cao do corpo para depois da morte com os fins altruisticos previstos no texto
legal. Este ato € personalissimo e sé pode ser exercido pelo titular; ndo se concebe
que alguém possa dispor sobre o corpo de outra pessoa (CARDOSO, 2002, p. 227).

A opinido de Gediel (2000, p. 87) € de que os atos de disposigdo corporal
post mortem resultam da intervencao juridicamente valida da vontade do sujeito
sobre o seu corpo e, também, pela possivel manifestacdo de vontade de terceiros,
para complementar ou suprir a vontade do falecido, no que atina ao desejo dos
despojos. A destinagdo do cadaver é um negdcio unilateral e segue as disposigoes,
quando feitas em vida como declaragdes de ultima vontade cabendo em clausulas
testamentarias. No passado, o destino do cadaver era o sepultamento, sendo
tratado como inviolavel. Com o advento do cristianismo, a inviolabilidade cedeu
espaco para os fins humanitarios e os de solidariedade.

Portanto, este negdcio juridico extra-patrimonial decorre do exercicio da
autonomia privada, sendo sujeito as limitagdes do ordenamento juridico. O respeito
ao cadaver e a sua sepultura, assegurados por lei, conservam a dignidade da
pessoa que nao mais existe. Dessa forma, o destino do cadaver para fins de
pesquisas cientificas ou de transplantes de érgédos sem avaliagdo pecuniaria, é
possivel e ndo representa ofensa ao direito da personalidade do morto e nem dos
seus familiares, antes, porém, € um ato louvavel na contribuicdo do direito a vida de
outro. Este ato, no entanto devera ser gratuito conforme o artigo 1° da Lei 9434/97.

Esta lei criou, com os seus dispositivos, uma vontade presumida de doacao
de orgdos que deu origem a inumeras discussées que argumentaram sua
inconstitucionalidade Para solucionar o impasse foi editada a Medida Provisoria
1959-18/2000. O artigo 4°, paragrafo 6° permitiu, na auséncia de manifestacdo da
vontade do potencial doador, que a familia pudesse se manifestar contraria a
doacao.

O correto € afirmar-se que para haver a cirurgia de transplantes de 6rgéos e
tecidos para fins terapéuticos e de tratamento é necessario um ato de disposicao
que envolve um doador e um receptor. Ao se usar os termos, doador e receptor, a
doutrina questiona a natureza juridica deste ato de disposi¢cao, ou seja, se ocorre a
verdadeira doac&o por parte do sujeito ativo na cirurgia dos transplantes. As
questdes discutidas na doutrina giram em torno da natureza contratual da doagao na

disposi¢cao dos 6rgaos e tecidos do corpo humano (LEITE, 2000, p. 99).
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O artigo 538 do Cddigo Civil Brasileiro prevé que a doacédo deve ser o “[...]
contrato em que uma pessoa por liberalidade transfere do seu patrimdnio, bens ou
vantagens para o de outra.” (FIUZA, 2004, p. 483).

Assim, nos transplantes de 6rgaos, ndo ha uma tipica doagao, no dizer de
Leite (2000, p. 101), pois a Lei 9434/97 abstraiu a espontaneidade, a liberalidade e o
animus donandi do sujeito ativo que nem sequer precisa expressar a sua vontade
para ser considerado doador.

Na doagédo post mortem, o doador ndo precisa fazer nenhuma declaragéo
para transferir seus 6rgéos e tecidos ou partes do corpo, evidenciando uma doagao
sui generis e ndo um ato de doagao no sentido técnico e juridico refere Leite (2000,
p. 102).

Convém colocar que, para as disposicbes de 6rgaos em vida, a legislagao
exige a declaragéo escrita do doador, na presencga de testemunhas, com formalismo,
conforme dispde o artigo 9° da Lei 9434/97.

A Lei 10.211 de 23 de margo de 2001 alterou alguns dispositivos da Lei

9434/97 introduzindo o artigo 9° com a seguinte redagéao:

E permitido, & pessoa juridicamente capaz, dispor gratuitamente de tecidos,
orgéos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos e de transplantes
em coOnjuges ou parentes consangiineos até o quarto grau, inclusive, na
forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante
autorizagdo judicial, dispensada esta, em relagdo a medula éssea (BRASIL,
2001).

De acordo com o artigo 9° original da Lei 9434/97 contendo 8 paragrafos, a
Lei 10.211 permitiu que continuasse o paragrafo 4°, que assim dispde: O doador
devera autorizar, preferencialmente por escrito e diante de testemunhas,
especificadamente o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da retirada. E
interessante ressaltar que por meio deste dispositivo, o ato de disposi¢cdo de érgéos
revestiu-se de solenidade e formalidade, apesar do legislador ter mantido o termo
“preferencialmente” ocasionando duvidas na interpretagdo (BRASIL, 2001).

No entanto, a doutrina possui pontos de vista diferentes quanto aos critérios
da gratuidade da doacdo de érgdos como refere Garzén Valdés, (1998, p. 18) da

Universidade de Alicante, Espanha:
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Vale aqui somente a reflexdo que ndo parece muito plausivel sustentar que
se altera a identidade moral de uma pessoa porque recebe um érgao de
outra, ou faca doagdo de uma parte de seus tecidos renovaveis ou nao.
Quanto ao argumento de que ninguém é proprietario de seu corpo, caberia
aqui recordar que ¢é justamente este o argumento predileto das mulheres que
advogam a despenalizagéo do aborto. Penso que ndo ha nenhum argumento
ético para proibir a doagdo ou até a venda de érgados para transplantes,
sempre e quando esta doagdo ou venda tenha sido realizada voluntariamente
por uma pessoa adulta em uso de suas faculdades mentais e sem a coacao
de circunstancias externas que obriguem a doagdo ou a venda.

Pessoa é também uma realidade que recebe um conceito juridico dado pelo
direito, sujeito de direitos e de obrigacdes. Toda pessoa € sujeito de direito, como
ensina Reale (2003, p. 23), porém nem todo o sujeito de direito € pessoa, como
ocorre com as herangas ou 0s bens em inventario. Assim, a dignidade da pessoa
apresenta-se na personalidade e na individualidade no sentido em que o homem é
sujeito de direitos e n&o objeto de direitos (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 87).

Afirma-se que inUmeras sao as discussdes, a respeito dos critérios da perda
da personalidade ou da identidade pessoal como um critério para determinacdo da
morte, que tém como argumento a necessidade da autorizacdo para remogao de

orgaos com fins de transplante.

3.2 A dignidade ameacgada; a vulnerabilidade do receptor de 6rgaos

Refletir-se sobre o conceito de vulnerabilidade, ao tratar-se de direito a saude
envolve componentes que penetraram os principios da bioética. Na verdade, a sua
conotagao € antropoldgica, pois o ser humano € biologicamente e existencialmente
fragil e sua vida € um projeto em permanente risco de fracassar como expde Kottow
(2007, p. 43):

Esta vulnerabilidade universal € uma parte atenuada pela ordem social,
baseada nos direitos humanos, que tenta reduzir as incertezas e os perigos
inerentes a vida humana. [...] Insistentemente se rotula de vulneraveis as
pessoas que por algum motivo ndo estdo a altura mental, biolégica ou social
daquilo que se considera a média normal. O que se esta dizendo é que essas
pessoas sao diminuidas, em certa medida, minusvalidas, lesionadas em seu
empoderamento, é dizer, que sofrem algum dano que lhes tira capacidades
consideradas normais. S&o individuos que perderam a fragil, porém integra
qualidade de vulneraveis, pois estdo machucados e sao vulnerados, o que os
faz especialmente suscetiveis e predispostos a danos adicionais.
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A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005, p. 9) da
UNESCO, de Outubro de 2005, tem como enunciado o principio do respeito pela

vulnerabilidade humana e pela integridade pessoal como refere o artigo 8:

Artigo 8 — Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela Integridade Individual
A vulnerabilidade humana deve ser levada em consideragao na aplicagao e
no avango do conhecimento cientifico, das praticas médicas e de tecnologias
associadas. Individuos e grupos de vulnerabilidade especifica devem ser
protegidos e a integridade individual de cada um deve ser respeitada.

Como afirma Neves (2006, p. 167), esclarecendo o principio da

vulnerabilidade:

Isto é, o principio da vulnerabilidade visa garantir o respeito pela dignidade
humana nas situagbées em relagdo as quais os principios de autonomia e do
consentimento se manifestam insuficientes. De fato, o principio do respeito
pela vulnerabilidade humana e pela integridade individual articula-se
preferencialmente com o da dignidade humana, cujo enunciado do valor

incondicional da pessoa é reforcado com a exigéncia da sua inviolabilidade.

Como referéncia a questdo dos vulneraveis, € pontual que, para eles, é
necessario desenvolver programas gerais e especificos de reparagdo dos danos.
Para estes programas, ha segundo Kottow (2007, p. 44) duas doutrinas antagonicas.
A primeira protecionista acredita que os vulneraveis ndo podem ser submetidos a
riscos e que devem receber prote¢cao adicional. A outra posicao € a inclusivista, que
incorpora todos os vulneraveis sem dispensar-lhes privilégios de protecédo. Essa € a
postura representada com maior forga pelos investigadores do “Primeiro Mundo” e
segundo o autor, os investigadores reconhecem a vulnerabilidade das pessoas,
porém n&o a necessidade de cuidar e de resguarda-las quando a realidade se trata
de grupos vulnerados e desempoderados, especialmente suscetiveis aos riscos.

O termo vulneravel pode ter dois sentidos: como adjetivo, a forma mais
comum, e o0 segundo como condi¢do no sentido antropolégico e ontoldégico da

condi¢do humana universal e de caracterizagao particular de algumas pessoas.
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E possivel fazer-se uma associacdo, desta realidade com os grupos de
receptores de orgdos para transplantes (quase 70 mil pessoas® no Brasil em 2007)
a espera de 6rgaos. Importante referir que mesmo com a protecéo legal, a inclusao
nacional nas listas de espera, ao sigilo e a gratuidade das doagbes se produzem
faléncias no processo do consentimento informado onde os sujeitos estédo
confundidos permanentemente a respeito da diferenca entre estar em lista de espera
e receber efetivamente os cuidados clinicos e a posterior cirurgia.

Nesta linha de reflexao, entende Neves (2006, p. 169):

A enunciagdo de vulnerabilidade como principio ndo concretiza, porém,
apenas a possibilidade de conjugacédo dos seus dois diferentes sentidos,
sublinhados por dois diferentes contextos geoculturais e o enriquecimento
conceptual do termo dai decorrente. O estatuto de principio atribuido a
vulnerabilidade traz-lhe algo de novo. Um principio obriga. Todo principio
exprime uma obrigagdo que, como tal, se impde a consciéncia moral sob a
expressao de um dever, de um dever a ser cumprido.

Ao reconhecer-se a vulnerabilidade humana como principio aplicado ao
sentido de caracteristica particular, quando ferida, requer acdes positivas de defesa.
Dessa maneira, tém implicagbes no plano tedrico e no plano pratico, pois atua na
salvaguarda da dignidade humana em situagao de fragilidade nos trés niveis em que
a bioética se desenvolveu: o da experimentacdo humana; o da pratica clinica; e o
das politicas de saude e da investigacao biomédica (NEVES, 2006, p. 170).

No plano das politicas de saude, em especial transplantes de o6rgéos, o
principio da vulnerabilidade exige a compreensao de que a melhoria do bem-estar
de uns, ndo implica na marginalizagdo, no esquecimento dos restantes, ainda mais
vulneraveis. Entendida a vulnerabilidade como constitutiva do ser humano, ndo é
discriminatoria, antes, porém, chama ao dever do outro, a responsabilidade, a
solidariedade.

Nos dois sentidos inclui-se o grupo de receptores em lista de espera por
orgaos vitais para transplantes; no amplo e geral, quando focalizados como frageis
pela condicdo humana finita e perecivel, porém no sentido particular, como

vulneraveis que mesmo com 0 exercicio da autonomia e do consentimento ainda

» O Brasil tem o maior sistema publico de transplantes do mundo ocidental, realiza um ndmero
expressivo de transplantes, mas que representa menos de 25% da lista de espera, que hoje alcanga
mais de 68 mil pacientes. Temos um numero suficiente de hospitais ainda que mal distribuidos no
pais, uma legislagdo avangada, critérios adequados de distribuicdo, mas falta-nos o fundamental, um
maior numero de doadores e sem eles ndo ha transplante (CASTRO, 2007, p. 169).
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assim perdem o seu empoderamento.?® S&o criadas expectativas de cura e de vida
nao possiveis de serem realizadas para todos, agravando ainda mais o processo de
medicalizagao da sociedade.

A Resolucdo CNS 196/96 sobre pesquisa envolvendo seres humanos toma a
vulnerabilidade em relagao a ética em pesquisa definindo como o estado de pessoas
e de grupos, que por multiplas razdes ou motivos tenham sua capacidade de
autodeterminacao reduzida, sobretudo no que se refere ao consentimento livre e
esclarecido.

Dentre as multiplas razdes e motivos, os receptores em lista de espera estao
como vulneraveis ao ponderar-se sobre o seu consentimento dado para sua inclusido
sem a obtencgao de todas as informagdes proprias para consolidar sua autonomia na
decisdo livre e esclarecida. Quanto aos doadores, de igual forma, o consentimento
familiar necessario para concretizagdo da doagao € exigido em momento de extrema
angustia impossibilitando a obtengcdo e o entendimento necessario para referendar
uma decisdo livre e esclarecida, tendo-se em conta as diferentes realidades
culturais.

De acordo com Nunes (2006, p. 211):

Proteger a vulnerabilidade nas relagbes assimétricas € uma evidéncia do
direito. Julgo que se pode até mesmo dizer que o direito € basicamente
institucionalizado de forma a proteger os seres humanos vulneraveis como
exemplo ocorre com o direito civil e com o direito penal. A vulnerabilidade
perante a doenga, nos coloca na situagdo das pessoas em necessidade e
reclama a solidariedade e a equidade dos prestadores de cuidados a saude.

Tratando-se do Direito, Faus (1998, p. 14) refere que quando o sujeito é fraco,
a concretizagao do direito é fraca também, esclarecendo que com o surgimento da
modernidade nasceu a exaltacdo do sujeito, mas o projeto percorreu caminhos que,
longe de levar a meta, dele se afastou, mesmo com a aparicdo dos Direitos
Humanos.

Adverte Faus (1998, p. 15):

% Empoderamento ndo possui a mesma conotagdo do termo em lingua inglesa empowerment.
Empowerment tem origem nos movimentos sociais feministas e antirraciais dos anos 60 nos EUA.
Empoderar significa dar ou conquistar poder, ou seja, dar voz e vez aqueles que s&o discriminados,
oprimidos e excluidos. Tanto podera estar referindo-se ao processo de mobilizagdo e praticas
destinadas a promover grupos e comunidades no sentido de sua autonomia e crescimento em uma
visdo critica da realidade social; como podera referir-se a agdes destinadas a promog¢ao dos
excluidos e demandatarios de bens elementares a sobrevivéncia (GOHN, 2004, p. 20).
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Resumindo, a apari¢ao dos Direitos Humanos vai vinculada, como dissemos
a aparicdo do sujeito. Mas essa afirmagdo do sujeito, foi, de fato,
profundamente ambigua: incorreu nesse pecado tao original de todo o
humano, de afirmar-se contra a natureza e contra os demais. A subjetividade
apareceu separada da comunhdo, Unica realidade que lhe pode dar
verdadeiro conteudo e evitar que nao passe da formalidade.

Nesse sentido, do sujeito fraco aos direitos fracos, foi um pequeno passo

concretizado na pés-modernidade. Expde Faus (1998, p. 21):

A profunda ambiglidade do sujeito moderno acaba por originar certa
ambiguidade dos direitos humanos, origina-se a clara falta de suporte para
com os direitos humanos ao desaparecer o sujeito. A expressdo morte do
sujeito ndo é giro abstrato, proprio de intelectuais. No fundo, um sujeito
desaparecido (ou profundamente enfraquecido) ja ndo pode ser suporte firme
desses direitos. No ftriplice contexto (degradagdo da subjetividade em
estimulos; diluicdo da liberdade em consumo facil; clamor silencioso dos
excluidos), é légico que se fala da morte do sujeito ou degradagao do sujeito.

Ao tratar-se sobre a vulnerabilidade é fundamental referir-se que quando o
sujeito é fraco também enfraquecem os seus direitos. Urge o resgate da pessoa
humana vulnerada, como determina a ordem constitucional e a principiologia da
bioética.

A conotacgédo real com o grupo dos receptores de o6rgaos vitais, em estado de
espera pode ser entendida como a vulnerabilidade do hiato entre a intengcdo e a

acao, conforme expde Morin (2005, p. 43):

Para toda a agdo empreendida num meio incerto, ha antagonismo entre o
principio do risco e o principio da precaug¢do. O nosso modo compartimentado
de conhecimento produz uma ignorancia sistematica ou uma consciéncia
retardataria dos efeitos perversos de agbes consideradas salutares. Assim
acontece com os medicamentos que tém efeitos colaterais tardios e nocivos
ou com tratamentos aplicados a um érgéo que lesam outro.

Como solugdo, Morin entende que a antropologia complexa, concebendo a
triade humana (individuo, sociedade, espécie) conduz a complexidade ética que
permite conceber as degradagdes humanas engendradas pelo excesso de
egocentrismo, pela obsessdo econdmica e pelo espirito técnicoburocratico.

Em sentido contrario, os cuidados paliativos estendidos aos receptores em

lista de espera quanto a estatistica da possibilidade de cura e quanto ao numero de
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orgaos doados, os que estdo com a vida suspensa pela indeterminagao e pelo risco
seriam dignificados.

Os cuidados paliativos modernos foram definidos pela Organizagcdo Mundial
da Saude, OMS, em 1990, e explicitados por Pessini (2004, p.186):

O cuidado ativo total dos pacientes cuja doenga ndo responde mais ao
tratamento curativo. O controle da dor e de outros sintomas, o cuidado dos
problemas de ordem psicoldgica, social e espiritual sdo o mais importante. O
objetivo do cuidado paliativo é conseguir a melhor qualidade de vida possivel
para os pacientes e suas familias (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 1990).

A definicdo da Organizagdo Mundial da Saude é ampla e focalizada nos
casos de cancer, contudo, os cuidados paliativos (hospices)? tém seu inicio historico

em tempos antigos cujo teor avangou até hoje, como refere Pessini (2004, p. 187):

A filosofia dos cuidados paliativos afirma a vida e encara o morrer como um
processo normal; ndo adia nem apressa a morte; procura aliviar a dor e
outros sintomas angustiantes; integra os aspectos psicologicos e espirituais
nos cuidados ao paciente; oferece o sistema de apoio para ajudar os
pacientes a viver ativamente, tanto quanto possivel, até a morte; oferece um
sistema de apoio para ajudar a familia a lidar com a doenca do paciente e
com o seu proéprio luto.

Entre os cinco principios éticos da medicina paliativa estda o da
vulnerabilidade como um processo de comunicagao da verdade e como principio do
nao abandono. Com relagdo ao grande contingente de receptores de érgéos vitais,
os principios em questdo devem ser levados a serio pelas instituicdes e politicas de
saude publica. O quadro de diminuicdo de chances de 6rgaos para transplante € um
fendbmeno acompanhado em quase todo o mundo levando a reflexdo sobre que
atitudes poderiam amenizar o problema.

Na Inglaterra, o primeiro ministro Gordon Brown chegou a defender a
possibilidade de transplantes de 6rgaos sem consentimento explicito. Ele é a favor
que os hospitais providenciem o transplante de 6rgéos de pacientes mortos mesmo
sem o consentimento explicito numa tentativa de diminuir as listas de espera.

Estima-se que no Reino Unido oito mil pessoas esperam por uma doagao e que

7 A origem dos hopices remonta a Fabiola, matrona romana que, no século IV da era crista, abriu sua
casa aos necessitados, praticando assim, as obras de misericérdia crista: alimentar os famintos e
sedentos, visitar os enfermos e prisioneiros, vestir os nus e acolher estrangeiros. Naquele tempo,
hospitium incluia tratar o lugar onde se dava a hospitalidade como a relagdo que ali se estabelecia.
Essa énfase é central para a medicina paliativa até hoje (PESSINI, 2004, p. 182).
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mais de mil por ano morrem sem receber o 6rgdo que poderia salvar a vida.
(GORDON..., 2008).

Como ja tratado, a Lei 9434/97 determinou a presung¢ao do consentimento e
que por medida provisoria foi considerada inconstitucional, sendo abolida resultando
na lei 10.211/2001. Como ag¢bes governamentais para resolugdo do problema da
escassez de 6rgaos, restam as campanhas nacionais na tentativa de estender a
cultura da doacgao de 6rgaos.

Para Stepke e Drumond (2007, p. 141) a idéia de vulnerabilidade se refere:

A incapacidade de certas pessoas ou grupos, por sua condigéo relativa na
sociedade de defender ou fazer respeitar seus direitos. Une-se, por fim, a um
defeituoso exercicio da reta autonomia. E em tal sentido que Arboleda Florez
acolhe o vocabulo numa andlise da vulnerabilidade dos sujeitos submetidos a
pesquisa ou a tratamento médico.

Refletindo-se sobre a vulnerabilidade do grupo de receptores de &rgéos
diante de sua impoténcia e voz aponta-se a fragilidade da sua autonomia numa
esteira de ameaca a sua dignidade. Veja-se o grupo exposto a categorizagcdo de
esperar pela vida que depende da boa vontade do outro. A sua vulnerabilidade tem
imensa probabilidade de dano (a morte) ndo que possa ser evitada como processo
inevitavel, porém a situacdo de dependéncia do outro para consecucao de um direito
€ a forma da dignidade ameacada.

A protegdo de grupos vulneraveis pode ser enfrentada pela perspectiva do
direito, nas leis, normas e principios para proteger as pessoas nos seus direitos
reduzindo a cota de sofrimento que a vulnerabilidade pode causar.

Para Castro (2004, p. 426) é compativel a idéia de que se deve pagar aos

doadores de 6rgéos pelo gesto de altruismo conforme expde:

Por que entdo temos de pagar aos doadores de 6rgaos? Porque temos de
reconhecer a necessidade de compensa-los por sua contribuicdo ao
enriquecimento e ao prolongamento da vida humana. Mas a reciprocidade
tem de ser sensivel as necessidades particulares do bem feitor original.
Assim como o altruismo do doador de 6rgéos atende a necessidade urgente
do paciente, a reciprocidade deste tem de dirigir-se a necessidade mais
urgente do doador. Como muitos dos doadores de 6rgéos sofrem de pobreza,
temos de compensa-los de uma maneira que combata suas necessidades
econOmicas. Trata-se de algo que ndo se pode promover num mercado
subterraneo em que doadores e beneficiarios precisam ocultar seu
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relacionamento. Quando se obriga o altruismo a entrar na clandestinidade, a
lei ndo pode proteger os doadores de 6rgaos.

Analisando-se as consideragdes de Castro (2004, p. 423), € importante referir
sobre a situagdo do comércio ilegal de 6rgaos humanos: compra e venda; uso de
prisioneiros no corredor da morte, como doadores, com ou sem consentimento;
doacdo de rins, como mercado nas comunidades pobres; turismo de
transplantadores, o cruzamento de fronteiras nacionais por 6rgdos humanos de
doadores, receptores e médicos que fazem os transplantes para evitar as leis
restritivas em alguns paises e aproveitar regulamentos favoraveis em outros.

Entendendo-se a reflexdo nas duas vertentes; a transformacao da pessoa em
mercadoria e sua exploragdo e a legalizagdo da recompensa aos doadores pelo
gesto de altruismo protegendo-os do impacto da forga do mercado, é conveniente
expor que ja se fala usualmente em demanda de 6rgaos transplantaveis, da oferta
inadequada, da obtengao, alocagao, bancos de érgdos como um vocabulario comum
nos discursos sobre transplantes de 6rgaos; longe do ideal kantiano ao afirmar que a
pessoa é um fim em si mesmo e ndo um meio.

Nesse sentido, Lamb (2000, p. 190) adverte:

Os argumentos contra a venda de 6rgados sdo esmagadores. A venda deles
reflete a mercantilizacdo dos corpos, o enfraquecimento do altruismo e
fracassa na refutacdo de objegbes econdmicas e ldgicas. Por exemplo, o
consentimento voluntario da venda seria autocontraditério porque os 6rgaos
poderiam provir daqueles que (a) foram economicamente coagidos, (b)
tinham uma percepgdo desesperadamente mal orientada em relagédo a
transagdo ou (c) eram razoavelmente ricos, mas obsessivamente
preocupados em acumular dinheiro a qualquer custo. Nenhuma destas
categorias deveria ser considerada como base aceitavel para distribuicdo de
orgéos para transplante.

Por outro lado, o mercado de 6érgaos humanos existe e ndo pode ser ocultado
conforme as informacdes sobre sua atuacdo na China e na India e no Ira
relacionado com as concepg¢des culturais como informa Daar e Marshall (1998, p.
130):

Na zona fronteirica entre doagédo e venda, e entre formas de pagamento
aceitaveis, se localizam um conjunto de questdes que temos denominado de
zona cinza. Entre os diferentes enfoques com que se abordam estes
problemas importa separar o ato de doagéo o ato de intercambiar dinheiro, e
o de ter plenamente me conta as diferentes circunstancias econémicas e



116

culturais em que se realizam tais transagbes. A Republica Islamica do Ira
conta com um amplo programa de total transparéncia, que se ocupa de
canalizar aquilo que os iranianos consideram uma forma culturalmente
aceitavel de compensagao econdmica por rins obtidos de doadores vivos sem
lagos familiares com o receptor.

Para Giovanni Berlinguer (2004, p. 187) apesar da escravidao do mercado, o
direito a autonomia do corpo deve valer ndo apenas contra o arbitrio politico, mas
contra o poder totalizador do mercado que seleciona quem pode ser curado e quem
nao pode com base no patrimdnio, referindo: “Nao é aceitavel pér as liberdades
fundamentais em conflito com uma idéia distorcida de bem comum.”

Castro (2004, p. 431) sugere a troca do paradigma® puramente de mercado
para o paradigma de reciprocidade recompensando os doadores de maneira
adequada para reduzir as oportunidades de exploracdo dos doadores pobres e
reconhecer seu altruismo. Para que isto acontega, € necessario um organismo que
estabelega padrdes de pagamento e garanta que os doadores de 6rgaos sejam bem
informados, racionais e capazes de decidir sem pressdes. Isso somente seria
possivel em outra concepcao.

Ja Gracia (1996, p. 32) apresenta a atitude defensavel: “A atitude mais
defensavel hoje em dia é aquela que defende o carater de dever imperfeito da
doacgédo de 6rgaos, a ndo comercializagdo do corpo humano e a necessidade do
consentimento explicito e informado.” Como resposta para o substrato politico que
determina ou orienta as duas concepg¢des de consentimento adverte que, quando
predomina a tradigéo liberal, entdo se requer um consentimento informado e quando
predomina a tradicdo socialista, se requer um consentimento presumido, altamente
contraditério, pois se € presumido, ndo € consentimento. Encerra-se assim, um
paradoxo onde a vida humana em situagcdo extremamente vulneravel € ameagada

em sua dignidade aguardando pela resposta do Estado e da propria sociedade.

3.3 A justica social e a saude: dever do estado, 6nus da sociedade e uma questédo

de equidade

% Termo de Thomas Kuhn (As estruturas das revolugdes cientificas). Um paradigma contém, para todo
o discurso sob sua influencia, os conceitos fundamentais ou as categorias essenciais de
inteligibilidade, ao mesmo tempo que o tipo de relagdes logicas de atragado/repulsdo entre os seus
conceitos ou categorias. Assim, os individuos conhecem, pensam e agem segundo os paradigmas
neles introjetados (MORIN, 2005, p. 210).
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A justica social pode ser considerada como a prépria norma de acado da
democracia. Ela se ocupa das dificuldades que foram detectadas nos séculos XVIIl e
XIX como questdes sociais do desemprego, da falta de protecdo nos casos de
doenca e velhice e da falta de educacao formal ou profissionalizante, da fome e da
pobreza que atacava o operariado e a populacdo rural, mais especificamente
(HOFFE, 2003, p. 101).

Neste contexto, a Revolugao Industrial e a Modernidade sé exacerbaram as
diferencas sociais, embora em 1948 a Declaragao de Direitos do Homem mostrou ao
mundo a necessidade da justica social. Desta forma, coube ao Estado a tarefa de
cuidar das questdes sociais (saude, educacdo, trabalho, moradia, em niveis
minimos, porém fundamentais). O Estado Democratico de Direito assumiu a tarefa
tendo como norma constitucional principiolégica a dignidade da pessoa humana
devendo ser expressa em todas as suas agdes publicas (HOFFE, 2003, p. 122).

Em relagcdo a assisténcia a saude, o fulcro primordial esta entre a distribuicdo
dos beneficios e os seus custos. Para inserir-se a reflexdo sobre justica social, como
tarefa do Estado, € importante situa-la em duas correntes do momento atual: o
liberalismo politico e os minimos de justica representados por Rawls, e 0 momento
comunitario e os maximos de vida boa expressados por Michel Walzer conforme
relata Cortina (2005a, p. 24):

De acordo com Rawls, a tarefa da propria filosofia politica consiste em
elaborar uma teoria da justiga distributiva que possa ser compartilhada por
todos os membros da sociedade com democracia liberal. Se uma teoria
semelhante se encarnar nas instituicbes dessa sociedade, os cidadaos
aceitardo de bom grado algumas instituicdes que ndo fazem mais que refletir
as préprias convic¢des desses cidaddos sobre o que é justo. A elaboragéo de
uma teoria como essa oferece dificuldades, entre elas o fato de em
sociedades pluralistas existirem grupos com diferentes visdes de mundo, com
diferentes concepg¢des do que é uma vida digna de ser vivida com o que
Rawls denomina diferentes doutrinas abrangentes do bem.

Neste pensamento, surge a distingdo entre o justo e o bom, significando em
primeiro plano, as concepg¢des e valores compartilhados por todos que compdem os
minimos de justica, aos quais a sociedade pluralista ndo pode renunciar. Em
segundo plano, o bom significa os diferentes ideais de felicidade que orientam a vida

das pessoas em seu conjunto.
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Como orienta Cortina (2005a, p. 23) é importante que as sociedades
pluralistas e multiculturais tenham cuidado em articular os maximos e minimos de
modo que nao de atropele a justica nem se percam as ofertas de felicidade.

Nesta linha da justica distributiva, pertencer a uma comunidade justa é
essencial para se sentir cidadao. De certa forma, comparando com a atual situagao,
o0 homem nao se sente cidadao porque nao pertence a uma comunidade justa o que
explicaria a ndo participacédo e o nado atendimento quando da solicitagao de doagdes
de o6rgdos ou tecidos, como o sangue, bem como o tratamento dado as bens
publicos.

Por outro lado, o movimento comunitario nos anos 1980 criticou o liberalismo

no sentido de suas insuficiéncias e é explicitado por Cortina (2005a, p. 25):

Por esse motivo, os comunitarios acusam os liberais de professar o
individualismo desarraigado, incapaz de oferecer aos individuos as idéias de
vida pessoal e comunitaria. Eles, em contrapartida, oferecem uma concepgéo
completa dos bens diante do minimalismo de justica, projetam recuperar as
idéias de bens e de virtude no contexto das comunidades, porque € nelas que
aprendemos tradi¢des de sentido e de bem. Sé a partir das formas de vida
das comunidades concretas, s6 a partir dos ethoi das comunidades pode
esbogar-se uma concepgao de justica ou outra, ndo a partir da pretensa
neutralidade diante das diferentes concepcoes de vida. [...] Nao basta apenas
a justica procedimental para viver; sdo necessarios também o sentido e a
felicidade que se encontram nas comunidades. No sentido de que nao basta
a justica, mas € necessario contar com a emotividade que procede do
sentimento de pertenga a uma comunidade.

Vale a pena refletir sobre o sentimento de pertengca a comunidade
relacionando-o com os movimentos ecoldgicos e a educagdo ambiental para
sentirem-se os efeitos reais. Outra relacdo possivel, em sentido contrario, € o
exemplo da auséncia dos consentimentos dos familiares por ocasido da morte por
nao saberem ou conhecerem qual o desejo do familiar ou o seu vinculo com a
comunidade. O fator relacional neste momento esta tdo diluido que a apreenséo do
corpo falecido como propriedade parece ser a solugao mais justa.

Porém, uma terceira via para responder a questdo sobre o dever do Estado
em prestar a justica social ou 6nus da sociedade € apontada por Cortina (2005a, p.
27) na obra Cidadaos do Mundo, para uma teoria da cidadania que refere uma
sintese entre justiga e pertenca: "A cidadania € um conceito mediador porque integra
exigéncias de justica e ao mesmo tempo, faz referéncia aos que sdo membros da

comunidade, une a racionalidade da justiga com o calor do sentimento de pertenga.”



119

No entanto, uma teoria da cidadania apresenta alguns problemas em relagao
ao seu conceito atual, pois possui inumeros vinculos politicos, sociais e historicos.
No passado, o conceito tem duas raizes historicas, grega e latina; a grega com
sentido mais politico e a latina, com sentido mais juridico, o que implicou até os dias
de hoje, uma divisdo entre democracia participativa e representativa (CORTINA,
2005a, p. 28).

Entretanto, a nogado de cidadania € mais complexa, e contém caracteristicas
de cidadania social do estado do bem-estar, de cidadania civil, da forca da
sociedade civil organizada e de cidadania cosmopolita que alargou os marcos da
soberania nacional como ocorreu na Comunidade Européia.

O ponto fundamental € que a idéia de cidadania requer um processo de
aprendizado e de participacdo. Para a questdo da cidadania social e a efetivacao
dos direitos sociais € importante refletir-se sobre os modelos do Estado de bem-

estar, como bem explica Cortina (2005a, p. 53-54):

A conversdao do Estado em estado de bem-estar se iniciou nas ultimas
décadas do século XIX. O primeiro passo € a criagao de um estado de bem-
estar na década de 1880, implementado por Bismarck com o objetivo de fazer
frente ao socialismo. Medidas como seguro doenga, seguro contra acidentes
do trabalho ou aposentadoria por idade, foram assumidas por um Estado que
até entdo, s6 havia tido fungdes politicas, promoveram o bem-estar. Outro
passo na configuragdo desse tipo de Estado, é o Welfare Theorie,
representado por obras como as de Pareto e Pigou, que pdem as bases da
escola do bem-estar, preocupada com os critérios para aumentar e medir o
bem-estar coletivo. Em terceiro lugar, € o pensamento keynesiano que como
plataforma tedrica, influencia decisivamente a criacdo do Estado de bem-
estar. O Ultimo passo rumo ao Estado providéncia é o Relatério Beveridge,
em plena Segunda Guerra Mundial, que trata de enfrentar as circunstancias
da guerra e amenizar desigualdades sociais, propondo um sistema universal
de luta contra a pobreza que proteja toda a populagao diante de qualquer tipo
de contingéncia.

No tempo presente, o sentimento da populagdo € que o estado de bem-estar
esta em crise e que fracassou visto que, ndo pode mais atender a todos em todas as
suas necessidades. Nesse caminho, os cidadaos querem um Estado benfeitor que
prové os direitos humanos, econdmicos, sociais e culturais, direitos de segunda
geracao, mas criticam a forma de gerir esses direitos. Entretanto, os minimos de
justica que o Estado social de direito defende, tém um pressuposto ético que € a

necessidade de defender os direitos humanos; o Estado inclui no sistema de direitos
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fundamentais além das liberdades, os direitos econdmicos, sociais e culturais, para
todos os membros da comunidade.

Em relagdo ao direito a saude, um direito social, o Estado prové
institucionalizando os minimos de justica e ndo de garantias do bem-estar no sentido
até aqui apresentado. A satisfacido dos direitos basicos € uma responsabilidade
social de justica do Estado, mas que parte cabe a sociedade? Que Onus ou
responsabilidades tera?

Frisa-se que cada pessoa deve a sociedade muito e que a cidadania € uma
relacdo dupla que vai da comunidade para o cidaddao e do cidadao para a
comunidade. Nesta linha de reflexdao, aponta-se que o cidadao, com sentimento de
pertenga a comunidade, a pressupde como protetora da sua autonomia e que o
torna participante dos bens sociais indispensaveis para uma vida digna.

Partindo do dever do Estado em garantir os minimos de assisténcia a saude,
a participagcao da sociedade, ndo como Onus, mas como dever de cidadania é
fundamental. Na questao de transplantes de 6rgaos, a necessidade de doacdes é
focalizada a partir deste aspecto, ressaltando como um dever moral de civilidade
para a convivéncia em uma sociedade pluralista que tem como pontos comuns o
minimo de justica na questao da equidade.

Por outro lado, questiona-se de acordo com Teixeira e Baéta (2004, p. 117)

se:

Os individuos que necessitam de 6rgédos poderiam exigir esta prestagdo do
Estado? Ele poderia ser responsabilizado por nao estar comprometido com
politicas sociais e sanitarias que garantam maior informagéo e incentivem a
doacéo de 6rgaos, como forma de efetivar o direito a saude do cidadao e, por
conseguinte, do minimo existencial, sem o qual ndo é possivel uma vida
digna?

Estas questbes tém por diregdo a Constituicdo Federal que garante ao
cidaddo exigir do Estado o cumprimento dos direitos fundamentais, no entanto elas
devem ser percebidas nos escassos recursos da area da saude que levam o Estado
a tratar todos de forma igualitaria. E possivel exigir maior efetividade no atendimento
e acompanhamento médico e o dever de informacdo para esta area da saude
publica, bem como uma competéncia ética ao lidar com todas as formas de garantir

vida digna.
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Além do dever do Estado, ha o dever de civilidade, através do qual os
cidadaos recebem as atengdes do Estado ndo de forma paternalista, mas de forma a
sentirem-se membros pertencentes a mesma esfera politica e social. Com este
enfoque, entende-se como as campanhas publicas estimulando as doagdes
(Preserve a vida, seja doador, Doe Vida)® repercutem tdo pouco e com resultados
diminuindo a cada ano, ndo somente no Brasil, mas em muitos paises.*

Conforme destaca Faria (2007, p. 148) o pensamento de Kant elabora um
Estado cosmopolita universal, como plano da natureza para a espécie humana,
realizavel num grande espaco de tempo, do qual a humanidade percorreu apenas
uma pequena parte de sua historia,

Aponta-se também o pensamento de Cortina (2005a, p. 203) que esclarece
sobre a cidadania social cosmopolita e os bens do universo, produto de pessoas que
vivem em sociedade, bens sociais e que devem ser socialmente distribuidos para

qgue seja considerada uma justa distribuigao:

Os bens da Terra sdo bens sociais e essa ndo € uma concessao bem
intencionada, mas um reconhecimento de censo comum, porque cada pessoa
desfruta uma boa quantidade de bens pelo fato de viver em sociedade.
Convém lembrar que os bens da Terra sdo de diversos tipos, porque alguns
deles podem caracterizar-se como materiais e outros como imateriais ou
espirituais. Por esse motivo, para distribuir uns e outros com justica, é
indispensavel a contribuicdo dos trés setores da sociedade: o social, o
econdmico e o politico. Distribuir os bens sociais a todas as pessoas, porque
todas sao donas de tais bens, € o primeiro e mais elementar principio de
justica. (CORTINA, 20053, p. 203).

Como refere Faria (2007, p. 149), Kant acredita na possibilidade de perceber
a histéria como um sistema e ndo como simples agregado sem plano das acgdes
humanas, apesar do progresso moral da humanidade nao ser continuo. Kant
reconheceu a imensa dignidade do ser humano quando determinado pela sua
racionalidade, como refere na conclusao da obra Critica da Razéo Pratica — a lei

moral e o céu estrelado.

¥ Campanhas plubicitarias sobre doagbes de o6rgdos por parte da ABTO em diversos estados

brasileiros com enfoque na divulgagdo e sensibilizagdo sobre doagdes em 2007 podem ser
consultadas em: http// www.abto.org.br.Acesso.

% E apenas a ponta do iceberg do apagdo dos transplantes. O pais esta voltando a ter resultados
iguais ao de 1998. Tudo o que avangou nesses anos esta se perdendo agora. Com a nova queda o
Brasil ficou ainda mais distante de paises desenvolvidos (DIMINUEM..., 2007, p. 13).


http://www.abto.org.br.Acesso/
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Duas coisas enchem o animo de crescente admiragao e respeito, veneragao
sempre renovada quanto com mais freqiiéncia delas se ocupa a reflexao: por
sobre mim o céu estrelado; em mim a lei moral. Ambas essas coisas tenho
necessidade de busca-las e simplesmente supd-las como se fossem envoltas
de obscuridade, ou se encontrassem no dominio do transcendente, fora do
meio horizonte; vejo-as diante de mim coadunando-se de modo imediato com
a consciéncia da minha existéncia. A primeira comega no lugar em que eu
ocupo num mundo sensivel e engloba a conexdo em que me encontro com
incalculavel magnificéncia de mundos sobre mundos e de sistemas, nos
tempos ilimitados de seu movimento periddico do seu comego e de sua
duracdo. A segunda comega em meu invisivel eu, na minha personalidade,
expondo-me em um mundo que tem verdadeira infinidade, porém que so6
resulta penetravel pelo entendimento e com o qual eu me reconhego (e,
portanto, também com todos aqueles mundos visiveis) e uma conexao
universal e necessaria, ndo apenas contingente, como em relagdo aquele
outro. (KANT, 1995b, p. 183-184).

Ao refletir-se sobre os apontamentos de Kant e a racionalidade que o ser
humano possui, pode-se fazer analogia com a relacionalidade indispensavel para
que o0 homem espécie se concretize como pessoa. Nesse sentido, o bem comum é
vislumbrado como solidariedade advinda do principio racional da lei moral, o dever.

No contexto das doagdes de 6rgados, outro ponto de vista a ser ressaltado
para sua concretizacdo € ser feito por pura solidariedade. Hoffe (2003, p. 107)

esclarece sobre o sentido de justica social e solidariedade:

Muitas vezes a justica social € sinonimizada com a solidariedade.
Originariamente, no direito romano, a solidariedade (obligatio in solidum) foi
sinbnimo de obrigacdo comunitaria. De acordo com a formula ‘um por todos,
e todos por um’, o individuo ajuda a comunidade, quase sempre a uma
familia, assim como esta, ajuda o individuo. Aproximadamente no fim do
século XVIII, esse rigoroso conceito de obrigagdo é estendido as relagdes
ndo juridicas, embora o cerne conceitual seja mantido. Desde entao,
solidariedade significa uma responsabilidade reciproca, uma obrigagcéo
reciproca em situagao de risco e emergéncia.

Finaliza Hoffe (2003, p. 109) que o nucleo do significado de solidariedade é
ajuda a titulo de reciprocidade numa comunidade portadora de um destino comum,
da qual eventualmente nos beneficiaremos também.

Neste sentido de pertengca a uma comunidade forte, em primeiro lugar
nacional, a pessoa cidadao tem dever e direito nas questdes de justica social. A
justica social € dever do Estado e 6nus da sociedade neste sentido e, portanto, sua
distribuicdo sera feita com equidade.

Barchifontaine (2004, p. 249) esclarece que:
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Segundo a Unicef, a eqiidade é prover bens e servicos, de modo
diferenciado, para atender as distintas necessidades dos varios grupos
populacionais tendo em vista a redugdo das desigualdades de acesso; o
principio da equidade reporta-se a uma aplicagdo casuistica da justica que,
ratificando a igual dignidade de todas as pessoas, estabelece uma igual
acessibilidade aos cuidados de saude. A caracteristica da eqlidade é que ela
esta atenta ndo somente a lei, mas também ao legislador; ndo somente as
suas palavras, mas também as suas inten¢des; ndo ao que o homem faz e
sim ao que ele se propde fazer.

Neste espaco, a equidade se concretiza nas agdes e na distribuicdo dos
recursos de saude disponiveis e, na realidade, o principio ideal se defronta com
muitas limitacbes na alocacdo dos recursos, em especial na concentracdo nos
grandes centros urbanos e na falta de informagao especifica para as questdes de
doacgao de 6rgaos para transplantes.

Neste ponto volta-se a referir que € impossivel dissociar a ética da cultura,
pois que toda a ética € a expressdo de uma determinada cultura, reflexo e registro

coletivo das praticas humanas como bem aponta Bittar (2004, p. 83):

Cada ato de escolha de uma agao ou de uma omissao (fazer ou deixar de
fazer) € uma contribuigdo do individuo sobre o acervo de possibilidades
anteriormente construidas por geragbes que enfrentaram a condicdo de
existéncia humana sobre o planeta.

Assim, questiona-se qual a agdo da sociedade em termos de experiéncia
coletiva para somar as caracteristicas da populacdo e contribuir para a cultura?
Frisa-se que a sociedade tem um Onus préprio quanto a questao da distribuicdo dos
recursos de saude ou da justiga social no sentido de ser reivindicativa e solidaria.

No momento, nenhuma proposta de politica publica de transplantes de 6rgaos
atingiu o problema da equidade satisfatoriamente, restando muito a fazer, em
especial esforcos macigcos de informacdo e de educacdo para a saude,
concretizados num ambiente de cidadania, de saude e de vida com qualidade para

todos.

3.4 O ambiente da saude e da vida com qualidade para os receptores de 6rgaos
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A Organizacdo Mundial da Saude (OMS-1946), 6rgdao da ONU definiu saude
como um “[...] estado de bem-estar fisico, psiquico e social, € ndo apenas a
auséncia de doenca ou enfermidade.” (CUNHA, 2002, p. 9).

Os conceitos de saude, no entanto, possuem determinantes econdémicas,
politicas, biolégicas, psiquicas, possui diferentes significados em diferentes estagios
da vida. Como aponta Cunha (2002, p. 11) a definicdo aponta para o completo bem-
estar e o ethos do progresso bioquimico, em quatro visbes de mundo sobre o

conceito de saude:

Em primeiro lugar, o desenvolvimento tem como ponto de mira um mundo
asséptico. Quer dizer, a vitéria sobre as bactérias e os virus levara ao
dominio das doencas infecciosas e a criagdo de um universo quimicamente
puro. Em segundo lugar, o desenvolvimento dos psico-farmacos persegue a
utopia da vida sem dor. Em seguida, o dominio das técnicas de transplantes
de dérgaos gera a idéia da possivel substituicao das partes do corpo tal como
pecas de um mecanismo e consequentemente a miragem de uma vida sem
fim temporal. Finalmente, a nova genética conhecendo o programa dos seres
humanos, levara a eliminagdo das doencgas hereditarias e, por conseguinte, a
uma melhoria da espécie humana e a uma hipotética aceleragédo da evolugao
natural. Sera que este programa corresponde mesmo a um completo bem-
estar?

Neste sentido da reflexdo, € importante destacar que os transplantes de
orgaos sdo um segundo passo da terapéutica, pois anteriormente existiu uma
doenga base que poderia ser minimizada em estagios iniciais. A biotecnologia
apresentou essa terapéutica como consequéncia dos avangos cientificos para os
casos em que os esforgos primarios nao resolviam.

A saude apresenta-se como uma meta a ser perseguida desde o individuo,
passando pela sociedade que ganha em ter seus componentes saudaveis e pelo
Estado sobre o qual recai o dever de prestar assisténcia a saude.

Deste modo, a Constituicdo Federal 88, no artigo 6° delimita a saude como
um direito social fundamental, incluido como direito de segunda geracao. Mas que
amplitude possui este direito? Tera o sentido de ser anténimo de doenga? Se for
enfocado como um estado de bem-estar envolve coloca-lo em um apice de
hierarquia de valores. Porém, refletido nos desdobramentos juridicos, as
manifestacbes das doengas abrem possibilidades relacionais de conflitos como,

entre quem necessita de cura, quem deve prestar assisténcia, entre os que sofrem
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danos e os responsaveis pelas agcbes danosas e entre alguns fatos relativos as
doencas e a busca por saude, tratamentos e curas.

De acordo com Fortes (2002, p. 143), a Constituicdo Federal de 1988, ao
afirmar o direito a saude de todos os cidadaos, fundamentou-se no principio da
justica distributiva. Porém como atender o principio da universalidade? E importante
destacar que surge um dilema: atender as necessidades com prioridades de
alocacdo e de distribuicdo de recursos. Diego Gracia, em documento da
Organizagao Panamericana de Saude de 1990 (FORTES, 2002, p. 145) refere:

Dentro do ambito sanitario, os limitados recursos com que se conta devem
destinar-se as atividades que, com menos custo, produzam um maior
beneficio em saude. Por exemplo, se ha de se escolher entre uma campanha
de vacinagao ou a realizagdo de um transplante cardiaco, ndo ha duvida de
que a relagdo custo-beneficio exige conceder prioridade ao primeiro
programa, por mais que este resulte como consequéncia no prejuizo e até na
morte de algumas pessoas.

Como refere D’ Agostino (2006, p. 308) estar bem ou estar mal no conceito
dado pela OMS referem estados subjetivos e pessoais demonstrando o lado pessoal

do bem-estar nao perseguido pelo Estado, ja que pré-juridico:

Nao existe um parametro comum para qualificar o bem-estar produzido pela
saude ou o mal-estar produzido pela doenca [...] E como se o bem-estar e o
mal-estar se referissem em si e por si a uma experiéncia absolutamente
privada da pessoa. Ou para ser mais exato, seria como se estar bem ou estar
mal fossem dinamicas estritamente naturais e, portanto, pré-juridicas e pré-
sociais.

Desta maneira, o direito a saude, preconizado pela CF 88 como dever do
Estado, difere totalmente do sentido de bem-estar dos cidad&os. Direito a saude tem
caracteristica de relacionalidade do sujeito que reivindica e que tem uma identidade
comum e igual para todos na sua subjetividade. Esse € o sentido que direito a saude
possui na Magna Carta e que nao é vinculado a compaixao e solidariedade.

No ambito juridico, a prestacdo que o Estado tem é o dever de atender é a
saude dos sujeitos cidaddos em relagdo a assisténcia, as instituicdes, a

organizagao, aos tratamentos, a acessibilidade e universalidade.
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O conceito da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) expde que saude néo é
unicamente auséncia de doengas ou enfermidades. E um bem-estar fisico, mental e
social, e por incluir a caracteristica do social, requer o aspecto comunitario.

Barchifontaine (2004, p. 248) adverte sobre o papel da cidadania e controle
social referindo que a saude € um bem primario, porquanto corresponde a uma
exigéncia fundamental de pessoa e constitui pressuposto para obtengdo de outros

bens:

Trata-se, pois, de um direito fundamentado no principio da dignidade
humana, isto é, no valor incondicional da pessoa enquanto fim em si mesma
— principio esse que, no presente contexto, enuncia a obrigatoriedade de
respeitar o primado da pessoa sobre os interesses econdmico-financeiros em
saude. [...] As diversas legislagbes de diferentes paises definem o conteudo
desse direito sublinhando a responsabilidade das instituicdes publicas no que
diz respeito a promogao, a prevengao, ao cuidado e assisténcia na are da
saude.

Nessa linha de pensamento, a saude exige além das politicas publicas, paz
social, habitagdo, alimentagdo, educagdo, rendimentos, ecossistema estavel,
recursos sustentados, justica social e equidade. O Estado deveria atender a estes
requisitos provendo de bens e servicos de modo diferenciado para atender as
diferentes necessidades dos varios grupos da populagao.

O principio de distribuicdo justa ou equidade dos servigos, como dever e
obrigagao, requer que a acessibilidade seja universal, mas em a¢des reguladoras de
desigualdades. Assim, é importante refletir-se sobre a situagado dos receptores que
necessitam de o6rgdos para transplantes referindo-se o pensamento de

Barchifontaine (2004, p. 249) sobre a equidade no ambito da saude:

A equidade nado é apenas uma forga para resistir as deficiéncias da lei escrita,
mas tem igualmente altissimo significado ético e social. No &mbito da saude,
a virtude da equidade leva em conta o principio segundo o qual a oferta do
servigo de saude deve ser proporcional as necessidades dos cidadaos e deve
ser igual para uma igual necessidade, mas considera também que este
principio deve frequentemente comprometer-se com as limitagdes dos
recursos disponiveis.

Os receptores de orgaos para transplantes, listados em rol nacional, ndo
possuem outra alternativa do que esperar pela doagdo, que deve ser gratuita,

anonima e fruto de consentimento livre e esclarecido. Ora, no Brasil vem diminuindo
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o numero de 6rgaos por milhdo de habitantes pelo 3° ano seguido, segundo dados
da ABTO (Associac&o Brasileira de Transplantes de Orgéos) (DIMINUEM..., 2007, p.
13). No primeiro semestre deste ano, o indice nacional ficou em 5,4 doadores a cada
milhdo de pessoas, menos que no mesmo periodo de 2006 (5,8), 2005 (6,4) e 2004
(7,6). Segundo os dados da ABTO, Santa Catarina foi o unico Estado onde houve
crescimento nas doagdes (14,7 doadores por milhdo de habitantes) mantendo a
lideranca na captacao e doagao de 6rgaos no pais.

Para a presidente da ABTO (CASTRO, 2007, p. 172) falta vontade politica,
coordenacgao ativa e comissdes intra-hospitalares exclusivas, referindo-se a queda
do numero de doadores no pais. Saber que podemos salvar e melhorar a vida de
muitos pacientes com o transplante, mas que o doador chega para poucos € a parte
mais dura, expde a presidente da ABTO em artigo da Revista Pratica Hospitalar n°
52 (CASTRO, 2007, p. 170).

No entanto, conforme noticia veiculada na Internet, uma auditoria do Tribunal
de Contas da Unido apontou que o Sistema Nacional de Transplantes é
extremamente sujeito a fraudes, podendo ser facilmente alterada a ordem de
inscricdo de pacientes na lista de espera de um 6rgdo. A auditoria do TCU foi
aprovada por unanimidade e relatada pelo ministro Marcos Vilaga que concluiu que,
a eficacia do programa Doacdo, Captacdo e Transplantes de Orgdos e Tecidos, esta
seriamente comprometida. A equipe de auditoria solicitou a CNCDO, Central
Nacional de Notificacdo, Captacdo e Doacdo de Orgdos dados sobre os receptores
da lista nacional e obteve como resposta que estes ndo estavam disponiveis.
Somente 15 centrais das 28 nacionais, enviaram respostas com atraso, erros, falhas
na comunicagao e falhas na seguranga. Em quase todas as centrais n&o ha registro
sobre numero de funcionarios que detém as senhas que dido acesso as listas. As
senhas nao sao renovadas e podem ser facilmente descobertas possibilitando
alteragdes (TCU..., 2006).

A auditoria do TCU verificou que o sistema permite a geragcdo de listas
sucessivas de selegao de receptores cujos equipamentos ndo ficam protegidos e
nao tém sequer antivirus. O relatorio do TCU concluiu que os sistemas em uso nao
registram o motivo pelo qual um paciente que tenha constado nos primeiros lugares
da lista ndo tenha sido selecionado para a locagao de 6rgaos.

A auditoria inédita do TCU comprovou o que era suspeita de muitos especialistas do

setor saude e pacientes: a lista nacional de transplantes prevista pelo decreto 2268
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de Junho de 1997, na pratica ndo existe. As centrais de transplantes dos Estados
nao se comunicam e nao passam as informagdes a quem controla o sistema, o
Ministério da Saude (TCU..., 2006).

Para enfrentar essa problematica, tramita na Camara o Projeto de Lei 7365/06
da deputada Mariangela Duarte que obriga o Poder Publico a instituir comissdes de
auditoria no sistema nacional de transplantes, para avaliar o funcionamento da lista
unica de espera. O projeto que altera a Lei dos Transplantes (Lei 9434/97) obriga a
divulgacdo mensal de indicadores de desempenho das equipes transplantadoras e
dos dados da lista unica de espera pelos 6rgdos. A autora da proposta pretende
maior grau de transparéncia ao funcionamento doi sistema de transplantes e da lista
unica de espera. (PROJETO..., [200-])

O relato de um receptor ha 11 anos na fila de transplante de rim, em Sao
Paulo, relata a situacao dos receptores nacionais: “Cada vez que o telefone toca,
penso que chegou a minha vez.” Ele utiliza énibus, trem e metrd para se submeter a
sessdes de dialise dia sim, dia ndo, em uma clinica a 33 quildmetros de sua casa.
(TCU..., 2006)

Outro exemplo, foi veiculado pela Agéncia Estado do menino de 4 anos que
morreu na fila por transplante de medula apesar de intensa campanha publica da
familia e dos amigos no Ceara. Como relata outra noticia, em 2005 a familia de um
garoto de 11 anos n&o conseguiu doar o coragdo dele em razdo da confusao entre
as centrais (MENINO..., 2007).

Diante desse quadro, é importante identificar os problemas que comprometem
a qualidade de vida e de ambiente sadio para estes receptores de 6rgaos em lista de
espera.

O Sistema Nacional de Transplantes, vinculado ao Ministério da Saude,
possui, como brago do Estado, o dever da assisténcia a saude em todo o territério
nacional conforme determina a Constituicdo Federal 88, a Lei do SUS e a Lei dos
Transplantes.

A partir dessas colocacoes, refletindo-se sobre o direito a saude, qualidade de
vida e ambiente sadio, os receptores de 6rgaos para transplantes estao alijados, em
um estado ficcional de vida com dignidade.

Urge que a sociedade participe juntamente com o Estado na concretizagéo do
direito fundamental a saude, no direito de vida com qualidade e no direito de um

ambiente sadio no sentido de expectativa para os receptores de 6rgaos sob o
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aspecto de informag¢des adequadas igualmente distribuidas, de respeito a dignidade
da vida humana quanto a lisura das instituicdes, visto que sao garantias
constitucionais para todos os brasileiros, como principio de prevaléncia dos direitos
humanos, expostos no artigo 4° Il da CF 88.

O conceito de qualidade de vida, segundo a Constituicdo Federal 1988 no
artigo 225, “meio ambiente é essencial a sadia qualidade de vida” envolve uma vida
com qualidade no seu desenvolvimento todo e um convite para promové-la
saudavelmente. A vinculacdo da saude ao meio ambiente e a qualidade de vida esta
presente na CF 88 como imposicdo ao Poder Publico e a coletividade para sua
defesa e preservacao.

Relembrando o meio ambiente cultural e a vulnerabilidade dos sujeitos
envolvidos desde a morte encefdlica, a doacdo ou ndo e o consentimento
esclarecido, até a disponibilidade ao receptor em lista de espera do tratamento de
transplante com a disposi¢cao de todos os medicamentos para acompanhamento
terapéutico apdés a cirurgia, percebe-se que muitos direitos constitucionais e
principios da bioética sdo violados.

Qual é o grau de qualidade de vida e o ambiente sadio dos receptores de
orgaos em lista de espera? A questdo se impde para dois sujeitos: o Estado e a
coletividade.

Como ja foi abordado, o Estado, através dos tramites administrativos, pode
corrigir as distor¢gdes do programa de transplantes, através de campanhas publicas
pode suscitar doagdes, porém a comunidade o que faz?

O numero de doagdes diminui e as listas de espera por 6rgaos aumentam,
pois como referem as conclusbes do 10° Congresso Brasileiro de Transplantes,
ocorrido em Floriandpolis em 2007, o aumento da expectativa de vida da populacéo
exige, cada vez mais, procedimentos de transplantes. (DIMINUEM..., 2007, p. 13)

As necessidades e a satisfacdo dos direitos humanos tém vinculagdo com o

ambiente, conforme esclarece Leff (2004, p. 90):

Além dos direitos a um bem, estar fundado na satisfacdo de necessidades
basicas, a Carta dos Direitos Humanos incorporou o direito a um ambiente
sadio e produtivo. Com o imperativo de conseguir uma vida digna para a raga
humana, coloca-se o propodsito de promover um desenvolvimento orientado
pelo conceito de qualidade de vida. Talvez o valor qualidade de vida possa
hoje ser aceito pela primeira vez na histéria em carater eficazmente universal
€ ndo como mera aspiragdo humanitaria.
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Os receptores de 6rgaos para transplantes tém, como todos, o direito a saude
e a prestagcdo de servigos assistenciais, embora estejam em situacdo de risco,
devido as incertezas do programa de transplantes.

No entanto, os direitos fundamentais para serem efetivados, requerem o
exercicio da liberdade, ou seja, a possibilidade de fazer opgdes.

Ao refletir-se sobre a situagcdo de espera dos receptores de 6rgaos, que
possibilidade de opcéo Ihes resta? Os quase 70 mil receptores em lista de espera,
hoje no Brasil, constituem mais do que um grupo, constitui uma categoria que tém o
direito a plena informagcao sobre sua situacdo para que possam exercer sua
cidadania. E através do direito de ser informado, de se informar e de informar que
esta categoria pode assegurar-se da real estado sobre sua situagcéo e tornar-se
participe da sociedade ao dar e obter conhecimento de si proprio.

Nesse sentido relacional, o motor é a jurisdicdo constitucional para a
construcdo da cidadania que se requer protetiva dos direitos humanos. De forma
que exercitar cidadania, além de gozar direito ha o dever que advém de certas
obrigagdes, em carater processual de participagdo. Enquanto os receptores em lista
de espera nao puderem exercitar esse direito-dever, sua qualidade de vida, sob o
aspecto amplo, esta comprometida e a sociedade perde por nao participar de
assuntos que sao do interesse de toda coletividade.

Conforme expde Fabriz (2003, p. 310) a cidadania para ser exercida com
consciéncia deve acercar-se de informacodes. A informagao é o elemento essencial
para o exercicio da liberdade.

Assim, alarga-se o direito a saude e a qualidade de vida para a categoria dos
receptores de érgdos com a concretizagao plena do direito a informagéo ocorrendo a
efetivacdo do ambiente sadio entendido como meio de viver, fazer, exercer e
expressar a humanidade respaldado pelo artigo 203 da CF 88 que refere sobre a
assisténcia social prestada a quem dela necessitar com o objetivo da integragao das
pessoas a vida comunitaria.

A saude como direito de todos, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas, requer promogao, protegao e recuperagao, conforme o artigo 196, CF
88, cabendo ao Poder Publico regular, fiscalizar e controlar. Ndo se pode examinar
os planos de distribuicdo dos recursos para os cuidados da saude que estdo sendo

colocados em pratica, mas é necessario ressaltar que a saude ainda € deficitaria se
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estudada sob o direito amplo de assisténcia e sob a constatacdo que os recursos
séo escassos (BRASIL, 2005, p. 141).

Cuidado da saude implica em vultuosos investimentos que as decisdes
politicas devem responder ao gerir a macroalocagdo dos recursos escassos. A
sociedade, através de seus representantes politicos decide o quanto devera ser
investido em saude; problema de macroalocagdao, porém como explicita Varga
(1999,p226) outro problema existe, o de microalocacdo, ou seja ndo ha o6rgaos
suficientes para todos que necessitam. Este é o grande impasse ético e juridico da
justica distributiva, os recursos médicos sao limitados e escolhas deverao ser feitas.

Na observagao de Varga (2001, p.203) surge uma instigante questao a ser

pensada:

Deve, pois, ser investigado se a justica distributiva esta sendo observada ao
gastar-se somas tao elevadas nos transplantes de érgaos. Nao seria melhor
depender mais recursos para prevenir doengas ou tentar curar um numero
maior de pessoas que tém doencas menos debilitantes?

Entende-se que esta € uma questdo muito dificil de ser respondida e que
depende de que lado ou em que situagdo encontram-se os envolvidos, mas é
importante frisar que os programas de saude nacional deveriam enfrentar esse
problema com a participagdo da sociedade como beneficiada e como atuante na
construcdo de um ambiente da saude.

Como exemplo de nao atendimento ou da auséncia do principio da néao
maleficéncia, observa-se o caso da impossibilidade de obtencdo dos medicamentos,
problema que chega aos tribunais solicitando solugdo para muitos pacientes ja
transplantados.®' Neste ponto reflete-se sobre a qualidade de vida destes pacientes
e seu direito fundamental de assisténcia a saude efetivado.

O direito humano aos cuidados de saude reclama por politicas que tratem da
alfabetizagdo para a saude, conforme expde Sass (2004, p. 84), embora s6 a
educacgao para a saude ndo venha a resolver todos os problemas sem o0s servigos

basicos, e de programas que nado figuem somente nas intengdes de reduzir a

3! BRASIL. Tribunal de Justiga (PR). Acordao 431, 42 Camara Civil PR-Processo 0448082-4. Rel: Maria
Aparecida B. de Lima. Julgado em: 11 de margo de 2008. Decisdo unanime em conceder a liminar
em mandato de seguranca em fornecimento de medicamento. Direito liquido e certo. Dever do Poder
publico, que pode ser acessado em: <http://www.tj.pr.br>.
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vulnerabilidade e de prestar uma melhor assisténcia a saude juntamente com melhor
administracao da saude.

Para promoc¢ao desta politica, € imprescindivel a presenga do legislador e do
administrador da saude, amparada pela acdo dos trés poderes, com metas de
efetivagdo dos direitos fundamentais. O artigo 198, |l da Constituicdo Federal prevé
o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais, significando que o sistema deve garantir acesso a acgdes
de promocgéo de saude, prevengao de riscos e exposicdo a doengas, vigilancia a
saude e recuperagao da saude no que concerne ao atendimento, tratamento e
reabilitacdo dos doentes (BRASIL, 2005, p. 142).

Poder-se-ia, deste modo, compreender o ambiente sadio amplamente
contemplado que exige a responsabilidade do Estado e da sociedade. A Lei do SUS,
8080/90 materializou os principios orientadores do direito a saude que estdo na base
do principio da dignidade da pessoa humana, € direito fundamental e como tal
positivado e subsumido ao artigo 5°, § 1° da Constituicdo que determina que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata.” (BRASIL, 2005, p. 13).

A pratica revela que essa recomendagao nem sempre ocorre e que o direito a
saude ainda requer um comprometimento entre todos os poderes e a sociedade na
elaboragao e projecédo de politicas publicas de saude de modo que o ambiente da
saude seja real. Deve-se reconhecer que o pluralismo, a base cultural, as interagcdes
entre os profissionais e os usuarios do sistema podem trazer diferentes solugdes
para um mesmo problema e que o critério para qualidade de vida passa pelo modelo
politico e pela dimensio de cidadania da populagdo e que a cidadania inscreve-se
no ambito do Direito e da Etica. Para apontar uma direcéo possivel Bittar (2004, p.

86) sugere:

Os pilares de uma sociedade podem ser os proprios valores por ela
construidos, capazes de sustenta-la em periodos de crise, em momentos de
conflito, em épocas de carestia. Quais sdo esses pilares sendo os solidos
valores de preservacdo do individuo e da coletividade, construidos por
processos historicos pela cultura de uma sociedade? Ou seriam esses pilares
a evolugao técnica e o progresso mecanico da sociedade?

Entende-se que somente a postura equilibrada que permite identificar uma

cultura que apazigue os extremos que impedem o crescimento de novo conceito de
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cidadania, sera capaz de estabelecer um justo equitativo para os interesses sociais,
privados, publicos, individuais e coletivos e que o Direito tem a possibilidade de
responder as inquietagdes da sociedade, com adequadas e eficazes normatizagoes,
na defesa dos valores mais importantes como a saude, em especial a do grupo dos

receptores de érgéos para transplantes.



CONCLUSAO

A morte sempre foi e continua sendo um mistério para o ser humano; é o fato
existencial mais certo que existe e o mais desconhecido. A ciéncia, neste campo,
nao oferece certezas, aponta os pressupostos do conhecimento, identificando-os em
inumeras possibilidades. O respeito a diversidade cultural como parte do principio da
dignidade humana pontuou o presente trabalho, que teve por base concreta a morte
como fator indispensavel para que ocorram os transplantes de 6rgaos vitais.

Inserido em areas multidisciplinares, este estudo tratou, como problema
principal, de identificar se ha influéncia das representacbes sociais da morte,
constituidas no meio ambiente cultural para a efetivagdo dos transplantes de érgéos;
partindo-se da terminalidade da vida humana para o possivel consentimento ou
recusa em doar 6rgaos dos familiares falecidos para a concretizagdo do direito a
saude e a qualidade de vida digna dos receptores, na busca por uma justiga social
em termos de cidadania.

Tema amplo e complexo teve como objetivos demonstrar que as informagdes
trocadas entre doadores e seus representantes, equipe médica e receptores em lista
de espera pelo tratamento, sofrem interferéncias, desde a ndo compreensao da
linguagem técnica, das diversas representagdes culturais sobre a morte que fazem
parte do meio ambiente cultural brasileiro, das inUmeras possibilidades que a
moderna tecnologia oferece para recomposi¢do da saude e o estado de angustia,
incerteza e vulnerabilidade, vivenciado nos momentos de doenca e morte.

Neste campo da saude, a moderna biotecnologia reinventa o corpo humano
nos seus aspectos biolégicos. Com o objetivo de refletir sobre a presenga do
principio da dignidade humana no final da vida, em morte encefalica, para a
possibilidade de remocédo de 6rgaos vitais para transplantes, observou-se uma
situacédo de conflito que envolve varios sujeitos vulneraveis. Tratou-se de identificar
em primeiro lugar as relagbes entre cultura, doenga e morte, sob o enfoque das
modernas tecnologias que envolvem o meio ambiente cultural.

O Brasil, um imenso pais em territério e cultura, possui varias expressoes
culturais para caracterizar a morte. Assim, foi importante relacionar saude, doenca,
morte e cultura para destacar sua influéncia sobre a moderna tecnologia que possui

a assisténcia a saude hoje, em especial, os transplantes de 6rgaos.
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As praticas médicas e as agbes publicas atuam, junto com o incremento da
moderna biotecnologia, sobre a cultura de um povo e, foi com a tecnologizagédo das
ciéncias da vida que o ambiente cultural teve seu maior impacto no século XX, nao
sendo mais possivel perceber este campo de estudo sendo sob a forma aberta de
relacbes entre varios saberes, pois os paradigmas de vida e saude estdo sendo
transformados.

A consciéncia da morte foi mudando no decorrer do tempo, desde a
Antiguidade, onde o morto fazia parte da sociedade dos mortos, passando para a
Idade Média, na Europa fortemente marcada pela religido, onde a familiaridade com
a morte levava ao desejo de sua rapida chegada para vivencia-la na outra vida. Com
o advento da Modernidade, a tecnologia mudou a concepgao de morte, para morte
medicalizada e afastada da familia. Surge a idéia de que a morte € o fracasso da
Medicina diante do enorme poder que a tecnologia lhe confere; é o tempo da morte
invertida.

Os sentidos de morte sao determinativos das diferentes culturas. Um reflexo
disto é que o critério determinativo de morte foi mudando de acordo com a evolugao
das ciéncias, continuando a ser discutido e controverso, advém da evolucao
tecnoldgica e cultural da sociedade. Dessa forma, ndo ha unidade nos critérios de
morte, tendo em vista as divergéncias cientificas e legais sobre o assunto e
entendeu-se que a contextualizagdo da problematica relativa ao fim da vida é de
extrema importancia, devendo ser percebida sob o ponto de vista do Direito e da
Etica.

A problematica enfocada neste estudo foi desenvolvida correlacionando-se
sempre com a situagdo dos receptores de o6rgdos em lista de espera para
transplantes de 6rgdos e a nao concretizagdo do tratamento pela escassez de
orgaos, bem como com o consentimento dos familiares para doar, influenciado pelas
informacdes recebidas que nao perceberam os determinantes culturais.

Algumas questdes serviram de apoio para o estudo como o longo caminho
percorrido pela evolugcdo dos conceitos de morte, desde Hipdcrates até as definigcdes
de morte clinica para depois chegar-se a morte encefalica. Este caminho foi possivel
de ser percorrido devido aos avangos da tecnologia, mudando também os aspectos
normativos que lhe forneciam suporte e as estruturas publicas de saude que os

concretizavam.
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A CF/88 explicita que a competéncia para determinagao do critério de morte a
ser usado no pais é do Conselho Federal de Medicina - CFM, que materializou a
Resolugdo 1480/97 equiparando a morte encefalica ao conceito forense de morte,
definida como parada irreversivel das fungdes encefalicas. A Resolugcdo 1480/97
determina um periodo de seis horas entre os testes clinicos para possibilidade de
remogao de o6rgados para transplantes, fator do qual a técnica de transplante
depende.

No entanto, referiu-se que para a concretizagdo da doacao muitos aspectos e
duvidas acompanham os momentos do final da vida, pois as representacdes sociais
da morte, em tempo de pds-modernidade, adquirem diferentes conotacdes, de
acordo com a cultura da sociedade. Junto a essa percepgdao de morte muda,
também, a percepcio de doenca e saude. Essas caracteristicas culturais vém sendo
reelaboradas pela moderna tecnologia médica que monitora o tempo de morte
através de equipamentos de suporte a vida, possibilitando estender o0 momento da
morte bioldgica.

Demonstrou-se que a legislagédo patria, sensivel ao momento, fundamenta o
fim da pessoa humana com a extincdo da personalidade pelo evento morte, no
artigo 6° Cdédigo Civil 2002 e a Resolugao 1805/2006 (ora suspensa) dispde que é
permitido limitar o tratamento que prolonga a vida do doente em fase terminal. A
Resolucdo 1805 foi saudada pela comunidade médica como um suporte de
dignidade do paciente terminal. No entanto, a comunidade juridica percebeu que
havia um grande conflito, pois a mesma tecnologia cientifica possibilitava meios de
cura de doencas até pouco tempo mortais, como demonstram varios casos de
retorno da vida vegetativa.

A situacdo ainda é permeada de polémica, o homem pds-moderno esta no
dilema entre insistir na possibilidade de cura ou dar fim ao sofrimento, em nome da
dignidade do paciente.

A doenca como fato social, hoje, € motivo de conflito para o grupo familiar e
preocupacdo para a politica de saude publica, na repercussdo dos custos
econdmicos e do atendimento aos direitos fundamentais. O homem pds-moderno ao
perder o sentido da sua existéncia, perdeu também a percepg¢ao da sua finitude,
visto que a moderna tecnologia trouxe muitos beneficios, mas, também, distancia da

qualidade existencial e relacional.
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Em um segundo momento, o estudo verificou as hipéteses de que estes
fatores culturais sdo colocados em prova, nos momentos finais da vida humana,
entre a aceitacdo da morte encefalica do familiar e a decisdo de doar seus 6rgaos,
interpelados pelas equipes hospitalares de captacdo de o6rgdos e tecidos, que
devem atuar de acordo com todas as normatizacdes previstas pela Lei 9434/97, Lei
10.21/2001 e a Resolucao 1480/97.

Pontuou-se que a perspectiva juridica brasileira acompanhou os diferentes
critérios definidores de morte, pois desde o primeiro diploma legal, a lei 4280/1963,
que regulou a extirpagdo de o6rgdos e tecidos somente das pessoas falecidas,
rapidamente tornou-se incompativel com o aperfeicoamento vertiginoso das técnicas
meédicas.

O desafio de encontrar-se o modelo legislativo que aumentasse a liberdade
de disposicéo corporal sem ferir os direitos assegurados pela CF/88, resultou na lei
9434/97, que tornou todo cidaddo brasileiro um doador presumido, salvo
manifestacdo em contrario. A referida lei ao estabelecer o consentimento presumido
resolvia o problema da escassez de 6rgaos para transplantes, ja que o artigo 4°
previa autorizagcado presumida para doag¢ao pos-mortem.

Vaérias oposigdes surgiram, pois a lei introduziu um sinal nos documentos de
identificacdo como nao doadores, passivel de segregacdo, atentando contra a
intimidade da vida privada. A intengdo do legislador em facilitar a obtengcdo de
orgaos criou problemas de constitucionalidade, de modo que o dispositivo legal
mudou para consentimento informado e apds muitas reedicdes das Medidas
Provisdrias, foi convertida na Lei 10.211/2001 alterando os requisitos da doagao em
vida e exigindo gratuidade, capacidade, necessidade terapéutica, duplicidade de
orgaos e beneficio da técnica para conjuge ou parente até quarto grau.

Verificou-se que, hoje, os temores sao com o diagnostico da morte encefalica,
pois com as informagdes obtidas pela midia, constatou-se que ndo ha regras claras
e unadnimes no mundo cientifico e que os avangos da tecnologia esbarram na
alocacao dos recursos em saude. A Resolugao 1480/97 possui critérios diferentes
das normativas de outros paises, como o limite de idade para remogéo de 6rgaos e
o tempo de espera, evidenciando as incertezas da ciéncia.

O Brasil possui um sistema nacional de transplantes vinculado ao Ministério

da Saude e, portanto, essa alta tecnologia em terapéutica é disponivel para toda a
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populagdo, embora se tenha encontrado uma maior incidéncia para os grandes
centros.

Neste ponto, destacou-se a questao que o sucesso dos transplantes depende
da rapida remocgao e distribuicdo dos 6rgaos doados e, portanto, o consentimento
deve ser obtido tdo logo se esgote o prazo de 6 horas para os testes
comprobatérios. No entanto, esclareceu-se que a seguranga para o impasse € dada
pela lei que pontua a responsabilidade civii do médico, mediante a prova
incontestavel de morte encefalica.

Neste momento, a pesquisa confrontou os principios bioéticos e
constitucionais para os trés sujeitos envolvidos na problematica: doadores, equipe
meédica e receptores. Entre os trés ha o sistema normativo a apontar o caminho,
balizar a conduta e garantir seguranga e ha, também, o Estado para concretizagéo
das politicas sociais. Apos a analise do panorama geral, relativo a morte como fator
indispensavel para a politica de transplantes de 6rgaos e de seus fatores legais e
culturais, chegou-se a relagéo entre os principios bioéticos e os constitucionais para
articular uma compreensao integradora de cidadania.

Foi possivel constatar que os principios constitucionais de dignidade,
igualdade, autonomia e justica, no universo dos direitos fundamentais sociais,
apresentam uma perspectiva bioética e sdo necessarios para a implementacédo das
politicas publicas da saude, em especial a dos transplantes. Estes principios tém
acento primordial na dignidade humana como pilares do Estado Democratico de
Direito, assumidos em duas vertentes, como valor e norma e que sao perseguidos
como caminho da hermenéutica juridica e como norma-principio na materialidade do
direito a saude, sob o aspecto de justica distributiva, autonomia e beneficéncia.

Frisou-se que na dimenséo juridica e material, a dignidade se constréi no agir
humano e no agir do Estado; é limite e objeto de ag¢do, na qual a pessoa é
conformadora de si propria, mas cuja existéncia se torna digna quando observados
todos seus direitos fundamentais. Esclareceu-se que as hipoteses da efetivagado dos
direitos fundamentais de saude e de vida com qualidade nem sempre estido
concretizados, como se demonstrou apontando os conflitos existentes quanto a
isencao das listas de espera nacionais, no momento, passiveis de auditoria pelo
TCU, a mudancga do critério de admissibilidade a lista, para os receptores de figado,

agora por gravidade e ndo por igualdade, corroborada pela Portaria 1160/2006.



139

Este conflito ficou demonstrado em inumeros pedidos de antecipagdo de
tutela para melhor acomodacéo na lista nacional diante da urgéncia do tratamento
revelando que o principio da universalidade ainda nao esta totalmente efetivado.

Quanto a autonomia dos consentimentos, focalizou-se a troca de informagdes
para perfectibilizar o consentimento, a liberdade de doar sob estado de urgéncia e a
passividade dos receptores em estado de espera, restando para alguns a corrida ao
judiciario. Remeteu-se o estudo ao principio da justica para os usuarios do sistema
de saude, relacionado aos conceitos de Aristoteles ao buscar a felicidade ou
qualidade e bem estar, mais num sentido de virtude e de dimenséao ética, enquanto
que para o Estado, no sentido juridico, politico e relacional, do dever de prestar
assisténcia a saude. Enfatizou-se a posicdo de Rawls para justica distributiva, como
equidade, valorizando o Estado do bem estar social, das liberdades fundamentais
para todos e, para os menos favorecidos a necessidade de mais vantagens,
demonstrado concretamente pela vulnerabilidade dos envolvidos nos transplantes,
doadores e receptores.

Esclareceu-se que esta foi a linha da Doutrina Social da Igreja Catdlica a
respeito da justica no modelo personalista cristdo da Bioética em defesa da vida, da
liberdade, totalidade e socialidade. Com o auxilio da teoria de Kant, que situou o
homem como fim em si mesmo e ndo como meio, constatou-se que sua linha levada
ao extremo, jamais permitiria o transplante de 6rgdaos humanos e que o sujeito em
situacao de vulnerabilidade nao é livre o suficiente para decidir doar ou recusar, pois
o ato ndo é resultante da plena razao.

Este é o sentido relacionado com os principios bioéticos para defesa dos
fragilizados; eles possuem o direito de expressar sua liberdade advinda da plena
razao, do conhecimento sobre a real situacdo em que se encontram. Ressaltou-se
que os vulneraveis ao receberem todas as informacdes tém direito de decidir,
embora a situagao e a circunstancia da doenca lhes diminua o potencial, o que é
demonstrado pela atitude paternalista ao tratar-se das questdes da saude, advinda
da tradicdo de Hipdcrates até os codigos de deontologia médica. Paternalismo é
beneficéncia sem autonomia, conduta freqliente nas ag¢des publicas de saude e na
expectativa cultural da populagédo, quadro que precisa ser invertido urgentemente.

O estudo trilhou pela esteira do principialismo da dignidade humana, porém
pontuou que € preciso ir além da principiologia, tanto no Direito como na Bioética,

para as questdes do atendimento ao sistema de assisténcia a saude. Apods verificar-
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se a relagcado entre os principios constitucionais e bioéticos para a pratica dos
transplantes de 6rgaos atendendo a relevancia do principio da dignidade evocou-se
a necessidade de atender ao direito a informacgao plena. Foi possivel reconhecer
que ha influéncias das representacbes culturais da morte no momento da
informacédo e compreensao das informacdes trocadas no sensivel momento de pré-
morte de familiares, resultando em consentimento ou recusa invalidos pela
diversidade cultural ndo percebida, pelo momento de extrema angustia e
vulnerabilidade dos envolvidos e pela equipe de captagdo de 6rgaos em nao atender
essas necessidades.

Esse momento, vivenciado pela populacdo, deve ser repensado em suas
bases normativas, pois o direito a informacao € um direito constitucional fundamental
relacionado com a dignidade e ndo com a segregagao. Nao saber sobre si e sua
possibilidade de cura e tratamento € exclusdo. Para tado delicado momento, sugere-
se que as equipes hospitalares, envolvidas para captar érgédos sejam preparadas
para atender a diversidade dos elementos culturais que os sujeitos de direito
apresentarem, prestando todas as informacgdes referentes a legislagdo sobre a morte
encefalica, o consentimento e sua validade, mas que a recusa ndo seja tomada
como motivo de diferenciagao do tratamento.

Apontou-se, como solugdes provaveis, a necessidade de um novo conceito de
cidadania, que envolva também as questdes da saude e que ultrapasse do sentido
politico para o sentido ambiental completo. Isto podera ser alcangado através da
educagao para a cidadania, preparada desde a fase inicial da escolaridade,
trabalhando o sentido da doagao, como decisao livre e autbnoma, pensada durante
toda a vida e ndo somente durante as campanhas motivadoras de doagdes.
Verificou-se que as campanhas publicas parecem ter perdido o significado e urge
que o Estado e a sociedade elaborem uma nova agao publica, pois sem doacéo nao
ha possibilidade de cura e tratamento e, por conseguinte de vida.

E importante que a sociedade perceba a coeréncia entre a informacao plena
do sistema, da legislacéo e das possibilidades da tecnologia acessivel para todos a
fim de que possa decidir-se livremente pela atitude cidada. Um novo conceito de
cidadania nao pode ser forjado rapidamente, requer tempo para a elaboragdo da
nova consciéncia, mas a lei pode oportunizar, através da educagdo para a

cidadania, o seu inicio, pois 0s sujeitos envolvidos no processo dos transplantes tém
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direito a um ambiente sadio e de uma vida com qualidade; mesmo que tenham sua
saude comprometida podem participar da justica social como autores.

Concluiu-se apontando algumas sugestdes para contribuir na concretizagao
destes direitos como: a) necessidade de construir-se desde ja um sistema voltado
para a educacdo para a cidadania, na qual o cidadao tem deveres para com sua
comunidade e sua espécie; b) priorizar e estender para todas as modernas
tecnologias em saude a seguranga da obtencdo dos medicamentos mantenedores
dos transplantes, sem recorrer-se aos tribunais; c) oferecer um apoio juridico aos
receptores em listas de espera nas suas comunidades por meio de informacdes
precisas e por via da informatica, o que acontece somente para alguns filiados as
organizagdes nao governamentais, através da participagao ativa das universidades e
dos cursos de Direito e dos Servigos de Assisténcia Juridica gratuita; d) participagao
dos profissionais do Direito e da Bioética na composi¢cao do quadro dos Comités de
Etica junto aos hospitais para uma melhor compreens&o dos conflitos sob uma viséo
transdisciplinar; e) redimensionar as comissdes de captagao de 6rgaos junto aos
hospitais com profissionais capacitados para atender as normas e ao direito a
informagdo plena para obtencdo do consentimento; f) repensar, através dos
legisladores, doutrinadores e profissionais da saude com a participagdo de
representantes dos receptores em listas de espera e da consulta a sociedade, o
anonimato e a gratuidade para configurar a doagdo como acontece em alguns
paises; g) qualificar os servigos de imprensa para divulgagcédo de noticias referentes
a necessidade e a importancia da doagao pds-mortem para concretizacdo do
tratamento de transplantes.

Por fim, ao dar-se voz e rosto aos vulneraveis, a sociedade acorre
prontamente, torna-se envolvida e participe nas emergéncias divulgadas. Por que
nao aproveitar este sentimento e repensar algumas normativas referentes aos
transplantes de 6rgdos? Ao Direito e & Etica cabe o papel de projetar o caminho e
tracar direcbes, a sociedade cabe a fungcdo de exercer cidadania, no sentido que
possa também expressar e legar uma ética cordial para o bem desta e das proximas

geragodes.
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ANEXO A - LEI 9.434, DE 04 DE FEVEREIRO DE 1997

LEI 9.434, DE 04 DE FEVEREIRO DE 1997

Dispbe sobre a remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento e da outras providéncias.

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1°. A disposicao gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano,
em vida ou post mortem, para fins de transplante e tratamento, € permitida - na
forma desta Lei.

Paragrafo unico Para os efeitos desta Lei, ndo estdo compreendidos entre
os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o 6vulo.

Art. 2°. A realizagdo de transplantes ou enxertos de tecidos, érgéos ou partes
do corpo humano sé podera ser realizada por estabelecimento de saude, publico ou
privado, e por equipes médico-cirurgicas de remogao e transplante previamente
autorizados pelo 6rgdo de gestdo nacional do Sistema Unico de Satde.

Paragrafo unico A realizagao de transplantes ou enxertos de tecidos, érgaos
ou partes do corpo humano s6 podera ser autorizada apos a realizagao, no doador,
de todos os testes de triagem para diagndstico de infecgdo e infestagao exigidos
para a triagem de sangue para doag&o, segundo dispdéem a Lei n. 7.649, de 25 de
janeiro de 1988, e regulamentos do Poder Executivo.

CAPIiTULO Il
DA DISPOSIGAO “POST MORTEM’ DE TECIDOS,
ORGAOS E PARTES DO CORPO HUMANO
PARA FINS DE TRANSPLANTE

Art. 3°. A retirada post mortem de tecidos, 6érgéos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de
morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das
equipes de remocdo e transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e
tecnologicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina.

§ 1° Os prontuarios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos
exames referentes aos diagndésticos de morte encefalica e cépias dos documentos
de que tratam os arts. 2°, paragrafo unico; 4° e seus paragrafos; 5°; 7°; 9°, §§ 2°, 4°,
6° e 8% e 10, quando couber, e detalhando os atos cirurgicos relativos aos
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transplantes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos 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 6rgao gestor estadual do Sistema
Unico de Saude.

§ 3° Sera admitida a presenga de médico de confianga da familia do falecido
no ato da comprovacéao e atestagcao da morte encefalica.

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

§ 1° A expressao "ndo-doador de orgéos e tecidos" devera ser gravada, de
forma indelével e inviolavel, na Carteira de Identidade Civil e na Carteira Nacional de
Habilitacdo da pessoa que optar por essa condigao.

§ 2° A gravagao de que trata esse artigo sera obrigatoria em todo o territério
nacional a todos os 6rgaos de identificacdo civil e departamentos de transito,
decorridos trinta dias da publicacéo desta Lei.

§ 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 podera
manifestar sua vontade de ndo doar tecidos, érgédos ou partes do corpo apos a
morte, comparecendo ao 6rgao oficial de identificacdo civil ou departamento de
transito e procedendo a gravagao da expressao “ndo-doador de 6rgéos e tecidos”.

§ 4° A manifestagcdo de vontade feita na Carteira de ldentidade Civil ou na
Carteira Nacional de Habilitacdo podera ser reformulada a qualquer momento,
registrando-se, no documento, a nova declaragéo de vontade.

§ 5° No caso de dois ou mais documentos legalmente validos com opg¢des
diferentes, quanto a condicdo de doador ou ndo, do morto, prevalecera aquele cuja
emissao for mais recente.

Art. 5°. A remocéo post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de
pessoa juridicamente incapaz podera ser feita desde que permitida expressamente
por ambos 0s pais ou por seus responsaveis legais.

Art. 6°. E vedada a remoc&o post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo de pessoas nao identificadas.

Art. 7°. (VETADO)

Paragrafo unico No caso de morte sem assisténcia médica, de 6bito em
decorréncia de causa mal definida ou de outras situagdes nas quais houver
indicagao de verificacdo da causa médica da morte, a remogao de tecidos, 6rgaos
ou partes de cadaver para fins de transplante ou terapéutica somente podera ser
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realizada apdés a autorizagcdo do patologista do servico de verificagdo de Obito
responsavel pela investigagao e citada em relatério de necrépsia.

Art. 8°. Apds a retirada de partes do corpo, o cadaver sera condignamente
recomposto e entregue aos parentes do morto ou seus responsaveis legais para
sepultamento.

CAPIiTULO 1l
DA DISPOSIGAO DE TECIDOS, ORGAOS E PARTES
DO CORPO HUMANO VIVO PARA FINS DE
TRANSPLANTE OU TRATAMENTO

Art. 9°. E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgados ou partes do préprio corpo vivo para fins de transplante ou
terapéuticos.

§ 1° (VETADO)
§ 2° (VETADO)

§ 3° So6 é permitida a doagéao referida neste artigo quando se tratar de érgéos
duplos, de partes de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada nao impega o
organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e nao
represente grave comprometimento de suas aptiddes vitais e saude mental e nao
cause mutilacdo ou deformacado inaceitavel, e corresponda a uma necessidade
terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa receptora.

§ 4° O doador devera autorizar, preferencialmente por escrito e diante de
testemunhas, especificamente o tecido, 6rgao ou parte do corpo objeto da retirada.

§ 5° A doacéao podera ser revogada pelo doador ou pelos responsaveis legais
a qualquer momento antes de sua concretizagao.

§ 6° O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunoldgica
comprovada, podera fazer doagdo nos casos de transplante de medula dOssea,
desde que haja consentimento de ambos 0s pais ou seus responsaveis legais e
autorizacao judicial e o ato n&o oferecer risco para a sua saude.

§ 7° E vedado & gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo
vivo, exceto quando se tratar de doacao de tecido para ser utilizado em transplante
de medula 6ssea e o ato ndo oferecer risco a sua saude ou ao feto.

§ 8° O auto-transplante depende apenas do consentimento do proprio
individuo, registrado em seu prontuario meédico ou, se ele for juridicamente incapaz,
de um de seus pais ou responsaveis legais.
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CAPITULO IV
DAS DISPOSIGOES COMPLEMENTARES

Art. 10. O transplante ou enxerto s6 se fara com o consentimento expresso
do receptor, ap6s aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do
procedimento.

Paragrafo unico Nos casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou
cujas condigdes de saude impegam ou comprometam a manifestacdo valida de sua
vontade, o consentimento de que trata este artigo sera dado por um de seus pais ou
responsaveis legais.

Art. 11. E proibida a veiculacdo, através de qualquer meio de comunicacéo
social, de anuncio que configure:

a) publicidade de estabelecimentos autorizados e realizar transplantes e
enxertos, relativa a estas atividades;

b) apelo publico no sentido da doacgédo de tecido, 6rgao ou parte do corpo
humano para pessoa determinada, identificada ou ndo, ressalvado o disposto no
paragrafo unico;

c) apelo publico para a arrecadacao de fundos para o financiamento de
transplante ou enxerto em beneficio de particulares.

) Paragrafo unico Os 6rgaos de gestdo nacional, regional e local do Sistema
Unico de Saude realizardao periodicamente, através dos meios adequados de
comunicagao social, campanhas de esclarecimento publico dos beneficios
esperados a partir da vigéncia desta Lei e de estimulo a doagao de 6rgaos.

Art. 12. (VETADO)

Art. 13. E obrigat6rio, para todos os estabelecimentos de saude, notificar, as

centrais de notificagcdo, captagao e distribuicdo de 6rgaos da unidade federada onde
ocorrer, o diagnoéstico de morte encefalica feito em pacientes por eles atendidos.

CAPITULO VI
DAS DISPOSICOES FINAIS
Art. 24. (VETADO)

Art. 25. Revogam-se as disposigcbes em contrario, particularmente a Lei
8.489, de 18.11.92, e o Decreto 879, de 22.07.93.

Brasilia, 04 de fevereiro de 1997; 176.° da Independéncia e 109.° da Repubilica.

Fernando Henrique Cardoso
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ANEXO B - TRANSPLANTES - ALTERAGAO DA LEI N° 9.434 DE
1997

Transplantes - Alteracao da Lei n°® 9.434 de
1997 - Conversao da Medida Provisoria
n° 2.083-32 de 2001 - LEI 10211 de 2001

LEI N° 10.211, DE 23 DE MARGCO DE 2001

(DOU 24.03.2001 — Edicao Extra)

Altera dispositivos da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que "dispde sobre a
remocgao de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento".

O Presidente da Republica
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°. Os dispositivos adiante indicados, da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, passam a vigorar com a seguinte redacéo:

AL 2% oo

"Paragrafo unico A realizagdo de transplantes ou enxertos de tecidos,
orgaos e partes do corpo humano s6 podera ser autorizada apos a realizagdo, no
doador, de todos os testes de triagem para diagndstico de infecgdo e infestagéo
exigidos em normas regulamentares expedidas pelo Ministério da Saude." (NR)

"Art. 4°. A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagcdo do
cbnjuge 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." (NR)

"Paragrafo unico (VETADO)"

"Art. 8°. Apds a retirada de tecidos, 6rgaos e partes, o cadaver sera
imediatamente necropsiado, se verificada a hipétese do paragrafo unico do art. 7°, e,
em qualquer caso, condignamente recomposto para ser entregue, em seguida, aos
parentes do morto ou seus responsaveis legais para sepultamento.” (NR)

"Art. 9°. E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cdnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, inclusive, na
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forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizagéo
judicial, dispensada esta em relagdo a medula 6ssea.

"Art. 10°. O transplante ou enxerto s6 se fara com o consentimento expresso
do receptor, assim inscrito em lista unica de espera, apés aconselhamento sobre a
excepcionalidade e os riscos do procedimento." (NR)

"§ 1°. Nos casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas
condicbes de saude impecam ou comprometam a manifestacdo valida da sua
vontade, o consentimento de que trata este artigo sera dado por um de seus pais ou
responsaveis legais.” (NR)

"§ 2°. A inscricdo em lista unica de espera n&o confere ao pretenso receptor
ou a sua familia direito subjetivo a indenizagao, se o transplante nao se realizar em
decorréncia de alteragdo do estado de érgéos, tecidos e partes, que lhe seriam
destinados, provocado por acidente ou incidente em seu transporte." (NR)

Art. 2°. As manifestacdes de vontade relativas a retirada "post mortem" de
tecidos, 6rgéos e partes, constantes da Carteira de ldentidade Civil e da Carteira
Nacional de Habilitagdo, perdem sua validade a partir de 22 de dezembro de 2000.

Art. 3°. Ficam convalidados os atos praticados com base na Medida
Provisoria n° 2.083-32, de 22 de fevereiro de 2001.

Art. 4°. Ficam revogados os §§ 1° a 5° do art. 4° da Lei n°® 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.

Art. 5°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 23 de margo de 2001; 180° da Independéncia e 113° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

José Gregori

José Serra
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ANEXO C - RESOLUGAO 1.480/97 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuigdes conferidas pela Lei n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de
julho de 1958 e,

CONSIDERANDO que a Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a
retirada de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento, determina em seu artigo 3° que compete ao Conselho Federal de
Medicina definir os critérios para diagndstico de morte encefalica;

CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas equivale
a morte, conforme critérios ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial;

CONSIDERANDO o 6nus psicologico e material causado pelo prolongamento do
uso de recursos extraordinarios para o suporte de fungdes vegetativas em pacientes
com parada total e irreversivel da atividade encefalica;

CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicagdo para interrupgdo do
emprego desses recursos;

CONSIDERANDO a necessidade da adocao de critérios para constatar, de modo
indiscutivel, a ocorréncia de morte;

CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplicabilidade desses
critérios em criangas menores de 7 dias e prematuros,

RESOLVE:

Art. 1°. A morte encefalica sera caracterizada através da realizacdo de exames
clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios para
determinadas faixas etarias.

Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da caracterizagao
da morte encefalica deverao ser registrados no "termo de declaragdao de morte
encefalica" anexo a esta Resolugao.

Paragrafo unico. As instituicdes hospitalares poderdo fazer acréscimos ao presente
termo, que deverao ser aprovados pelos Conselhos Regionais de Medicina da sua
jurisdigao, sendo vedada a supressao de qualquer de seus itens.

Art. 3°. A morte encefdlica devera ser consequéncia de processo irreversivel e de
causa conhecida.
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Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatacdo de morte
encefalica sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e
apnéia.

Art. 5°. Os intervalos minimos entre as duas avaliagdes clinicas necessarias para a
caracterizagao da morte encefalica serao definidos por faixa etaria, conforme abaixo
especificado:

de 7 dias a 2 meses incompletos - 48 horas
de 2 meses a 1 ano incompleto - 24 horas
de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas

a
b
C
d) acima de 2 anos - 6 horas

~— N e

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatacido de morte
encefalica deverdo demonstrar de forma inequivoca:a) auséncia de atividade elétrica
cerebral ou,b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou c) auséncia de perfusao
sanguinea cerebral.

Art. 7°. Os exames complementares serao utilizados por faixa etaria, conforme
abaixo especificado:

a) acima de 2 anos - um dos exames citados no Art. 6°, alineas "a", "b" e "c";

b) de 1 a 2 anos incompletos: um dos exames citados no Art. 6° , alineas "a", "b" e
"c". Quando optar-se por eletroencefalograma, serdo necessarios 2 exames com
intervalo de 12 horas entre um e outro;

c) de 2 meses a 01 ano incompleto - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 24
horas entre um e outro;

d) de 7 dias a 2 meses incompletos - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 48
horas entre um e outro.

Art. 8°. O Termo de Declaracdo de Morte Encefalica, devidamente preenchido e
assinado, e os exames complementares utilizados para diagnostico da morte
encefalica deverao ser arquivados no préprio prontuario do paciente.

Art. 9°. Constatada e documentada a morte encefalica, devera o Diretor-Clinico da
instituicado hospitalar, ou quem for delegado, comunicar tal fato aos responsaveis
legais do paciente, se houver, e a Central de Notificagdo, Captacao e Distribuicdo de
Orgéos a que estiver vinculada a unidade hospitalar onde o mesmo se encontrava
internado.

Art. 10. Esta Resolugédo entrara em vigor na data de sua publicacdo e revoga a
Resolugcao CFM n° 1.346/91.

Brasilia-DF, 08 de agosto de 1997.
WALDIR PAIVA MESQUITA
Presidente

ANTONIO HENRIQUE PEDROSA NETO
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Secretario-Geral

Publicada no D.O.U. de 21.08.97 Pagina 18.227
IDENTIFICACAO DO HOSPITAL

TERMO DE DECLARACAO DE MORTE ENCEFALICA
(Res. CFM n° 1.480 de 08/08/97)

NOME:
PAI:

MAE:

IDADE: ANOS MESES DIAS DATA DE
NASCIMENTO / /

SEXO: M F RACA: A B N Registro Hospitalar:

A. CAUSA DO COMA
A.1 - Causa do Coma:
A.2. Causas do coma que devem ser excluidas durante o exame

a) Hipotermia ( ) SIM ( ) NAO )
b) Uso de drogas depressoras do sistema nervoso central () SIM ( ) NAO

Se a resposta for sim a qualquer um dos itens, interrompe-se o protocolo

B. EXAME NEUROLOGICO - Atencao: verificar o intervalo minimo exigivel entre as
avaliacdes clinicas, constantes da tabela abaixo:

IDADE INTERVALO

7 dias a 2 meses incompletos 48 horas
2 meses a 1 ano incompleto 24 horas
1 ano a 2 anos incompletos 12 horas
Acima de 2 anos 6 horas

(Ao efetuar o exame, assinalar uma das duas opg¢des SIM/NAO. obrigatoriamente,
para todos os itens abaixo)

Elementos do exame neurolégico Resultados

1° exame 2° exame
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Coma aperceptivo ( )SIM ( )NAO ( )SIM ( )NAO

Pupilas fixas e arreativas ( )SIM ( )NAO ()SIM ( )NAO

Auséncia de reflexo corneo-palpebral ( )SIM ( )NAO ()SIM ( )NAO
Auséncia de reflexos oculocefélicos ( )SIM ( )NAO ()SIM ( )NAO
Auséncia de respostas as provas caldricas ( )SIM ( )NAO ()SIM ( )NAO
Auséncia de reflexo de tosse ( )SIM ( )NAO ( )SIM ( )NAO

Apnéia ()SIM ()NAO ()SIM ( )NAO

C. ASSINATURAS DOS EXAMES CLINICOS - (Os exames devem ser realizados
por profissionais diferentes, que nao poderao ser integrantes da equipe de remocéao
e transplante).

1 - PRIMEIRO EXAME 2 - SEGUNDO EXAME
DATA: / / HORA: :
DATA: / / HORA: :
NOME DO MEDICO: NOME DO MEDICO:
CRM: FONE:

CRM: FONE:

END.:

END.:

ASSINATURA: ASSINATURA:

D. EXAME COMPLEMENTAR - Indicar o exame realizado e anexar laudo com
identificacdo do médico responsavel.

1. Angiografia Cerebral 2. Cintilografia Radioisotopica 3. Doppler Transcraniano 4.
Monitorizacdo da pressao intra-craniana 5. Tomografia computadorizada com
xendnio

6. Tomografia por emissdo de foton unico 7. EEG 8. Tomografia por emissao de
positrons 9. Extracdo Cerebral de oxigénio 10. outros (citar)

E. OBSERVAGOES

1 - Interessa, para o diagndstico de morte encefalica, exclusivamente a arreatividade
supraespinal. Consequentemente, ndo afasta este diagnodstico a presenga de sinais
de reatividade infraespinal (atividade reflexa medular) tais como: reflexos
osteotendinosos ("reflexos profundos"), cutdneo-abdominais, cutadneo-plantar em
flexdo ou extensao, cremastérico superficial ou profundo, erecdo peniana reflexa,
arrepio, reflexos flexores de retirada dos membros inferiores ou superiores, reflexo
ténico cervical.

2 - Prova caldrica

2.1 - Certificar-se de que nao ha obstrucdo do canal auditivo por cerumem ou
qualquer outra condi¢ao que dificulte ou impeca a correta realizacdo do exame.

2.2 - Usar 50 ml de liquido (soro fisioldgico, agua, etc) proximo de 0 grau Celsius em
cada ouvido.

2.3 - Manter a cabega elevada em 30 (trinta) graus durante a prova.
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2.4 - Constatar a auséncia de movimentos oculares.
3 - Teste da apnéia

No doente em coma, o nivel sensorial de estimulo para desencadear a respiracéo €
alto, necessitando-se da pCO2 de até 55 mmHg, fenbmeno que pode determinar um
tempo de varios minutos entre a desconexdo do respirador e o aparecimento dos
movimentos respiratorios, caso a regido ponto-bulbar ainda esteja integra. A prova
da apnéia é realizada de acordo com o seguinte protocolo

3.1 - Ventilar o paciente com 02 de 100% por 10 minutos.
3.2 - Desconectar o ventilador.
3.3 - Instalar catéter traqueal de oxigénio com fluxo de 6 litros por minuto.

3.4 - Observar se aparecem movimentos respiratorios por 10 minutos ou até quando
o pCO2 atingir 55 mmHg.

4 - Exame complementar. Este exame clinico deve estar acompanhado de um
exame complementar que demonstre inequivocadamente a auséncia de circulagao
sanguinea intracraniana ou atividade elétrica cerebral, ou atividade metabdlica
cerebral. Observar o disposto abaixo (itens 5 e 6) com relagdo ao tipo de exame e
faixa etaria.

5 - Em pacientes com dois anos ou mais - 1 exame complementar entre os abaixo
mencionados:

5.1 - Atividade circulatoria cerebral: angiografia, cintilografia radioisotopica, doppler
transcraniano, monitorizagao da pressao intracraniana, tomografia computadorizada
com xendnio, SPECT.

5.2 - Atividade elétrica: eletroencefalograma.

5.3 - Atividade metabodlica: PET, extragdo cerebral de oxigénio.

6 - Para pacientes abaixo de 02 anos:

6.1 - De 1 ano a 2 anos incompletos: o tipo de exame ¢é facultativo. No caso de
eletroencefalograma sao necessarios 2 registros com intervalo minimo de 12 horas.

6.2 - De 2 meses a 1 ano incompleto: dois eletroencefalogramas com intervalo de 24
horas.

6.3 - De 7 dias a 2 meses de idade (incompletos): dois eletroencefalogramas com
intervalo de 48 h.

7 - Uma vez constatada a morte encefalica, copia deste termo de declaragao deve
obrigatoriamente ser enviada ao érgao controlador estadual (Lei 9.434/97, Art. 13).
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ANEXO D - PORTARIA N2 1.160 DE 29 DE MAIO DE 2006

PORTARIA N2 1.160 DE 29 DE MAIO DE 2006

Modifica os critérios de distribuicdo de figado de doadores
cadaveres para transplante, implantando o critério de gravidade
de estado clinico do paciente.

O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, INTERINO, no uso de suas
atribuicdes, e
CONSIDERANDO a Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a
remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e

tratamento e da outras providéncias;

CONSIDERANDO o Decreto n? 2.268, de 30 de junho de 1997, que regulamenta a
Lei supracitada;

CONSIDERANDO a Lei n2 10.211, de 23 de margo de 2001, que altera dispositivos
da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997;

CONSIDERANDO a Portaria n? 3.407/GM, de 5 de agosto de 1998, que aprova o
Regulamento Técnico sobre as atividades de transplante e dispde sobre a
Coordenacao Nacional de Transplantes;

CONSIDERANDO a Portaria n? 541/GM, de 14 de margo de 2002, que aprova os
critérios para cadastramento de candidatos a receptores de figado;
CONSIDERANDO a necessidade de revisar e atualizar os critérios para distribuicdo

de figados para transplante,

RESOLVE:

Art. 12 Modificar os critérios de distribuicdo de figado de doadores cadaveres
para transplante, implantando o critério de gravidade do estado clinico do paciente.

§ 12 Para aferir essa variavel sera adotado o sistema MELD - Model for End-
stage Liver Disease / PELD Pediatric End-Stage Liver Disease — conforme o
constante no Anexo | a esta Portaria.

§ 22 O novo critério entrara em vigéncia em 30 dias, a partir da publicagéo
desta Portaria, em todo o territério nacional.
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§ 32 Tanto os pacientes ja inscritos quanto os que venham a ser inscritos
apo6s a implantagdo do sistema, estardo sujeitos as novas regras de alocagao de
orgaos.

Art. 22 Os exames - dosagens séricas de creatinina, bilirrubina total e
determinacdo do RNI (Relagdo Normatizada Internacional da atividade da
protrombina) - necessarios para o calculo do MELD, para adultos e adolescentes
maiores de 12 anos, e valor de bilirrubina, valor de RNI e valor de albumina —
necessarios para o calculo do PELD para criancas menores de 12 anos, deverao
ser realizados em laboratorios reconhecidos pela Sociedade Brasileira de Patologia
Clinica (SBPC), ou por instituigdes hospitalares autorizadas pelo Sistema Nacional
de Transplantes para realizac&o de transplante hepatico.

Paragrafo unico. Os diferentes exames necessarios para cada calculo do
MELD/PELD devem ser realizados em amostra de uma unica coleta de sangue do
potencial receptor.

Art. 32 A distribuicdo de figado sera realizada pelas Centrais de Notificagéao,
Captacdo e Distribuicdo de Orgdos (CNCDO), utilizando o Programa Informatizado
de gerenciamento da lista de espera indicado pelo Sistema Nacional de
Transplantes (DATASUS SNT 5.0 ou superior), instituido pela Portaria n® 783/GM,
de 12 de abril de 2006.

Art. 42 As inscricbes no cadastro atual de receptores de figado em lista de
espera, efetuadas antes da publicagdo desta Portaria, serdo mantidas e estardo
sujeitas aos novos critérios definidos para alocagdo dos 6rgaos ofertados.

Art. 52 E de responsabilidade da equipe de transplante & qual o candidato esta
vinculado a manutencdo ou a exclusdo do paciente na lista, de acordo com a
evolucdo da doenca e a indicagao do procedimento como medida terapéutica.

Art. 62 Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacao.

JOSE AGENOR ALVARES DA SILVA

ANEXO |

1. Distribuicao

A distribuicdo de figados de doadores cadaveres para transplante dar-se-a
conforme os critérios estabelecidos abaixo.

1.1. Quanto a Compatibilidade/ldentidade ABO
Devera ser observada a Identidade ABO entre doador e receptor, com excegao

dos casos de receptores do grupo B com MELD igual ou superior a 30, que
concorrerao também aos 6rgaos de doadores do grupo sanguineo O.
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1.2. Quanto a compatibilidade anatémica e por faixa etaria

Os pacientes em lista, menores de 18 anos, terdo preferéncia na alocagao de
figado quando o doador for menor de 18 anos ou pesar menos de 40kg.

1.3. Priorizacbes
Critérios de Urgéncia:

a) insuficiéncia hepatica aguda grave — segundo os critérios do Kings College
ou Clichy (Anexo Il);

b) ndo-funcionamento primario do enxerto notificado a CNCDO em até 7 dias,
apos a data do transplante. Essa classificacdo podera ser prorrogada por mais 7
dias. Caso nao ocorra o transplante dentro desses prazos, o paciente perde a
condi¢cdo de urgéncia e permanece com o ultimo valor de MELD, observando-se a
periodicidade do exame;

c) trombose de artéria hepatica notificada a CNCDO em até sete dias, apds a
data do transplante. Essa classificagdo podera ser prorrogada por mais sete dias.
Caso nao ocorra o transplante dentro desses prazos, o paciente perde a condigao
de urgéncia e assume um MELD 40;

d) pacientes anepaticos por trauma; e

e) pacientes anepaticos por ndo funcionamento primario do enxerto.

1.4. Classificagao de gravidade clinica

Serdo classificados de acordo com os critérios de gravidade MELD/PELD
(Formulas - Anexo Il) priorizando-se o de maior pontuagédo e considerando o tempo
em lista, conforme o seguinte algoritmo:

a) Para candidatos a receptor com idade igual ou superior a 12 anos - MELD;

- Pontuagao a ser considerada = (calculo do MELD x 1.000) + (0,33 x numero
de dias em lista de espera (data atual - data de inscricdo em lista, em dias));

b) Para candidatos a receptor com idade menor de 12 anos - PELD; e

- Pontuagao a ser considerada = (calculo do PELD x 1.000) + (0,33 x numero
de dias em lista de espera data atual - data de inscricdo em lista, em dias).

O valor do PELD sera multiplicado por trés para efeito de harmonizagdao com os
valores MELD, pois a lista € unica, tanto para criancas quanto para adultos. Este
valor de PELD se chamara “PELD ajustado”.
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2. Adulto e Adolescente (idade igual ou maior que 12 anos)
2.1. Ficha de inscricao

A ficha de inscricdo do adulto, para inscricado em lista de espera pela CNCDO,
deve conter, no minimo, os seguintes dados:

a) nome completo;

b) data de nascimento;

C) peso;

d) altura;

e) endereco completo;

f) telefones para contato;

g) equipe transplantadora;

h) hospital,

i) diagnéstico;

j) informacao referente a realizagdo ou ndo de dialise, e a quantidade de vezes
por semana;

) valor de creatinina sérica, com data do exame;

m) valor do RNI, com data do exame;

n) valor de bilirrubina total sérica, com data do exame; e

0) valor do sddio sérico, com data do exame.

Obs.: O valor de MELD minimo aceito para inscricdo em lista sera seis.

2.2. Situagdes especiais:

a) Tumor neuroenddécrino metastatico, irressecavel, com tumor primario ja
retirado, e sem doenga extra-hepatica detectavel;

b) Hepatocarcinoma maior ou igual a dois cm, dentro dos critérios de Mildo
(Anexo Il), com diagndstico baseado nos critérios de Barcelona (Anexo Il) e sem
indicacao de resseccao;

c) Polineuropatia Amiloidética Familiar (PAF) — graus | e ;

d) Sindrome hepatopulmonar — PaO, menor que 60mm/Hg em ar ambiente;

e) Hemangioma gigante irressecavel com sindrome compartimental,
adenomatose multipla, hemangiomatose ou doencga policistica;

f) Carcinoma fibrolamelar irressecavel e sem doenga extra-hepatica;
g) Adenomatose multipla irressecavel com presenca de complicagoes; e
h) Doengas metabdlicas com indicagdo de transplante — fibrose cistica,

glicogenose tipo | e tipo IV, doenga policistica, deficiéncia de alfa-1-antitripsina,
doenca de Wilson, oxalose primaria;
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i) Para as situagdes abaixo, o valor minimo do MELD sera de 20:

2.2.1. Caso o paciente, com os diagnosticos descritos acima, nao seja
transplantado em 3 meses, sua pontuagao passa automaticamente para MELD 24; e
em 6 meses, para MELD 29.

2.2.2. Indicagbes nao previstas nesta portaria deverdo ser encaminhadas a
Coordenacéao-Geral do Sistema Nacional de Transplantes e apreciadas pela Camara
Técnica Nacional para Transplantes Hepaticos, que devera emitir parecer conclusivo
a CNCDO de origem do doente, em no maximo uma semana.

2.2.3. Para que a CNCDO inscreva os pacientes em lista com os diagnoésticos
abaixo citados é necessario que sejam encaminhados, juntamente com a ficha de
inscricdo, exames complementares comprobatorios do diagndstico e do
estadiamento da doenca:

a) Hepatocarcinoma;

b) Hemangioma gigante, adenomatose multipla, hemangiomatose e doenca
policistica com sindrome compartimental,

c) Carcinoma fibrolamelar nao ressecavel; e

d) Doengas metabdlicas com indicagdo de transplante - fibrose cistica,
glicogenose tipo | e tipo IV, doenga policistica, deficiéncia de alfa-1-antitripsina,

doencga de Wilson, oxalose primaria.

2.2.4. O laudo do exame anatomopatoldgico do figado explantado de pacientes
transplantados com neoplasia, devera ser encaminhado, no prazo de ate 30 dias, a
CNCDO.

3. Criangas (pacientes menores de 12 anos)

3.1. Ficha de inscrigao

A ficha de inscricdo da crianga, para inscricdo em lista de espera pela CNCDO,
deve conter, no minimo, os seguintes dados:

a) nome completo;

b) data de nascimento;

C) peso;

d) altura;

e) endereco completo;

f) telefones para contato;

g) equipe transplantadora;
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h) hospital,

i) diagnéstico;

j) valor de albumina, com data do exame;

[) valor de RNI, com data do exame;

m) valor de bilirrubina total sérica, com data do exame; e

n) valor do sddio sérico, com data do exame.

Obs.: Nao ha pontuacédo minima de PELD para inscricdo de pacientes menores
de 12 anos, porém, para efeito de calculo, todos os valores menores de PELD = 1

serao equiparados ao valor 1,0.

3.2. Situacdes especiais

Para as situag¢des abaixo, o valor minimo de PELD ajustado sera 30:

a) Tumor neuroenddcrino metastatico, irressecavel, com tumor primario ja
retirado e sem doenca extra-hepatica detectavel;

b) Hepatocarcinoma maior ou igual a 2cm, dentro dos critérios de Milao (Anexo
II), com diagnéstico baseado nos critérios de Barcelona (Anexo Il) e sem indicagao
de resseccao;

c) Hepatoblastoma;

d) Sindrome hepatopulmonar — PaO, menor que 60mm/Hg em ar ambiente;

e) Hemangioma gigante, adenomatose multipla, hemangiomatose e doenca
policistica com sindrome compartimental,

f) Carcinoma fibrolamelar irressecavel e sem doenga extra-hepatica; e

g) Doencas metabdlicas com indicacdo de transplante — fibrose cistica,
glicogenose tipo | e tipo IV, doenga policistica, deficiéncia de alfa-1-antitripsina,
doencga de Wilson, oxalose primaria, doenga de Crigler-Najjar, doencgas relacionadas
ao ciclo da uréia, acidemia organica, tirosinemia tipo 1, hipercolesterolemia familiar,
hemocromatose neonatal, infantil e juvenil, Defeito de oxidagdo de acidos graxos,

doenca do xarope de bordo na urina.

3.2.1. Caso o paciente com os diagnésticos acima descritos nao seja
transplantado em 30 dias, sua pontuacdo passa automaticamente para PELD
ajustado 35.
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3.2.2. Indicagbes ndo previstas nesta Portaria neste regulamento técnico
deverdao ser encaminhadas a Coordenacdo-Geral do Sistema Nacional de
Transplantes e apreciadas pela Camara Técnica Nacional para Transplantes
Hepaticos, que devera emitir parecer conclusivo a CNCDO de origem do doente, em

no maximo uma semana.

3.2.3. Para que a CNCDO inscreva os pacientes em lista com os diagndsticos
abaixo citados é necessario que sejam encaminhados, juntamente com a ficha de
inscricdo, exames complementares comprobatérios do diagnéstico e do

estadiamento da doenca.

a) Hepatocarcinoma;

b) Hemangioma gigante, adenomatose multipla, hemangiomatose e doenca
policistica com sindrome compartimental,

c) Carcinoma fibrolamelar ndo ressecavel; e

d) Doengas metabdlicas com indicagdo de transplante - fibrose cistica,
glicogenose tipo | e tipo IV, doenga policistica, deficiéncia de alfa-1-antitripsina,

doencga de Wilson, oxalose primaria.

3.2.4. O laudo do exame anatomopatolégico do figado explantado de pacientes
transplantados com neoplasia, devera ser encaminhado, no prazo de ate 30 dias, a
CNCDO.

4. Renovacéo dos exames

Os exames para calculo do MELD/PELD terao validade definida e devem ser

renovados, no minimo, na frequéncia abaixo:

a) MELD até 10 - validade de doze meses, exame colhido nos ultimos 30 dias;

b) MELD de 11 a 18 - validade de trés meses, exame colhido nos ultimos 14
dias;

c) MELD de 19 a 24 — validade de um més, exame colhido nos ultimos sete
dias;

d) MELD maior que 25 — validade de sete dias, exame colhido nas ultimas 48

horas;
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e) PELD até 3 - validade de doze meses, exame colhido nos ultimos 30 dias;

f) PELD superior a 3 até 6 - validade de trés meses, exame colhido nos ultimos
14 dias;

g) PELD superior a 6 até 8 - validade de um més, exame colhido nos ultimos 7
dias; e

h) PELD superior a 8 - validade de sete dias, exame colhido nas ultimas 48

horas.

4.1. E de responsabilidade da equipe médica de transplante & qual o paciente
esta vinculado o envio sistematico do resultado dos exames necessarios para
atender o disposto no artigo 22, na periodicidade determinada pelo item anterior

deste Anexo.

4.2. Caso 0os exames nao sejam renovados no periodo definido, o paciente
recebera a menor pontuagado desde sua inscricao, até que sejam enviados 0s Novos
exames. Caso o paciente ndo tenha uma pontuagdo menor, este recebera o valor de

MELD 6 ou PELD 3, até que sejam enviados 0s novos exames.
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ANEXO E - RESOLUGAO CFM N° 1.805/2006

RESOLUCAO CFM N° 1.805/2006
(Publicada no D.O.U., 28 nov. 2006, Segao |, pg. 169)

(Resolugao suspensa por decisao liminar do M. Juiz Dr. Roberto Luis Luchi
Demo, nos autos da Acado Civil Publica n. 2007.34.00.014809-3, da 142 Vara

Federal, movida pelo Ministério Publico Federal)

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuigbes conferidas pela
Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n° 11.000, de 15 de
dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958,
e

CONSIDERANDO que os Conselhos de Medicina sdao ao mesmo tempo
julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar, por
todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo
prestigio e bom conceito da profissao e dos que a exergam legalmente;

CONSIDERANDO o art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, que elegeu
o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o art. 5° inciso lll, da Constituicdo Federal, que
estabelece que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”;

CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos pacientes;

CONSIDERANDO que o art. 1° da Resolugao CFM n° 1.493, de 20.5.98,
determina ao diretor clinico adotar as providéncias cabiveis para que todo paciente
hospitalizado tenha o seu médico assistente responsavel, desde a internacéo até a
alta;

CONSIDERANDO que incumbe ao médico diagnosticar o doente como
portador de enfermidade em fase terminal;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido em reunido plenaria de
9/11/20086,
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RESOLVE:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade
grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada situagao.

§ 2° A decisao referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de
solicitar uma segunda opinidao médica.

Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o
conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da
alta hospitalar.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagao,
revogando-se as disposi¢cdes em contrario.

Brasilia, 9 de novembro de 2006
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