DIREITOS DA PERSONALIDADE E A PROTECAO A INTEGRIDADE FiSICA:
SEUS ASPECTOS ETICOS E JURIDICOS NA DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS
NO BRASIL

Monica Maria Ferreira Pereira
Marcus Motta Monteiro de Carvalho

RESUMO

O objetivo do presente artigo € discutir sobre a preservacdo da autonomia do
individuo em dispor do préprio corpo, perante a Otica da legislacdo brasileira, e
ampliar a visdo sobre os aspectos éticos e juridicos que norteiam a doacdo de
orgdos e tecidos no pos mortem, ensejando esta uma excecdo ao principio da
indisponibilidade do corpo humano e sua relagcdo quanto ao direito da personalidade,
especialmente no que se refere ao direito a integridade fisica. Sera realizado uma
analise geral, sobre como se da a disposi¢cao do proprio corpo ou parte dele em vida
ou no pés- morte e quais foram as modificacbes ocorridas no meio social brasileiro,
mediante as constantes evolugdes das disposicbes normativas brasileiras que
regulamentam a doacéo de érgaos.
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INTRODUCAO

A Medicina nos séculos XV e XVI relata a ocorréncia das primeiras tentativas
de utilizar tecidos procedentes de pessoas e animais para serem aproveitados,
todavia, as operacoes terminaram em fracasso, devido aos procedimentos adotados
na época serem primitivos ndo levando em conta as infec¢cdes advindas dos
mesmos. A nocdo, de transplante de 6rgaos e tecidos, remonta pelo menos de trés
mil anos da histéria mitologica da Medicina.

Os registros mais antigos sdo da Mesopotamia, Egito e, especificamente
sobre transplante, da India antiga e, da China. Entretanto, quanto a questio de
transplante o fato mais marcante foi na Africa do Sul, na Cidade do Cabo em 1967,
guando o médico Christian Barnard retirou o coracdo de uma mulher, falecida em
um acidente de transito e o transplantou em seu marido, apds realizar a retirada do
coracdo doente. ApOs essa operacdo sucederam-se varias outras operacoes,
realizadas por varios médicos de outros paises.

Atualmente o desenvolvimento cientifico biomédico tem beneficiado o
individuo prolongando a vida de varios e garantindo a outros uma melhor qualidade
de vida. Porém, os avancos biotecnoldgicos geram conflitos no campo juridico e no
da bioética, devido a ciéncia trazer a possibilidade de interferir nestes processos. A
bioética, hodiernamente vem surgindo como um importante instrumento definidor da
propriedade quanto ao dever de interferir nesses processos.

Nas Ultimas décadas, o transplante de 6rgdos e tecidos humanos em
conjunto com os avancgos dos medicamentos para imunossupressdo, tornou-se
meio terapéutico na substituicdo definitiva de érgdos e membros lesados, levando ao
prolongamento da vida de pacientes cronicos e terminais, e com isto aumentando a
sua sobrevida.

O individuo tem sua dignidade humana preservada e garantida na Carta
Magna de 1988, através de principios, que sao: a extrapatrimonialidade, a
indisponibilidade, o carater absoluto, a imprescritibilidade, a intransmissibilidade, a
irrenunciabilidade e a impenhorabilidade. E através desses principios e
primordialmente pelo da indisponibilidade, que o nosso ordenamento juridico protege

a integridade fisica do ser humano, por ser essa um atributo essencial do individuo.



No Brasil, a doacdo de 0Orgdos prevalece sobre os principios da
voluntariedade e da gratuidade na doacdo, importantissimo mencionar que a
vontade do individuo pode ser diferente da vontade de outra pessoa. Nao é
obrigatorio fazer documento por escrito para que a pessoa expresse sua vontade de
se tornar um doador, basta a ciéncia da familia de acordo com a legislacdo
brasileira. Porém, com o advento morte, esta vontade fica atrelada aos familiares
gue se tornam os donos do corpo do de cujus, e somente mediante o consentimento
dos mesmos, € que os profissionais médicos estardo autorizados ou nao para

realizar a remocdao dos 6rgaos e posteriormente transplanta-los.

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica realizada no 1° semestre de 2013,
como exigéncia para conclusdo da Graduagcédo em Direito da Universidade Salgado
de Oliveira de Juiz de Fora, UNIVERSO. A revisao bibliografica incluiu artigos de
periodicos eletronicos, livros, pesquisa dos trechos da carta constitucional referentes
aos biodireitos, legislacdes que tratam da doacdo de 6rgdos no Brasil (Lei 8.489/92,
Decreto 879/93, Lei n°® 9.434/97, Lei n® 10.211 de 2001) e do Cadigo Civil Brasileiro.

DESENVOLVIMENTO

1 Transplante e Remocdo de Orgdos e Partes do Corpo Humano no pos
mortem e a Legislacao Brasileira

Para evitar que pessoas sem escrupulos intermediassem negociacbes de
forma mercantil, mediante a uma possivel urgéncia da condicdo humana em garantir
sua sobrevivéncia através da doacdo de o6rgdos por outros individuos, houve a
necessidade de intervencdo do Estado, com imposicdo de regras proibindo a
disposicéo de partes dos corpos para fins ndo altruisticos. Assim, verificamos que a
CF/88, em seu artigo 199, § 4°, prediz:



CF/88- art.199 - A assisténcia a saude € livre & iniciativa privada.

8 4°- A lei dispora sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a
remocdo de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacéo.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 13, prescreve sobre a proibicdo em
dispor do préprio corpo caso venha a culminar em risco de lesdo e redugao
permanente a saude, referindo-se a indisponibilidade de doacdo mediante qualquer
risco ao doador, mesmo que o receptor esteja em um quadro de urgéncia em que
somente seja viavel a manutencao de sua vida com a enxertia de qualquer 6rgao
que seja:

CC/02- art.13: Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicéo do
proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar 0s bons costumes.

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

Ja4 em seu artigo 14, o CC/02, prescreve sobre a disposi¢cdo do proprio
corpo, para fins de gratuidade, objetivando a ciéncia e a filantropia, no pos mortem,
havendo para isso necessidade de manifestacdo expressa da vontade do doador
ainda em vida, e esta vontade sobrepondo-se ao dos familiares, porém com o
advento do art.4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipétese de nao manifestacdo do

doador:

CC/02- art.14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposic&o
gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo dnico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

A Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, Lei de Transplantes, veio
complementar o0s artigos constitucionais acima citados, apds importantes
modifica¢des introduzidas pela Lei 10.211, de 23 de marco de 2001. A doacgéo de
orgaos voluntaria era no contexto brasileiro na década de 1990, a Unica forma de
doagcdo sendo regulamentada pela Lei 8.489/92 e pelo Decreto 879/93. Estas
normas foram substituidas pela Lei 9.434/97, que em seu art.1°, dispds sobre a
doacéo gratuita e voluntaria, de orgaos e tecidos e partes do corpo, em vida ou pos
mortem, e em seu art. 3°, dispds sobre a obrigatoriedade de diagnostico de morte

encefalica, precedendo a retirada do 6rgao.



Hodiernamente, a legislacdo que regula a doacdo de o6rgdos, tecidos e
partes do corpo humano € a Lei n° 9.434/97, sendo que na época de sua publicacao,
diversos questionamentos foram suscitados, sobre doar ou ndo O6rgaos, como
também, sobre a necessidade de uma norma vir a regulamentar que todas as
pessoas fossem doadoras em potencial, exceto sua manifestacdo de vontade em
contrario. Mediante a presungdo, a familia deveria ser consultada e o médico
precisaria do aval da mesma ou do responsavel para que se realizasse a retirada de
orgaos do possivel doador. A referida lei prescreve em seu Dispositivo Geral, sobre
a permissao de disposi¢cdo gratuita de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento. Neste rol, ndo estdo compreendidos 0 sangue,
0 esperma e o Ovulo, pois esses tém tratamento especifico na esfera juridica

brasileira:
Lei 9.434/97- Dispositivo Geral:
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 évulo.

Na época da promulgacdo da Lei 9.434/97, muitos foram os problemas
juridicos, éticos e cientificos, que surgiram em torno das situacfes criadas. Devido a
tantos impasses, em 1998, foi publicada a Medida Proviséria n° 1718, que
acrescentou 0 8§ 6° ao artigo 4° da Lei 9.434/97, onde se referiu que, ainda que o
doador ndo houvesse manifestado sua vontade expressamente em vida em doar
seus oOrgaos, a familia poderia manifestar-se contraria a extirpacdo. Com isto,
surgiram varios questionamentos quanto a presuncdo de doacdo suscitada pelo
art.4° da Lei 9.434/97, e em consequéncia, houve a publicacdo da Lei n°
10.211/2001, que alterou consideravelmente a lei de transplantes.

A Lei n° 10.211/2001 regulamenta a necessidade de autorizacdo dos
familiares para a retirada de 6rgaos para fins de transplantes post mortem, jogando
por terra a presuncdo de doacdo, e determinando a ordem de preferéncia em
relacdo a manifestacédo da familia. Com a sua entrada em vigor, ela alterou o art. 4°
da lei de transplantes, surgindo assim, conflito entre este dispositivo e o art. 14 do
Cddigo Civil de 2002, advindo do possivel descumprindo da familia, a vontade
expressa do falecido, se assim o desejar, ndo havendo previsdo em nenhuma norma

legal, que o faca respeitar a decisdo ainda em vida do de cujus de ser doador de



orgdos e tecidos. Questiona-se quanto a ndo limitacdo ao poder familiar
sobrepondo-se a vontade do falecido, mesmo estando protegida constitucionalmente
através do direito da personalidade, contrariando assim o seu direito e a sua vontade
de dispor do proprio corpo.

O procedimento de retirada de 6rgéos e tecidos, conforme dispde o art.9 da
Lei n°. 9.434/97, somente serd permitida quando houver indispensavel necessidade
de tratamento do receptor, preconizando também a comprovacdo dessa
necessidade. Assim, em seu paragrafo 3° aduz que a doacdo somente sera
permitida quando tratar-se de 6rgaos duplos ou partes de érgaos, tecidos ou partes
do corpo, e que ndo cause ao doador comprometimento de suas funcdes vitais e
nem de suas aptiddes fisicas ou mentais, e nem Ilhe causem deformagdes. Quanto a
gestante somente € permitida a doacdo de tecidos, para fins de transplante de
medula 6ssea, desde que, ndo haja risco a sua saude ou a do feto.

O Decreto n° 2.268/97, em seu art.20, prevé antes de se realizar a retirada
de oOrgaos, tecidos ou partes do corpo vivo, haja previa comprovagdo de
comunicacao ao Ministério Publico e da verificacdo das reais condi¢cdes de saude do
doador, avaliando assim possiveis consequéncias do ato cirargico. Portanto,
havendo comprovacdo, por meios de exames prévios, da debilidade da saude ou
comprometimento das atividades do doador, ndo sera permitida o procedimento de
retirada. Ha impedimento legal quanto a mutilacdo ou prejuizo grave a saude,
restringindo o campo de manifestacdo da vontade do doador ou tornando-a nula,
caso for contrario & lei, ndo podendo o meédico realizar o transplante, restando
assim, a garantia, ao direito a integridade do individuo, ndo sendo este um direito
recente.

Héa divergéncia entre as doutrinas quanto a natureza juridica do direito a
integridade do homem, ndo havendo unanimidade, pois que alguns tradicionalmente
suscitam constituir um direito de propriedade, isto €, a intangibilidade da concepcéo
de que o individuo é um ser humano existencial e que a violagdo do corpo humano
somente seria possivel mediante consentimento expresso do titular, desde que nao
haja violagdo de nenhum direito. Portanto, na doutrina atual, afirma-se ndo ser
aceitavel poder tratar o corpo humano e a integridade fisica como direito de

propriedade, porque se o homem fosse proprietario, teria poderes amplos para



dispor de seu corpo, resultando em autorizacdo a mutilagdo e destruicdo do proprio
corpo, legitimando também o suicidio.

A doutrina atual entende que o direito a integridade do individuo torna-se
como tipo dos direitos da personalidade que assegura a protecdo aos interesses
materiais e morais do ser humano em relacdo ao seu proprio corpo. O direito a
integridade fisica confere a seu titular o poder de dar fim aos atos praticados por
alguém contra seu corpo, podendo evitar ou fazer cessar qualquer ato que atente
contra seu corpo ou sua saude. A permissao para retirada sera realizada, desde
que haja garantia a vida do doador e do receptor, caso contrario, estara admitindo o
cometimento de atos criminosos, em face de experimentos cientificos
indiscriminados.

Ja na doacdo de alguns érgdos no pos mortem somente pode ocorrer, apos
ser constatada a morte encefélica do individuo, e com isto, a instituicdo através de
uma equipe multiprofissional entra em contato com o responséavel ou com a familia
informando-lhes do fato, este € 0 momento mais critico para a resolucéo positiva da
doacédo dos o6rgados viaveis, como por exemplo, no caso de doagcdo e remocédo de

coracgao para transplante.

2 Direito de Personalidade e Remoc&o de Orgéos e Tecidos Humanos

Cada individuo € detentor da garantia ao seu direito da personalidade,
através das caracteristicas deste direito, que sdo: direito a vida, direito a
inviolabilidade e integridade e ao respeito do seu nome, direito a sua reputacéo e a
vida privada, direitos a honra e a auto-estima e, direitos a protecdo a vida contra
lesédo ao corpo ou a sua saude, sendo cada um deles inalienaveis e garantidores.
Estes direitos tém como finalidade, proteger os atributos da pessoa humana, e para
isto tem-se que compreender o0s aspectos relativos as questbes legais de
transplantes em conflito com os direitos da personalidade.

Os direitos acima relacionados sao vinculados a propria personalidade do
individuo, e dizem respeito ao poder que ele tem de mover a ordem juridica a favor
de seu interesse, definindo assim aspectos da propria pessoa. Portanto, sdo os
poderes que cada um deve exercer sobre si mesmo, ndo sendo assim, passivel de

avaliacdo pecuniéria vez que sdo absolutos, devendo ser rejeitada qualquer acao



gue venha a causar dano ou ofensa aos direitos de personalidade, conforme
preceitua o Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seus artigos 11 a 20.

Nos aspectos humanos e cientificos, colocada a questdo dos direitos da
personalidade, a principio, ocorre a autorizacdo, de que o ser humano como
individuo pode dispor do proprio corpo na obtencgéo de finalidades altruisticas, ndo
podendo esta atitude ser considerada ilicita ou invélida juridicamente. Entretanto,
ressalvam-se aquelas proibidas em que ha risco para a vida ou saude de quem
deseja dispor de seu proprio 6rgdo, corpo ou parte dele, e principalmente se decorre
da obtencdo de existéncia de qualquer espécie de beneficio do ato praticado. Os
procedimentos médicos, qualquer que sejam, devem sempre proteger o individuo
em sua identidade e personalidade, respeitando a integridade e as liberdades
fundamentais do ser humano.

As constantes evolu¢cdes da medicina no campo técnico-cientifico trouxe
como consequéncia, uma maior reflexdo sobre questdes éticas-juridicas quanto a
doacéo e transplante de 6rgaos e tecidos ou parte do corpo humano, nos quais
estdo protegidos por principios que norteiam os direitos da personalidade, devendo
haver uma profunda analise destas questdes, de tal forma que revertam em politicas
orientadoras para todo o segmento da sociedade brasileira no que concerne a
politica de doacdao, transplante ou enxertia.

A deciséo tomada pelo individuo em uma determinada situacéo, deve afastar
qualquer tipo de ameaca aos direitos da personalidade e a desnecessidade de
adocdo de medida de tutela preventiva, baseando-se assim, na ética em politicas
médicas de solucdo de conflitos de valores, entre o tratamento médico e a
preservacdo da escolha e liberdade individual da pessoa ficando bem clara e
absolutamente explicita a vontade e deciséo do paciente.

O direito da personalidade ndo termina com a morte e ndo podendo alegar
gue com a morte da pessoa nao havera personalidade. O Codigo Civil Brasileiro de
2002 prescreve a garantia aos direitos da personalidade da pessoa morta, atribuindo
aos seus herdeiros a possibilidade de aplicacdo de atos legitimos para impetrar

acOes de danos morais.



3 Principio da Indisponibilidade e a Doac&o de Orgdos como Excecio

O principio da indisponibilidade n&o permite ao titular do corpo, a
possibilidade de sua disposicéo, tornando-o irrenunciavel e impenhoravel. Conforme
este principio, o corpo humano seria como projecao fisica da individualidade
humana e também n&do havendo possibilidade de sua alienabilidade. Com isto passa
a questionar-se a permissao a doacédo de orgaos e a disponibilidade gratuita, para
fins altruisticos, de partes ou de todo o corpo, em vida ou apds a morte, acarretada
pela protecdo a integridade fisica e a indisponibilidade, irrenunciabilidade e
impenhorabilidade, do mesmo.

A doacdo do corpo ou parte dele fere diretamente ao principio da
indisponibilidade. Entretanto, admitisse a disposicdo de partes dele, vivo ou morto,
caso nao ocorra lesdo ou prejuizo para o doador, para fins de tratamento, filantropia
ou cientifica, e para isso deve haver uma autorizacdo da familia do de cujus. N&o
existe exigéncia legal de documento assinado pelo doador, ou seja, depende
somente de uma simples autorizagdo do cdnjuge ou parente, maior de idade, desde
que observada a linha sucessoria, reta ou colateral, incluindo o parentesco de 2°
grau, firmada pela subscricdo de duas testemunhas presentes durante o
procedimento para constatacado da morte encefalica.

A pessoa juridicamente capaz é permitida a disposicéo de tecidos, 6rgéos ou
partes do corpo de forma gratuita, para fins terapéuticos ou quando em vida, para
transplantes entre parentes consangliineos até o 4° grau ou entre cOnjuges,
incluindo-se, para qualquer pessoa, desde que haja autorizacdo judicial, exceto no
caso de transplante de medula 6ssea. Essa permisséo sera feita, somente no caso
de 6rgaos duplos, partes de 6rgaos, partes de tecidos ou de partes do corpo quando
nao houver prejuizo para o doador, ou quando nao ocorrer risco de grave
comprometimento de seu organismo que possa impedir ou diminuir sua capacidade
vital, mental e desde que nédo ocorra deformacéo incabivel até mesmo mutilagéo, e
mediante a comprovacao da real necessidade terapéutica do receptor.

A remocéao de 6rgaos no pos mortem do individuo incapaz é permitida desde
gue haja consentimento expresso de ambos 0s pais, ou de seus representantes.
Existe proibicdo legal quanto a retirada de 6érgdos de pessoas ndo identificadas,
devido a auséncia de manifestacdo da vontade familiar, sendo também vedada a



mulher gestante, salvo no caso de doacdo de transplante de medula Ossea, e
também ndo podendo o procedimento oferecer riscos para a gestante ou para o feto.

O doador devera preferencialmente expressar por escrito seu ato de
declaracdo de vontade em dispor de seu corpo ou partes dele, assim como também
devera ter duas pessoas presentes no momento, para que testemunhem a sua
vontade, e para tanto esta declaracdo devera especificar o objeto de retirada na
doacédo. Essa autorizacdo antes que se concretize a retirada, pode ser revogada
pela familia ou responsaveis legais, ou até mesmo pelo préprio doador em vida, a
qualquer momento.

Permite-se também o autotransplante, com o consentimento do préprio
individuo, ou, com o consentimento de um dos pais ou representantes legais, no
caso do individuo juridicamente incapaz. Quando houver Obito sem assisténcia
medica ou por causa indefinida da morte sem comprovacdo médica, a remoc¢ao
somente ocorrera com autorizacdo de um patologista, constando assim do relatorio
de necropsia.

O cadaver apés a retirada de tecidos, 60rgaos e partes, ap0s a necropsia
deverd ser recomposto e entregue a familia ou responsavel legal, caso contrario
configura-se crime, punido com pena de detencdo de seis meses a dois anos.
Assim, como também, é proibida legalmente, a veiculacdo de propaganda com apelo
publico, com finalidade de arrecadacdo monetaria para financiamento para

transplante ou enxertia.



CONCLUSAO

A Lei n°® 9.434/97, “a Lei dos Transplantes”, em seu art. 4° criou varios
dilemas e questionamentos éticos, morais e juridicos que eclodiram na sociedade,
suscitando diversas manifestacfes da Bioética e do Biodireito, devido a presuncéo
de que todos os individuos seriam doadores, exceto manifestacdo de vontade em
contrario, sendo que esta foi uma imposicao forcada do Estado, sobrepujando os
direitos da personalidade. Com a nova redacdo dada ao artigo 4° da Lei de
Transplantes, pela Lei 10211/2001, esse consentimento presumido foi retirado, pois
passou a dispor sobre a retirada de 6rgaos e tecidos dependente da autorizacédo da
familia para fins de transplantes do de cujus.

O corpo humano é considerado um bem da personalidade e, deve ser
tutelado pelo direito, sendo que o Cdodigo Civil em seu art.14 foi bem claro quanto a
previsdo da validade da disposi¢do do proprio corpo para depois da morte, havendo
assim uma contrariedade legal ao se manter o art. 4° da Lei dos Transplantes,
violando o direito da personalidade daquele que em vida deixou expressamente
consignada a vontade em ser doador, estabelecendo o direito da familia de
desrespeitar essa decisdo. A doacéo deve decorrer da vontade do préprio doador e
o seu desrespeito pela familia, decorre em lesdo aos direitos individuais do de cujus

em conformidade com tal dispositivo legal.
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