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Resumo 

Este trabalho visa a uma análise da atual 
sistemática do transplante de órgãos, enfatizap­
do, principalmente, o aspecto do consentimen­
to dos familiares ou do falecido (manifestação 
em vida), destacando-se, ainda, a legislação 
referente à matéria. 

O trabalho tem como fontes publicações em 
jornais, jurisprudência, doutrinas legais e 
médicas, bem como livros e periódicos dedi­
cados ao tema. 

Procuramos evidenciar, dentro do universo 
que nos foi dado acesso, posições consolidadas 
e também divergentes sobre os assuntos da 
matéria. 

1. Nosso acesso ao tema 

Como integrantes de Projeto Integra­
do de Pesquisa, destinado ao estudo da 
Morte e do Morrer, pudemos conhecer 
vários estudos vinculados a essa temá­
tica, possibilitando-nos, desta fonua, wua 
contextualização a respeito dos vários 
aspectos interligados à questão da morte. 

Dentre os vários assuntos apresenta­
dos, tais como aborto, eutanásia, dista­
násia, infanticídio, suicídio e outros, a 
problemática dos transplantes se apre­
sentou a nós com destaque, tendo em 
vista a necessidade de compreensão das 
dificuldades enfrentadas pelo grande 

número de pacientes que necessitam da 
doação de órgãos, para que seja possível 
a manutenção de suas vidas. 

Assim, o despertar para o tema sur­
giu à medida em que se ampliaram os 
nossos horizontes do conhecimento, 
trazendo à tona mn novo "ver" à ques­
tão dos transplantes. 

Como profissionais do direito, o âmbito 
da saúde nos apresentava como algo 
desconhecido e, portanto, nosso cami­
nhar iniciou-se com mua tentativa de 
compreensão do doente que necessita de 
um transplante, no que tange às restrições 
médicas, financeiras, sociais, físicas e 
como este conjunto é enfrentado por ele. 
A compreensão dessa trajetória pela área 
da saúde à luz da bioética e considerando 
o aspecto religioso nos proporcionou wu 
melhor entendimento do enfoque hmua­
nístico que deve envolver as relações. 
Com efeito, o direito surge para regular 
as relações humanas, interligando-se com 
diversas áreas e, para tanto, toma-se 
necessária a busca de abordagens mul­
tidisciplinares e multiprofissionais com 
o intuito de que estas inter-relações 
resultem no direcionamento da questão 
de fonua a contemplar o ser hwuano nela 
envolvido. 

No decorrer deste processo de apren­
dizagem, importa ainda destacar que estava 
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ocorrendo a tramitação de alguns projetos 
tendentes à regulamentação da doação de 
órgãos, o que potencializou a motivação 
para a elaboração deste texto. 

Desta forma, foi possível wna nova 
visão da questão dos transplantes e o 
conhecimento das indagações que sur­
giram ensejaram o desenvolvimento do 
presente artigo. 

2. O transplante de órgãos no contex­
to de saúde no Brasil 

O transplante é caracterizado como 
um procedimento médico pelo qual se 
extraem tecidos de um corpo hwnano 
que são reimplantados em outro, a fim 
de que o tecido transplantado realize, 
em sua nova localização, a mesma 
função que realizava anteriormente. 

À medida que se desenvolveram os 
métodos de transplante surgiram obstácu­
los legais e éticos que limitaran1 a dispo­
nibilidade de órgãos. Para tanto, surge a 
necessidade de leis "incentivadoras", 
porém respeitadoras da dignidade huma­
na, para que a sociedade possa se 
conscientizar sobre a importância daque­
le procedimento, possibilitando, assim, a 
manutenção da vida de pessoas doentes, 
que se submetem a tratamentos penna­
nentes, rigorosos e dispendiosos. Neste 
contexto é que se verifica a importância 
do transplante de órgãos, posto que pos­
sibilitará ao doente o retomo ao status quo 
ante, isto é, proporcionará àquele a rein­
tegração à comunidade, nos limites ad­
missíveis ao transplantado. 

No Brasil há um grande número de 
pessoas que se encontram nesta situação 
de "incapacidade" e sofrimento e, com 
isso, figuram nas filas de vários hospi­
tais à espera do órgão necessário à 
solução do problema de saúde que os 
acometem. Entretanto, apesar do notá­
vel desenvolvimento das técnicas des­
tinadás à realização dos transplantes de 
órgãos, associadas à recente Lei dos 

Transplantes, que toma a doação de 
órgãos compulsória, é fato que a falta 
de infra-estrutura dos centros de saúde 
para manter um paciente com morte 
encefálica nas condições que o penni­
tam ser doador, envolvendo escassez de 
leitos e recursos, possivelmente impos­
sibilitará aquela aspiração. 

Assim, apesar das perspectivas de uma 
melhor qualidade de vida, fatores éticos 
e legais devem ser respeitados e contem­
plados na ocasião de um transplante. 

3. As interfaces do tema 

3.1 Área da saúde 

Com o advento da Magna Carta de 
1988 ficou garantida, em seu art. 5.0 e 
incisos, a tutela do direito à vida a 
qualquer indivíduo, sendo este, segundo 
o ensinamento do insigne Fernando 
Capez (1), "o direito de não ter inter­
rompido o processo vital, senão pela 
morte espontânea e inevitável". 

Como conseqüência deste direito, há 
o de existência, que se caracteriza "no 
direito de estar vivo, de lutar pelo viver, 
de defender a própria vida, de pem1a­
necer vivo" (2). Neste campo, em prin­
cípio, é que incide a temática proposta 
para este trabalho, vale dizer, a possi­
bilidade da mantença da vida por uni 
indivíduo que, procurando exercer este 
direito, acaba por procurar um profis­
sional da saúde, o qual, empregando as 
técnicas e os conhecimentos existentes 
na área do transplante de órgãos, toma 
possível o prolongamento da vida da­
quele que se encontra em situação de 
grave enfennidade. 

Com isso, a competência do profissio­
nal envolve a sua habilidade de com­
preender o doente de forma a possibilitar­
lhe o entendimento do procedimento a ser 
utilizado e suas eventuais complicações; 
as informações a serem transmitidas devem 
ser pautadas na natureza dos procedimen-
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tos nos objetivos diagnósticos ou 
ter~pêuticos, nas alternativas existentes 
para os procedimentos propostos, nas 
possibilidades de êxito e insucessos, 
pautando-se no balanço dos beneficios a 
serem obtidos e riscos e inconvenientes 
possíveis de sobrevirem. 

Ademais, o consentimento do pa­
ciente deverá ser obtido anteriormente 
à realização de todo procedimento so~re 
o organismo humano de natureza fis1ca 
ou psíquica, baseado em wu ato de 
decisão voluntária, possibilitando a 
aceitação ou recusa das propostas de 
ação que lhe afetem ou poderão afetar. 

Neste diapasão o escólio de Genival 
Veloso mencionado por Silva (3): "O 
médico' não pode dispor incondicional­
mente da vida de seu paciente a ponto de 
obrigá-lo a aceitar wna conduta terap~u­
tica a não ser diante de iminente pengo 
de ;ida. Nos transplantes deve o médico 
informar ao doente todos os riscos ope­
ratórios as possibilidades de êxito e a 
duração' possível de sua sobrevivência". 

Desta forma, atendidas tais posturas, 
preservada estará a vontade e a digni­
dade do paciente, bem como o dever do 
profissional de saúde. 

Relacionado ainda ao tema do con­
sentimento informado, encontra-se a 
bioética e seus princípios, que visam 
assegurar o respeito à dignidade do 
paciente e seu direito de administt:ar, ~ua 
vida consoante sua vontade. A b1oettca 

' " d deve ser entendida como o estu o 
sistemático da conduta humana na área 
das ciências da vida e dos cuidados da 
saúde na medida em que esta conduta 
é ex~inada à luz dos valores e prin­
cípios morais" ( 4 ). Com efeito, percebe­
se que a filosofia da bicética será a ~e 
ajudar uma cultura a esclarecer a pro­
pria visão da realidade e dos valores. 

Destarte, temos que três são os prin­
cípios norteadores, conhecidos como a 
"Trindade Bicética". 

O primeiro denomina-se princípio da 
autonomia ou respeito às pessoas, carac­
terizado no mister da aceitação das 
pessoas se autogovernarem ou serem 
autônomas (livres), quer na sua escolha, 
quer nos seus atos, sobretudo no que diz 
respeito à aceitação do médico para com 
a vontade do paciente ou do seu repre­
sentante. Reswnindo, é a "capacidade 
que tem a racionalidade humana ~e 
tomar suas próprias decisões" (5). Evt­
dente, portanto, o vínculo existent~ entre 
o citado princípio e o consenttmento 
informado, dado o respeito à liberdade 
de escolha do paciente. 

O segundo princípio trata-se da be­
neficência isto é, a procura do bem­
estar e interesses do paciente por inter­
médio da ciência médica e de seus 
representantes ou agentes. Tal princípio 
remete a Hipócrates e sua observância 
no contexto atual da saúde não se 
coaduna com posturas que expressem 
paternalismo ou manipulações (5). A_o 
paciente deverá ser assegurada a parti­
cipação no processo de tratamento. 
, Por fim o princípio da justiça fun­
damenta-se' pela eqüidade na distribui­
ção de bens e beneficios no que se 
refere ao exercício da medicina ou área 
da saúde. Ressalte-se, outrossim, que a 
pessoa será vítima de uma injustiça 
quando lhe for negado wn bem ao qual 
tem direito e que lhe é devido. 

Relacionando este panorama com a 
problemática dos transplantes, a obser­
vância a esses princípios se faz neces­
sária, posto que o doente, internado em 
unta Unidade de Transplante, buscando 
uma chance de vida ou mesmo a segu­
rança no aparato técnico e f am1acológico 
que lhe propiciará melhores condições 
orgânicas, deve manter un1 vínculo com 
o profissional que dele cuida, de forma 
a permitir a sua participação no proces­
so de decisão e a preservação do seu 
querer no que se refere à realização do 
transplante. 
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Finalmente resta atentar para a exis­
tência de um eventual conflito entre os 
princípios supramencionados no mo­
mento da decisão sobre um procedimen­
to, ou seja, a posição da equipe médica, 
detentora do saber técnico-científico e 
a posição do paciente, que necessitará 
manifestar sua vontade em se submeter 
ou não a um transplante. Tal vontade 
vai estar interligada à sua história de 
';ida, visão de 1mmdo e tempo vivido. 
E clara, portanto, a importância da 
bioética nas relações que envolvam os 
transplantes de órgãos. 

Neste sentido percebe-se nos dias 
atuais, uma preocupação ainda incipiente 
da área médica, particularmente das 
Escolas de formação médica, com o 
resgate da reflexão moral e a retomada 
da discussão ética pela sociedade, pro­
curando reequilibrar determinados juízos 
e valores indispensáveis à sobrevivência 
e manutenção de uma detenninada es­
tabilidade dos povos. Em termos de 
saúde pública, a ética "é entendida 
como a resultante moral do conjunto de 
decisões e medidas políticas e sanitárias 
- individuais e coletivas - que propor­
cionam atunento da cidadania e dimi­
nuição da exclusão social" (6). 

Segundo Gracia mencionado por 
Garrafa (7), atualmente a bioética se 
apresenta como "a procura de um com­
portamento responsável de parte daque­
las pessoas que devem decidir tipos de 
tratamento e de pesquisa com relação à 
humanidade ... ". Lembra ainda este autor 
que "a racionalidade científica não pode 
- sozinha - estabelecer os fundamentos 
da bioética... Além da honestidade, do 
rigor científico ou da procura da ver­
dade - pré-requisitos de uma boa for­
mação científica - a reflexão bioética 
pressupõe algunias questões hunianas 
que não estão incluídas nos currículos 
tmiversitários". 

Necessário se faz alcançar questões 
relativas à qualidade de vida que pos-

sam ser resolvidas pelo consenso entre 
a exigência do respeito recíproco e a 
necessidade do bem-estar comum, que 
constitui unia generalização do princí­
pio de beneficência, interligado ao prin­
cípio de justiça ou equidade. 

Por derradeiro, a bioética salienta a 
necessidade de abordagens multidisci­
plinares e multiprofissionais para a 
adequada formação ética dos atuais e 
futuros profissionais de saúde, o que 
sem dúvida vem ao encontro deste 
aprendizado e amadurecimento que 
buscamos nestas relações. 

3.1.1 Da morte encefálica e dos bens 
fora do comércio 

A morte encefálica foi reconhecida 
pela Lei n. 9.434/97, em seu art. 3.º, 
como critério para a determinação do 
instante da morte, visando facilitar os 
transplantes ante as exigênci~ de ór­
gãos íntegros e viáveis, aptos para o 
sucesso do procedimento. A morte 
encefálica é entendida como a cessação 
permanente da atividade do tronco ce­
rebral. No esteio dessa assertiva, Motta 
Maia, mencionado por Silva (3) leciona: 
"Entretanto, registre-se que a ausência 
das fm1ções cerebrais não impede que 
sejam mantidas artificialmente as fun­
ções de respiração e de circulação, o 
que os fisiologistas denominam de vida 
técnica". 

Entretanto, antes da lei abraçar essa 
postura, os ilustres José Adriano Marrey 
Neto e Vitor Pereira (8) já ensinavam: 
"Em síntese, é aceitável sob os aspectos 
médico e jurídico, a morte encefálica 
como critério da morte. Todavia, é tal 
a gravidade do problema, que não se 
deve transigir com quaisquer cuidados 
que a possam envolver, entre eles res­
saltando-se o esgotamento de todas as 
providências tendentes à sua verificação 
e a exigência imperiosa de sua consta-
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tação por médicos especializados e do 
mais elevado sentido ético". 

No que se refere à mercantilização 
de órgãos em nosso país, observa-se que 
a mesma é absolutamente vedada, tanto 
que a posição majoritária, sobretudo a 
Constitucional, é clara no sentido de 
que, na permissão para a comercializa­
ção de órgãos faltaria uma base ética, 
eis que poderia provocar uma comercia­
lização prejudicial aos interesses dos 
mais necessitados que poderiam ofertar 
seus órgãos em troca de melhores con­
dições sócio-econômicas. 

Em tennos legais, a personalidade 
jurídica extingue-se por ocasião do 
evento morte, tomando-se, o cadáver, 
wna coisa submetida à disciplina jurí­
dica, classificada como extra com­
mercium. Não obstante o posicionamen­
to contrário da Carta Constitucional, o 
ilustre José Afonso da Silva (2), salien­
tando o problema do direito à integri­
dade fisica, entende que não existiriam 
óbices ao indivíduo para alienar mem­
bros ou órgãos de seu corpo, desde que 
isso se verificasse após a morte do 
alienante, eis que não resultaria ofensa 
à vida, posto que a mesma já não 
existiria. 

Os bens fora do comércio (art. 69, 
do CC) são as coisas insuscetíveis de 
apropriação e as legalmente inalienáveis 
e, desta forma, consoante o mandamen­
to constitucional, os transplantes de 
órgãos enquadrar-se-iam na segunda 
modalidade (proibição legal). Com isso, 
apenas a doação de órgãos é permitida, 
eis que a alienação, com intuito de 
lucro, é defesa nos tennos do art. l.º, 
da Lei de Transplantes. 

A título de ilustração, urge salientar 
que, nos Estados Unidos, o advogado 
Blumstein é mencionado por Garrafa (9) 
ao abordar a tese da ausência de con­
trole do doador ou de sua família sobre 
a distribuição de órgãos doados para 
transplantes, passando o órgão humano 

a ser considerado uma espécie de "pro­
priedade nacional". Enfatiza, ainda, que 
as pessoas foram criadas no regime da 
economia de mercado e só doam algo 
quando incentivadas monetariamente, 
pois estão culturalmente acostumadas 
com este sistema, e, além disso, "os 
medicamentos são pagos, o hospital é 
pago, o médico é pago. Por que os 
órgãos não devem ser também pagos?" 
(8). Todavia, segundo Garrafa (9), tal 
posi'ção fere a ética e a moral necessá­
rias nas relações médico-paciente. 

3.2 Área Jurídica 

Após a tramitação de vários projetos 
de lei perante o Congresso Nacional, foi 
sancionada a Lei n. 9.434, de 04.02.1997, 
disciplinando que todos os brasileiros 
são doadores, "salvo manifestação de 
vontade em contrário". Com isso, mister 
se faz salientar que a capacidade de 
consentimento da pessoa, isto é, sua 
aptidão para administrar e decidir con­
soante sua vontade, acerca de bens e 
valores jurídicos a que se submete, 
vontade esta manifestada de fomia livre 
e espontânea, acabou pqr ser desrespei­
tada pela lei vigente. E cediço que a 
grande polêmica existente na indigitada 
lei refere-se à compulsoriedade na doa­
ção de órgãos. Neste sentido, portanto, 
os defensores da lei de transplantes 
entendem que a exceção aberta na nonna 
legal, vale dizer, a expressão "salvo 
manifestação de vontade em contrário", 
estaria respeitando o princípio da auto­
detenninação do ser humano, no mo­
mento em que este apresentasse a recusa 
expressa (10). 

Todavia, é fato que a nomta atinge 
diretamente a livre manifestação de 
vontade da pessoa, isto é, a "expressão 
externa do querer individual e implica o 
afastamento de obstáculos ou de coações, 
de modo que o homem possa agir livre­
mente" (2). Para agravar esta situação, 
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lembremos que parte da população bra­
sileira não possui a instrução jurídica 
adequada para a compreensão daquilo 
que a lei dispõe, o que, certamente, 
poderá intervir em uma manifestação 
livre e consciente de vontade, a partir do 
momento em que a pessoa não entenda 
o real significado da norma, podendo, 
com isso, gerar um consentimento falso, 
distorcido por um vício de vontade pre­
sente naquela manifestação. Além disso, 
é preciso enfatizar também que a lei não 
permite que a família se oponha à inter­
venção médica, fato este que, possivel­
mente, gerará grandes discussões entre a 
equipe médica e os familiares do doador. 
Portanto, de acordo com essas posições, 
verifica-se que a norma fere alguns prin­
cípios constitucionais que tutelam a 
autonomia de vontade e, neste caso, seria 
ela inconstitucional. 

Apesar disso, alguns pontos se des­
tacam na atual sistemática, tais como o 
da possibilidade do menor, sendo devi­
damente assistido (incapacidade relati­
va) ou representado (incapacidade abso­
luta) por seus pais, tutores ou curadores, 
manifestar-se contrariamente à doação 
de seus órgãos, já que a legislação nada 
menciona. Porém, entendemos que, uma 
vez atendidas as formalidades legais, a 
negativa para doar será admissível. 

Além disso, a expressão "não-doa­
dor'' será empregada na Carteira de 
Identidade ou na Carteira Nacional de 
Habilitação, devendo ser gravada, de 
forma indelével e inviolável, na do­
cumentação da pessoa que não preten­
der doar seus órgãos e que, para tanto, 
manifestou sua vontade naquele sentido 
(art. 4.º, § 1.º, da LT). Destaque-se 
ainda que esta documentação possivel­
mente será alterada, eis que, com o 
advento da Lei n. 9.454, de 07.04.1997, 
haverá um número único de Registro de 
Identidade Civil, fazendo com que, após 
o prazo máximo (5 anos) estipulado 
pelo art. 6.º, da indicada legislação, 

todos os documentos de identificação 
que estiverem em desacordo com a 
norma legal percam a validade. Não 
obstante isso, aquela posição deverá ser 
seguida, também, pelas pessoas que já 
possuem a mencionada documentação 
que, neste caso, comparecerão aos ór­
gãos competentes para providenciar o 
referido registro. Por sinal, seria neces­
sária a criação de um procedimento 
capaz de registrar a vontade da pessoa, 
de fonna rápida e econômica, eis que 
a necessidade da troca da documentação 
das pessoas "não doadoras", possivel­
mente acarretaria gastos para a máquina 
estatal e, conseqüentemente, um possí­
vel desinteresse por parte daqueles que 
não almejam doar seus órgãos, já que 
deveriam enfrentar a burocratização do 
sistema e a falta de informação, deixan­
do, assim, de escolherem livremente a 
vontade pretendida. 

Outro ponto de destaque no que con­
cerne à doação em vida refere-se ao fato 
de que somente será admissível a dispo­
sição de órgãos, tecidos ou partes do 
próprio corpo, quando se tratar de órgãos 
duplos, que não impeçam o organismo 
do doador de manter-se vivo, sem risco 
para a sua integridade, não apresente 
grave comprometimento de suas aptidões 
vitais e saúde mental, não cause mutila­
ção ou defonnação inaceitável e corres­
ponda a uma necessidade terapêutica 
comprovadamente indispensável à pes­
soa receptora (art. 9.º, § 3.º, da LT). 

Importante salientar, ainda, a possi­
bilidade de retratação do ato volitivo 
manifestado anteriormente, vale dizer, a 
possibilidade de "voltar atrás", a respei­
to da decisão assumida em outra oca­
sião. Neste caso, a reformulação da 
manifestação de vontade, da mesma 
forma, deverá ser registrada, a qualquer 
momento, nos mencionados documentos 
(arts. 4. 0

, § 4. 0 e 9. 0

, § 5.0

, da LT). 
Pergunta interessante poderia ser 

suscitada no caso de existirem manifes-
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tações divergentes nos citados docu­
mentos. Porém, para esta hipótese, a lei 
solucionou o problema, disciplinando 
que, no caso de dois ou mais documen­
tos válidos apresentarem opções dife­
rentes quanto à condição de doador ou 
não, prevalecerá o mais recente. 

Ressalte-se, outrossim, a necessidade 
do diagnóstico da morte encefálica, 
autorizador da doação pós-morte, dever 
ser constatado e registrado por dois 
médicos não participantes das equipes 
de remoção ou transplante, permitindo­
se, além disso, a presença de médico de 
confiança da família do morto. Preten­
de-se, destarte, respeitar a ética que 
deve reger as relações médico-paciente. 
Entretanto, este campo poderia ter sido 
ampliado com a adoção dos princípios 
norteadores da bioética, que, possivel­
mente, tornaria mais democrática a 
disponibilização dos órgãos do doador, 
respeitando-se a dignidade humana e 
evitando-se qualquer atrito entre a fa­
mília e os profissionais da saúde. 

Assim, procurando manter uma rela­
ção democrática na doação de órgãos, 
o coordenador do Grupo de Estudos em 
Bioética da UNB, Volnei Garrafa, des­
taca que o país somente alcançaria uma 
solução suficientemente equilibrada (po­
liticamente) e justa (moralmente), na 
oportunidade em que ocorresse um 
progresso moral na sociedade (11). 

Fator importante à uniformização e 
democratização da doação de órgãos 
refere-se às medidas previstas nos arts. 
10 a 13, da LT, já que proíbem a 
veiculação, por qualquer meio de comu­
nicação social, de publicidade de esta­
belecimentos autorizados a realizar trans­
plantes, bem como de apelos públicos 
solicitando doação para uma pessoa 
determinada ou para a arrecadação de 
fundos para o financiamento de trans­
plante. Dessarte, respeita-se o princípio 
constitucional da igualdade de todos 
perante a lei, sem qualquer privilégio ou 

prejuízo para as pessoas que se encon­
tran1 na mesma situação. 

Importante salientar, outrossim, que 
os transplantes somente poderão ser 
realizados em estabelecimentos públicos 
ou privados de saúde e por equipes 
médi~-cirúrgicas autorizadas pelo Sis­
tema Unico de Saúde. Entretanto, para 
que este procedimento possa ser adota­
do com maior eficiência é necessária a 
criação das centrais estaduais de capta­
ção, determinando-se, ainda, as suas 
atribuições específicas. 

Assim, além da disciplina legal vi­
gente, a classe médica deveria esclare­
cer a população sobre o transplante, 
observando e respeitando os princípios 
bioéticos, a fim de conscientizá-la sobre 
os beneficias do procedimento, manif es­
tados na possibilidade de um doador de 
múltiplos órgãos reintegrar, em média, 
de sete a oito indivíduos que aguardam 
por essa oportunidade. 

3.3 Área Religiosa 

É nítida a influência da religião nas 
atitudes e decisões de seus fiéis. Com 
isso, o posicionamento favorável de 
uma crença a respeito da doação de 
órgãos possivelmente acarretará uma 
tendência a que seus seguidores adotem 
a posição tomada por sua religião. 

De acordo com essas posições, per­
cebe-se que, apesar de algumas diver­
gências, a tendência é manifestada no 
sentido de se apoiar qualquer tentativa 
de se salvar a vida de uma pessoa e, 
para tanto, a nova legislação é vista de 
forma positiva pelos religiosos, que assim 
se manifestaram por ocasião da 
tramitação do projeto de lei. 

No esteio desta assertiva e conforme 
artigo publicado no jornal Folha de Sêlo 
Paulo (12) tem-se que a igreja católica, 
ben1 como a anglicana, o budismo e o 
espiritismo aprovam a doação; também 
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os seguidores da religião "testemunhas 
de Jeová" a autorizam. Outras religiões, 
entretanto, sem proibir o ato, conside­
ram-no pessoal e, desta forma, depen­
dente da vontade de cada doador. Esta 
posição é seguida pelas igrejas evangé­
licas, como batistas e presbiterianas. 

Finalmente resta esclarecer que os 
muçulmanos são contrários à doação de 
órgãos, pois entendem que "o corpo 
humano não pertence aos homens" (12). 

3.4 Direito Comparado 

Vários ordenamentos jurídicos estran­
geiros tratam do instituto ora em debate, 
porém não uniformemente, o que de­
monstra a problemática do instituto. 

Segundo o Código Civil português, 
não havendo manifestação de vontade 
do de cujus sobre o destino de seu 
cadáver, isto é, do seu corpo para depois 
da morte, os parentes podem detenuinar 
o seu destino nonual, fundado no sen­
timento de piedade que inf onua tal ato 
e notadamente por participar das rela­
ções de família (13). 

De acordo com a doutrina apresentada 
por Hemán L. Fuenzalida-Puehna (14), 
no tocante à doação post mortem mister 
se faz a obtenção do consentimento 
afimiativo do doador, realizado de fomia 
voluntária, que certamente contribui para 
uma doação rápida e incontroversa. Neste 
campo, três seriam as fonuas de se 
manifestar aquela anuência. 

A primeira fonua seria a doação por 
testamento, caracterizada pela manifes­
tação em vida do doador, recorrendo-se 
às solenidades das leis sucessórias, 
sendo, por isso, demorado. 

Por sua vez, a doação por meio de 
etiqueta de doador é considerada a 
melhor forma voluntária, eis que oferece 
a vantagem do doador sempre portá-la. 
Dessarte, o hospital pode buscar a eti­
queta e atuar imediatamente. 

Finalmente, a doação por consenti­
mento presumido consiste na extração 
habitual de órgãos, a menos que haja 
alguma objeção anterior (pelo doador 
antes de falecer, ou por um faniiliar se 
aquele não houvesse ~utorizado especi­
ficamente a doação). E possível a aqui­
sição de maior número de órgãos do que 
o método anterior. Ainda assim, existe 
a preocupação de que o consentimento 
presumido limite o direito do indivíduo 
de decidir sobre o que fazer com seu 
corpo, devendo colocar uma ação afir­
mativa para evitar que extraiam algU111 
de seus órgãos. Para que tenha validez, 
o doador deve entender o significado e 
compreender que a não discordância 
será interpretada como consentimento. 
Além disso, atente-se para o fato de que, 
na vida prática, quo plemmque accidit, 
é a não extração dos órgãos do falecido 
pelo médico, sem o consentimento da 
família, mesmo que esteja com a etique­
ta finuada, temendo mu futuro processo 
demandado pela família. 

Há métodos de consentimento presu­
mido com o requisito de um princípio 
de notificação, exigindo que haja um 
esforço razoável para que se localize o 
familiar mais próximo, caso aquele omita 
sua concordância. Se a pessoa falecida 
não se opuser à doação e não for 
possível localizar o parente mais próxi­
mo mediante uma busca exaustiva, o 
hospital poderá extrair qualquer órgão. 

Por fim, resta esclarecer a posição 
louvável de Dickens citado por 
Fuenzalida-Puelman (14), no sentido de 
que a conduta do médico, em qualquer 
procedimento a ser adotado, não deve 
se fundamentar na preocupação pelo 
benefício que a morte do paciente possa 
representar para os receptores de ór­
gãos, já que isto poderia ocasionar 
alguns conflitos de interesses entre o 
médico e os familiares do paciente. 

Na Espanha, a Lei n. 30/79 visa os 
interesses do receptor, existindo uma 

---
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presunção juris tantum que pennite a 
extração de órgãos no caso do do~dor 
não deixar expressa oposição. Na Aus­
tria, o transplante somente deixará de 
ocorrer se houver oposição expressa do 
falecido. Por fim, em razão de não haver 
disciplina legal na Alemanha, a solução 
acolhida é a de recorrer aos princípios 
gerais de direito, que implicam na adoção 
do sistema do consentimento (1 O). 

4. Considerações finais 

A pretensão deste trabalho foi a 
realização de uma incursão ao tema da 
doação de órgãos, destinada aos trans­
plantes, com a intenção de trazer à luz 
algumas interfaces da ampla questão. 

A doação de órgãos encontra-se em 
destaque nos noticiários do país, em 
decorrência da nova legislação que a 
disciplina e, conforme procuramos 
explicitar, a discussão requer várias óti;­
cas que contemplem essas interfaces. E 
necessário preservar o respeito à digni­
dade humana em qualquer intervenção 
médica, devendo, para tanto, serem ob­
servados os princípios da bioética, a fim 
de que a vontade do doador prevaleça 
sobre a vontade médica ou estatal. Nesse 
ponto, portanto, é que se apresenta a 
principal polêmica envolvendo a recente 
lei de transplantes, qual seja, a autode­
terminação do ser huniano. 

Com isso, tem-se que a compulsorie­
dade na doação de órgãos seria uma 
ofensa ao princípio da autonomia da 
pessoa e, por conseguinte, ao princípio da 
liberdade individual, previsto na Consti­
tuição Federal de 1988, considerando que 
produziria un1 vício na vontade do doa­
dor, ou seja, a coação, já que os princípios 
inerentes à doação não seriam respeita­
dos, tendo em vista que aqueles se carac­
terizam em wn ato volitivo, expressado 
de fonna livre e espontânea. 

Assim, tendo em vista que a bioética 
se baseia na necessidade de abordagens 

multidisciplinares e multiprofissionais 
para uma adequada postura ética, isto é, 
na interação das várias disciplinas e dos 
vários profissionais que atuam nas áreas 
jurídica, da saúde, religiosa e, sobretu­
do, porque se pretende contemplar o 
hwnano, é fato que a busca do respeito 
mútuo nas relações médico-paciente, 
pretendida por aquela ciência, possibi­
litará o respeito à liberdade individual 
e à autonomia que tanto se almeja na 
disciplina das normas reguladoras dos 
transplantes de órgãos. 

Assim sendo, a entrega de órgãos, de 
forma livre e espontânea, enquadra-se 
numa modalidade específica de doação, 
qual seja, a promessa de doação e, como 
aquela, exige, para a realização do ato, 
a presença de duas características, vale 
dizer, a liberalidade e a espontaneidade. 

Com isso, estando presentes tais 
elementos que se referem à concessão 
feita pelo doador ao donatário, isto é, 
a uma vantagem que, no caso dos 
transplantes seria de ordem pessoal, 
coligadas ao elemento da gratuidade, ou 
seja, doar sem o intuito de obter lucro, 
o elemento subjetivo pessoal do agente 
e essência do contrato possibilitariam a 
consumação do ato e, conseqüentemen­
te, respeitariam a sua vontade, eis que 
fora emanada sem a presença de qual­
quer vício que porventura pudesse des­
viar a intenção contida no ato volitivo. 

Desta forma, apesar de ser uma ten­
tativa louvável a existente na atual 
legislação visando beneficiar milhares 
de cidadãos, considerando que todos os 
brasileiros estão obrigados a dispor de 
seus órgãos, salvo a manifestação nega­
tiva, é evidente o desrespeito ao prin­
cípio constitucional da liberdade indivi­
dual, já que a legislação figura a "doa­
ção" de órgãos como un1 ato forçado, 
imposto de fomia coercitiva, sem res­
peitar a manifestação de vontade do 
doador. Destarte, entendemos que a 
doação voluntária seria a melhor manei-
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ra de se dispor de órgãos, posto que 
respeitaria a vontade do doador, não 
cerceando qualquer direito do mesmo e, 
principalmente, preservando a ética nas 
relações médico-paciente, tendo em vista 
que uma doação compulsória, por vezes, 
poderá gerar conflito entre o profissio­
nal da saúde, favorável ao início do 
procedimento (transplante) e os familia­
res do doador, contrários àquela postura, 
em virtude daquele não ter pretendido 
que seus órgãos fossem retirados, seja 
por convicção pessoal, seja por falta de 
informação, que, por certo, poderão ser 
violadas em uma doação automática. 

Com efeito, percebe-se a necessidade 
de uma revisão constante da ordem ju­
rídica, tendo em vista que as relações ou 
condições de fato são dinâmicas e fle­
xíveis. Neste sentido e sabendo que as 
relações sociais encontram-se em perma­
nentes alterações é que, diretamente, se 
impõe também a mutação da ordem 
jurídica, a fim de que a mesma acompa­
nhe e se adapte às novas condições e 
valores emergentes na coletividade. 

Neste campo, por conseguinte, e 
acentuando a mutabilidade da ordem 
jurídica, tem-se que a nova de lei de 
transplantes, apesar de procurar fornecer 
uma maior oferta de órgãos para os 
eventuais receptores, acabou por desres­
peitar a autodeterminação do ser huma­
no e, conseqüentemente, a violação a 
um dos princípios fundamentais apara­
dos pela Carta Magna (art. 1.0

, III), qual 
seja, a dignidade da pessoa hwnana. 

Portanto, em razão dos possíveis 
conflitos que poderão advir nas esferas 
envolvidas, particularmente na relação 
médico-paciente, é que destacamos a 
importância de serem respeitadas algu­
mas posições de natureza bioética, reve­
renciando, destarte, a dignidade lum1ana 
e a manifestação volitiva desembaraçada 
de quaisquer vícios do consentimento, 
que porventura pudessem macular uma 
decisão referente à doação de órgãos. 
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