& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

L egislacéo per mite doacao post mortem de Or gaos par a par entes

Um recente caso sobre transplante de 6rgdos entre familiares ganhou 0os meios de comunicagdo e revelou
uma falsa compreensdo sobre alegislacdo especifica relacionada ao tema. Uma senhora sofria de
problemas renais graves e aguardava ha dez anos por um transplante de rim. Durante a espera, o filho
dessa paciente se envolveu em um tragico acidente de transito. N&o resistindo aos ferimentos, o jovem
teve morte encefdlica declarada pela equipe médica.

Consultada sobre a decisdo de doar os 6rgaos (coracdo, figado e rins), afamilia questionou a
possibilidade de a mée do pretenso doador receber um dos rins do filho falecido. Ainda em vida, o filho
jahavia manifestado a intencéo de ser doador para sua mée. Mesmo assim, o pedido dos parentes foi
negado pelos responsaveis. O fundamento foi que o consentimento da familia deveria ser restrito a
doacdo. Alegaram, inclusive, ndo ser possivel a escolha da pessoa a quem os 6rgaos seriam doados e que
0 procedimento seria Sigiloso e seguiria critérios objetivos da legislagdol.

Essainterpretacdo, no entanto, mostra-se equivocada. A regulamentagao sobre transplantes no brasil tem
como base legal a Constituicdo, o Cédigo Civil de 2002 (CC/02) e aLei n°9.434/1997. O CC/02
regulamenta a doac&o de 0rgaos, tecidos e partes do corpo post mortem; aLei n° 9.434/1997 regulamenta
a doacdo entre vivos e com efeitos apos a morte.

Essas previsdes normativas estdo sustentadas por trés principios basicos. consenso afirmativo,
consentimento informado e gratuidade. A gratuidade esté prevista no texto constitucional que
expressamente proibe a comercializacdo de 0rgaos, tecidos e partes do corpo2. Ela também pode ser
deduzida do art. 14 do CC/02 que estabelece as duas finalidades possiveis para a doacgéo: cientifica ou
altruistica3. Essaregra deve ser observada paratodo e qualquer procedimento de transplante.

O principio do consenso afirmativo pode ser deduzido do art. 14 do CC/02. Ele significaque a
concordancia do titular com o transplante deve ser expressa, seja por declaracdo do proprio titular, sgja
por declaracdo dos familiares. Observa-se, nesse principio, aintencdo de o legislador proteger a
autonomia davontade4. A Lei n°9.434/1997, no art. 4°, estabel ece que a autorizagdo podera ocorrer por
cOnjuge ou parente “maior”, em linhareta ou colateral até o segundo graub.

A redacéo € passivel de vérias criticas. Elando leva em conta a situacdo do companheiro, que também
pode autorizar a doacdo. Utiliza-se também a expressao “parente maior”, quando em verdade se quer
dizer “capaz’. Trata-se, por 6bvio, de uma situacdo relativa a capacidade e ndo a maioridade.

O principal ponto, no entanto, diz respeito afalsaimpressdo de que a vontade dos parentes prevaleceria
sobre a vontade do titular, o que é incompativel com o art. 12 do CC/026. A melhor interpretagcéo deve
respeitar a vontade manifestada em vida pelo titular, devendo sua vontade prevalecer sobre eventual
discordancia dos familiares.
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O principio do consentimento informado apoia-se naideia de que a pessoa que se submetera a qual quer
intervencdo médica, devera previamente consentir com o procedimento e ser informada sobre seus riscos
e beneficios?. Ele pode ser deduzido do art. 15 do CC/028. Esse direito é aplicado principalmente aos
casos de transplantes de érgéos e tecidos entre pessoas vivas.

Pela previsdo do art. 9° da Lei 9.434/1997, a pessoa juridicamente capaz podera dispor gratuitamente, de
tecidos, 6rgéos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou de transplantes, nos casos
permitidos pelalei. A autorizacéo judicial paraarealizacdo do procedimento, nesses casos, SO €
dispensada nas hipéteses em que o doador livremente escolhe como beneficiario do transplante, seu
cOnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau9.

Ora, com base nos trés principios, ndo so é possivel, como também recomendavel que a doacdo em vida
leve em conta o grau de parentesco e estabeleca a preferéncia a pessoa da familialO.

No caso noticiado acima, o doador havia manifestado em vida o interesse em doar para a mée e poderia
ter voluntariamente realizado a doagcdo em vida por se tratar de 6rgéo duplo e ser pessoa capaz. Bastava
o consentimento informado, 0 consenso afirmativo e o respeito a gratuidade. A preferénciaa doagdo a
pessoa da familia ndo esta expressa para a situacao post mortem.

De qualquer forma, ndo ha nenhum impedimento na Constitui¢cdo, no CC/02 ou na Lei n° 9.434/1997
sobre uma destinac&o direcionada, desde que respeitados os principios supramencionados. Ou sgja, nem
ale geral nem mesmo alei especial de transplantes dispdem sobre qualquer proibicao de doagdo
direcionada a pessoa da familia ou prevé a obrigatoriedade de obediéncia a ordem dalista Unicadafila
de transplantes para essas hipoteses.

Pelo contrério, alel de transplantes quando regulamenta a doacéo de 6rgéos em pessoa viva, estabel ece
gue a doacdo para pessoas da familia (conjuge e parentes até o quarto grau) ndo obedecem afila tnicade
transplantes nem mesmo necessitam de autorizacdo judicial; dependem apenas da vontade livre e
gratuita do doador. Qualquer portaria ou regulamentacdo de carater infralegal ndo tem o condéo de criar
restricéo ou proibicéo a autonomia da vontade.

A legislacdo é clara ao proteger a vontade do titular quanto a decisdo livre de doar ou ndo seus 6rgaos
para depois damorte. A legislacdo também privilegia o critério do parentesco para a doagdo em vida.
Logo, ndo haimpedimento para destinacéo a familiar mesmo com efeitos post mortem.

Para casos semel hantes ao analisado no presente artigo, a decisdo judicial ndo s seria desnecessariall
, mas também inadequada. A espera para aformulacdo do pedido e para o pronunciamento da deciséo
judicial, em situagdes como essas, poderiaresultar no perecimento do direito ao recebimento do 6rgéo,
tanto para o parente, como para o potencial receptor dafila de espera na lista de transplantes.

Como se sabe, 0 procedimento de transplante de 6rgdos deve ser realizado de forma rpida e urgente. O
tempo decorrido entre aretirada do érgéo do corpo do doador falecido até arealizacdo do transplante é
curto.

Segundo dados informados pelo Ministério da Salidel2, fora do corpo humano érgéos como o figado e o
pancreas duram cerca de 12 (doze) horas; o pulm&o em torno de 4 (quatro) a6 (seis) horas; eorim,
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aproximadamente 48 (quarenta e oito) horas; para o corag&o, esse tempo diminui drasticamente, girando
em torno de apenas 4 (quatro) horas.

Decisdes médicas em situagdes como as descritas no inicio do texto, além de ndo possuirem qual quer
respaldo legal, contrariam alegislagéo, que privilegia o autonomia privada e estabelece a preferéncia ao
grau de parentesco para as hipoteses de recebimento de 6rgos.

Esta coluna é produzda pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Roma Il-Tor Vergata, Girona,
UFMG, UFPR, UFRGS UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT, UFBA, UFRJ e UFAM).

1 Disponivel em: <https://g1.globo.com/rj/norte-fluminense/noticia/2020/07/22/mae-se-surpreende-ao-
receber-rim-de-filho-morto-em-aci dente-apos-10-anos-de-espera-por-transpl ante.ghtml> Acesso em:
16/08/2020.

2 Art. 199, 8§ 4°, da Constituigdo. A assisténciaa salide elivreainiciativaprivada. (...) 8 4° A lel dispora
sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remocao de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para
fins de transplante, pesguisa e tratamento, bem como a col eta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo.

3 Art. 14 do CC/02. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢io gratuita do proprio
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Parégrafo Unico. O ato de disposi¢éo pode ser
livremente revogado a qualquer tempo.

4 Fl UZA, Ricardo (coord.). Novo cédigo civil comentado. 22 ed. S&o Paulo : Saraiva, 2004, comentarios
ao art. 14: “Principio do consenso afirmativo: consagra o principio do consenso afirmativo, pelo qual a
pessoa capaz deve manifestar sua vontade de dispor gratuitamente do préprio corpo, no todo ou em
pane, para depois de sua morte, com objetivo cientifico (p. ex., estudo de anatomia humana em
universidade) ou terapéutico (p. ex., transplante de 6rgdos e tecidos)”.

5Art. 4o dale n°9.434/1997. A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacdo do conjuge ou parente, maior de
idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte.

6 Art. 12 do CC/02. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou alesdo, adireito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lel.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo
0 cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linhareta, ou colateral até o quarto grau.
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7 FACCHINI NETO, Eugénio. O maior consenso possivel — o consentimento informado sob o prisma
do direito comparado. In: Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 4, 2015, p. 53-105, Jul.-
Set./2015. Vide também: TOME, Patricia Rizzo. O consentimento informado e o exercicio da autonomia
davontade. In: Revista de Direito e Medicina, vol. 3, Jul.-Set./2019.

8 Art. 15 do CC/02. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
meédico ou aintervencdo cirlrgica

9 Art. 90 daLei n°9.434/1997. E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgéos e partes do préprio corpo vivo, parafins terapéuticos ou para transplantes em cénjuge ou
parentes consanguiineos até o quarto grau, inclusive, naformado § 40 deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relacdo ameduladssea. (...) §3°S6 é
permitida a doacdo referida neste artigo quando se tratar de 6rgéos duplos, de partes de 6rgéos, tecidos
ou partes do corpo cuja retirada ndo impega o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para
a sua integridade e néo represente grave comprometimento de suas aptiddes vitais e sallde mental e ndo
cause mutilacdo ou deformacao 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, 6rgdo ou parte do corpo objeto daretirada.

10 Art. 90 da Lei n°9.434/1997. E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 0rgaos e partes do proprio corpo vivo, parafins terapéuticos ou para transplantes em cénjuge ou
parentes consangulineos até o quarto grau, inclusive, naformado 8 40 deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relagcéo a medula Gssea.

11 Segundo interpretacdo anal6gica do art. 9° daLe 9.434/1997.

12 Disponivel em: http://saude.gov.br/saude-de-a-z/doacao-de-orgaos Acesso em: 17/08/2020.
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