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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objeto a apreciagao da Lei n® 9.434/97, a qual
regula o processo de transplante de 6rgédos e tecidos no Brasil, estabelecendo a
importancia da manifestacdo de vontade tanto do doador quanto do receptor,
geralmente formalizada por meio de uma declaragdo. Em situagdes em que essa
manifestacao direta ndo é possivel, como em casos de doador incapaz, a autorizagao
de familiares ou representantes legais torna-se imperativa. Dentro desse contexto, as
normas éticas e legais especificas delineiam os direitos e deveres das partes
envolvidas, como exigindo a identificacdo do doador falecido, requisito fundamental
para a doagao post mortem, bem como a protecdo do anonimato do doador. Além
disso, a lei reconhece o direito do juridicamente incapaz de ser um doador de 6rgaos,
especialmente no contexto de transplantes de medula 6ssea. A doagdo de medula
O0ssea por incapazes requer a autorizagdo dos responsaveis legais e o respeito as
diretrizes éticas e juridicas para obter o consentimento valido. Neste contexto, discute-
se também a situacdo do "bebé-medicamento”, que visa o nascimento de um novo
individuo para servir como tratamento para outro, muitas vezes entre irmaos.
Aprofunda-se em relagao a analise de dilemas éticos que se relacionam com a técnica
que envolve a realizagdo de diagndstico pré-implantacional e selecao embrionaria
para garantir a compatibilidade HLA entre os envolvidos, sendo necessario que exista
uma ponderagdo cuidadosa do melhor interesse da crianga enferma em relagao

aquela que nascera para salva-la.

Palavras-chave: Doagéo de 6rgaos e tecidos. Autonomia da vontade. Incapacidade
Civil. Representante Legal. Transplante de medula 6ssea.



ABSTRACT

The main object of this work is the appreciation of Law No. 9.434/97, which regulates
the process of organ and tissue transplantation in Brazil, establishing the importance
of the manifestation of will of both the donor and the recipient, usually formalized
through a declaration. In situations where this direct manifestation is not possible, such
as in cases of incapacitated donors, the authorization of family members or legal
representatives becomes imperative. Within this context, specific ethical and legal
standards outline the rights and duties of the parties involved, such as requiring the
identification of the deceased donor, a fundamental requirement for post-mortem
donation, as well as the protection of the donor's anonymity. In addition, the law
recognizes the right of the legally incapable to be an organ donor, especially in the
context of bone marrow transplants. Bone marrow donation by incapacitated people
requires the authorization of their legal guardians and respect for ethical and legal
guidelines to obtain valid consent. In this context, the situation of the "medicine baby"
is also discussed, which aims at the birth of a new individual to serve as a treatment
for another, often among siblings. It deepens the analysis of ethical dilemmas related
to the technique that involves performing preimplantation diagnosis and embryonic
selection to ensure HLA compatibility among those involved, and it is necessary that
there is a careful weighing of the best interest of the sick child in relation to the one
who will be born to save it.

Keywords: Organ and Tissue Donation. Autonomy of will. Civil Incapacity. Legal
Representative. Bone Marrow Transplant.
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1 INTRODUGAO

O transplante de 6rgéos e tecidos desempenha um papel crucial na
preservacao de vidas e na melhoria da qualidade de vida de pacientes com doencgas
cronicas e graves. Trata-se de um procedimento médico que envolve a remocgéo de
orgaos ou tecidos saudaveis de um doador falecido (doagédo post mortem) ou vivo
(doacgao intervivos) e a implantagdo em um receptor que sofre de faléncia do érgéo ou
doencas crbnicas que interferem no funcionamento deste.

O primeiro capitulo explora a imperatividade de revisar e modernizar a
legislacdo que rege a doacdo de orgaos, em virtude do crescimento desse
procedimento médico no pais. Esta analise abarca a evolugcédo das leis pertinentes,
desde a promulgacao da Lei n° 4.280/63 até a Lei n® 9.434/97, que regula a remogéo
de 6rgaos e tecidos para transplantes.

Além disso, aborda a complexidade da tomada de decisao sobre a doacéo de
orgaos, considerando questdes morais e legais. Enfatiza a importancia de
conscientizagdo da manifestacdo de vontade do doador e menciona a existéncia de
projetos de lei que visam facilitar a remocgao de érgéos post mortem, uma vez que, em
certos casos, os familiares podem nao estar cientes do interesse do falecido em ser
doador, o que afeta o numero de procedimentos realizados.

Ainda no primeiro capitulo, também foram analisadas diferentes maneiras de
manifestacdo da vontade do doador, tais como a declaragao escrita, a inscricdo em
registros de doadores, a anotagdo do status de doador na Carteira Nacional de
Habilitacdo e uso das Diretivas Antecipadas da Vontade (DAVs) como uma opgao
para expressar os desejos do paciente em relagdo aos cuidados e tratamentos que
deseja receber.

Adicionalmente, o capitulo explora os direitos e deveres tanto do doador quanto
do receptor de 6rgaos, destacando a importéncia da prote¢do das informagdes
pessoais do doador e a necessidade de obter o consentimento expresso por parte do
receptor.

O segundo capitulo, debruga-se sobre o conceito de capacidade civil em
relagdo a doagao de orgaos. A capacidade civil se refere a habilidade de uma pessoa
para exercer direitos e assumir obrigagdes no ambito civil, de maneira que é crucial

analisar a capacidade civil perante a doagao de érgéos.
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No que diz respeito a doacao por parte de individuos civilmente incapazes, é
fundamental assegurar a protecéo integral da crianga, priorizando do principio do
melhor interesse do menor. Tal principio estipula que todas as decisdes relacionadas
a crianca devem ser baseadas no que € mais benéfico e adequado as suas
necessidades.

Dessa forma, sera analisado o respeito a autonomia do paciente, com atencao
a aplicacéo da Teoria do Menor Maduro, no ato de manifestacdo de vontade. Com o
objetivo de garantir a salvaguarda dos direitos e a seguranga juridica de todos os
envolvidos na doagao de o6rgdos, considerando também as situagbes em que a
manifestacdo de vontade podera ocorrer indiretamente, por meio de representantes
legais ou através de intervengao judicial.

Destaca-se que a intersecdo entre o Direito Civil, Bioética e Medicina
desempenha papel crucial na abordagem de questdes éticas e juridicas relacionadas
a doagao de 6rgaos. Visando garantir o respeito a autonomia e a vontade do doador.
Além disso, o equilibrio entre a capacidade civil e a autonomia do paciente €&
fundamental para assegurar que as decisdes sejam tomadas de maneira solida e
respeitosa com relacéo aos direitos das partes envolvidas.

Por fim, no terceiro capitulo, sera abordada a importancia da doacdo de medula
o0ssea no tratamento de doengas hematologicas graves no Brasil, um procedimento
complexo que frequentemente representa a ultima esperanca de recuperagao para
pacientes acometidos por graves enfermidades sanguineas, como leucemias e
linfomas.

Adicionalmente, serdo exploradas as questdes éticas inerentes a doacao de
medula 6ssea, incluindo a autorizagdo para individuos civilmente incapazes e a
necessidade premente de garantir a protegdo dos direitos dos doadores que se
encontram em situagdes vulneraveis. Também, sera abordada a técnica de selegéo
de embrides compativeis para o tratamento de doencgas hereditarias graves,
conhecida como "bebé medicamento”, e como a legislacdo lida com tais
circunstancias, incorporando o elemento do consentimento substituto.

E crucial manter um equilibrio adequado entre os avancos da medicina e a
solidariedade por meio da doac&o para ajudar pacientes que enfrentam doencgas
graves. Além disso, é de extrema importancia garantir os direitos das pessoas que
nao tém capacidade juridica, com o objetivo principal de preservar a dignidade

humana e a autonomia das pessoas envolvidas.
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Partindo dessas premissas, este trabalho explorara os aspectos legais e éticos
relacionados a manifestacéo de vontade do doador de 6rgaos e tecidos no Brasil, por
meio da analise da legislacéo vigente, das doutrinas, das diretrizes éticas e dos
desafios praticos que surgem na interface entre o direito, a medicina e a ética.

Portanto, o principal objetivo deste trabalho é realizar uma analise abrangente
da Lei dos Transplantes e sua aplicacdo no contexto brasileiro, com o intuito de
compreender como essa legislagdo assegura a manifestagdo de vontade do doador
de 6rgéos e tecidos. Para assim, identificar as principais implicagdes éticas e legais,
bem como suas consequéncias praticas no sistema de transplantes do pais. A
compreensao aprofundada dessas questdes € fundamental para aprimorar ainda mais
a legislagao e as praticas relacionadas a doagéo de 6rgaos e tecidos, beneficiando a
saude publica e promovendo a ética médica.
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2 A VONTADE DO DOADOR DE ORGAOS E TECIDOS A LUZ DA LEI N° 9.434/97

O transplante de érgéos e tecidos vem crescendo, e o Brasil € o segundo maior
transplantador de 6rgaos do mundo de forma que a legislagao brasileira deve estar
sempre atualizada e revisada, para que acompanhe as novas técnicas e inovagoes
cientificas.

O ordenamento juridico brasileiro ja possuiu previsdo no sentido de que
existindo autorizagao escrita do de cujus antes do falecimento ou desde que nao
houvesse contraposicédo dos familiares (conjuge ou parentes até o segundo grau), ou
de corporacgdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos despejos, estaria
viabilizada a retirada de tecidos, 6rgaos e partes, apds a morte, por for¢ca da previséo
da Lei n°® 4.280/63".

Poucos anos adiante, a Lei n°® 5.479/68 previu a retirada e transplante de
tecidos, orgaos e partes de cadaver com fins terapéuticos e cientificos. Desde que
apds a prova incontestavel da morte, com manifestagdo expressa da vontade do
doador ou manifestacdo da vontade, por meio de instrumento publico, em se tratando
de analfabetos ou relativamente incapazes, além da autorizagdo escrita do cénjuge
nao separado, e sucessivamente, de descendentes, ascendentes e colaterais, ou das
corporagdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos despojos?.

No mesmo sentido, a Lei n°® 8.489/92, facilitou a remogé&o de 6rgaos, permitindo
que apenas com a declaragdo de vontade do disponente em vida, por meio de
documento pessoal ou oficial fosse realizada a doag&o de 6rgaos apos a morte?.

Atualmente, o assunto é regulamentado pela Lei dos Transplantes, a Lei n°
9.434/97* que dispde sobre a remogédo de érgaos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento como um ato de solidariedade e cidadania, capaz

" BRASIL. Lei n° 4.280, de 6 de novembro de 1963. Dispde sobre a extirpagio de 6rgdo ou tecido de
pessoa falecida. Revogada pela Lei n° 5479, de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/LEIS/1950-1969/L4280.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.

2 BRASIL. Lei n° 5.479, de 10 de agosto de 1968. Dispbe sobre a retirada e transplante de tecidos,
orgaos e partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, e da outras providéncias. Revogada
pela Lei n° 8.489, de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/15479.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.

3BRASIL. Lei n° 8.489, de 18 de novembro de 1992. Dispde sobre a retirada e transplante de tecidos,
6rgéaos e partes do corpo humano, com fins terapéuticos e da outras providéncias. Revogada pela Lei
n® 9.434, de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1989 1994/L.8489.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2023.

4 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispbe sobre a remogéo de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.
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de salvar vidas e garantir uma melhor qualidade de vida aos pacientes que estdo a
espera de transplantes. Entretanto, a tomada de decisédo acerca da doag&o de 6rgaos
€ complexa, envolvendo questdes morais e legais, sendo influenciada por diversos
fatores, dentre eles, a vontade do doador.

A doacgdo de orgaos quando realizada por pessoa em vida para fins de
transplante e tratamento de outrem, deve ocorrer de forma gratuita sendo limitada até
o quarto grau de parentesco ou para qualquer outra pessoa com autorizagao judicial,
conforme art. 9° da lei:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cdnjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do § 40 deste artigo, ou em qualquer outra pessoa,
mediante autorizagdo judicial, dispensada esta em relagdo a medula éssea.
L.

A doacgéo para parente consanguineo até o quarto grau € condicionada a uma
autorizacdo escrita e diante de testemunhas, especificando o tecido, 6rgao ou parte
do corpo objeto da retirada, conforme § 4° do referido artigo.

No entanto, para a remogao de 6rgaos e tecidos post mortem, de acordo com
a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°® 2.173/2017 é necessario a
verificagdo inquestionavel da morte encefalica, a fim de evitar erro médico®. A
Resolugao estabelece procedimentos para a determinagdo da morte encefalica que
devem ser iniciados em todos os pacientes que apresentem coma nao perceptivo,
auséncia de reatividade supraespinhal e apneia persistente e a atualizagao
regulamentar diminuiu o tempo médico de duragao dos procedimentos de confirmagao
de morte encefalica em mais de uma hora’.

O artigo 3° e seguintes dispéem sobre a doagdo post mortem, prevendo a
necessidade de “diagnodstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois

meédicos ndo participantes das equipes de remogao e transplante, mediante a

5 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. DispGe sobre a remogéo de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.

6 CFM, Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.173/2017. Define os critérios do
diagnéstico de morte encefalica. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2173>. Acesso em: 29 mar. 2023.
" WAGNER, Leticia Silva; SOUZA, Rafael Lisboa de; MAGAJEWSKI, Flavio Ricardo Liberali. Novos
procedimentos de confirmagdo da morte encefalica no Brasil: resultados da Central Estadual de
Transplantes de Santa Catarina. Revista Brasileira de Terapia Intensiva. v. 3, n. 2, p. 290-297. Sao
Paulo, 2021. p. 291.
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utilizacado de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolu¢édo do Conselho
Federal de Medicina™.

E interessante analisar os artigos 5° e 6°, os quais tratam da remoc&o post
mortem de juridicamente incapazes e pessoas né&o identificadas. Exigindo-se a
autorizacdo expressa de ambos os pais ou responsaveis legais e impedindo a doagéo

de orgaos de John Doe ou Jane Doe, ou seja, pessoas nao identificadas. Veja-se:

Art. 5° A remogao 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 remogao post mortem de tecidos, 6rgéos ou partes do
corpo de pessoas néo identificadas®.

A atualizacdo mais recente a respeito do assunto, ocorreu por meio do Decreto
n° 9.175/2017 que regulamentou a Lei dos Transplantes, tornando o processo de
doagdo post mortem mais agil. Estabelecendo a dispensa da necessidade do
diagndstico de morte encefalica por dois médicos, passando a exigir a confirmagéo
por apenas um médico especificamente qualificado e com base nos critérios
neurolégicos definidos na Resolugdo n°® 2.173/2017 do CFM, além da incluséo de
companheiro(a) como responsavel pela autorizagdo, nao se restringindo mais apenas
ao conjuge’.

Por meio do Decreto n° 9.175/2017, pela primeira vez no Brasil, o legislador se
manifesta quanto a autodeterminagdo do ser humano, pois em principio, 0 homem
nao é detentor de seu patriménio corporal e ao morrer, salvo manifestacao formal em
contrario, adquire a condigéo de titeres organicos nas méos do Estado.

Antes da revogacao por meio da Lei n® 10.211/2001, a Lei n°® 9.434/97 previa a
doagdo post mortem de maneira presumida e a ndo ser que o individuo se
manifestasse contrariamente em vida (por meio de anotagéo na Carteira de ldentidade
Civil ou na Carteira Nacional de Habilitagdo), a pessoa seria considerada doadora de

8 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. DispGe sobre a remogéo de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.

9 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. DispGe sobre a remogéo de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.

'O BRASIL. Decreto n° 9.175, de 18 de outubro de 2017. Regulamenta a Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, para tratar da disposi¢éo de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/decreto/D9175.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.



16

orgaos. No entanto, a Constituicao protege a autonomia do ser humano mesmo apos
a morte, de maneira que o estabelecido pela lei antiga em seu art. 4° era considerado
um retrocesso ao néo observar a garantia constitucional''. Sobre tal dispositivo, assim

destaca William Oliveira:

Desde que nascemos temos autonomia de vontade (por vezes suprida por
familiares) mas ao morrer, salvo manifestacdo formal em contrario,
adquirimos a condi¢ao de titeres organicos nas maos do Estado. Tudo estaria
bem se isso n&o esbarrasse em principios constitucionais que protegem a
autonomia da vontade inclusive naquilo que pertence a individualidade post
mortem. Sob estes aspectos é perfeitamente possivel afirmar que a lei é
inconstitucional [...]"2.

Atualmente, o dispositivo do artigo 4° encontra-se alterado pela edigdo da Lei

n°® 10.211/2001, vigorando com a seguinte redagio:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao
do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificagdo da morte3.

Destaca-se o importante papel da familia do de cujus, diante da autorizacéo
para a realizagdo do procedimento e efetivacdo da doagdo, majorado ainda mais
diante da possibilidade de salvar vidas. O aceite familiar é parte crucial do processo
do programa publico de transplante de orgaos, tecidos e células, que é garantido a
toda a populagao brasileira de forma integral e gratuita por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Mesmo sendo crucial o papel dos familiares no caso de remogao post mortem,
no caso da doacio em vida € importante dar a devida importancia ao consentimento,

o qual constitui o direito do paciente de participar de toda e qualquer deciséo sobre

" BRASIL. Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434compilado.htm>. Acesso em: 17 abr. 2023. Art. 4°
Salvo manifestagédo de vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a doagéo
de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post
mortem (REVOGADO).

2 OLIVEIRA, William Terra de. Lei n°® 9.434/97: os transplantes e a polémica sobre seus aspectos
constitucionais e penais. IBCCRIM. 12 mar. 1997Disponivel em:
<https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/1940/>. Acesso em: 17 abr. 2023.

13BRASIL. Lein®10.211, de 23 de margo de 2001. Altera dispositivos da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, que “dispde sobre a remogao de o6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento”. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10211.htm>. Acesso em: 17 abr. 2023.
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tratamento que possa afetar sua integridade psicofisica e o dever de o médico alertar
sobre os riscos e beneficios das terapéuticas envolvidas. Uma vez que, ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengao cirdrgica, conforme o art. 15 do Cédigo Civil™.

Assim sendo, € importante salientar que é direito de qualquer pessoa, desde
que cumpridos 0s requisitos necessarios, como a gratuidade da doacgado, a
incontestabilidade da morte do sujeito, o consentimento valido do doador e de sua
familia e a comprovagédo da finalidade terapéutica ou cientifica da realizagcdo da
doagéao e assim desejando, dispor de seu corpo para depois de sua morte.

Parte da doutrina’ defende que é direito personalissimo do doador, a escolha
do destino de seus 6rgaos, sendo necessaria a existéncia de documentacéo legal, por
escrito. Sendo assim, atualmente mais de cinquenta Projetos de Lei (PLs) em analise
na Cémara Federal, versam sobre doagao de orgaos. A principal proposta é o PL
3.643/19'6, do Senado, o qual propde que o consentimento familiar para a doacgéo de
orgaos apenas seja exigido se o potencial doador n&o tiver se manifestado em vida.

Nessa perspectiva, o Projeto de Lei 3.643/19, aprovado no Senado, visa alterar
o art. 4°, da Lein® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 (Lei dos Transplantes), priorizando
a manifestagao explicita do individuo ainda em vida, quanto a vontade ou n&o de ser
doador. De maneira que o consentimento da familia ndo sera exigivel, a ndo ser
guando néo o tiver manifestado ou quando ele nao for claro.

Partindo do mesmo principio, o Projeto de Lei 3.176/19, atualmente pronto para
a pauta em Comissao (desde o dia 26.04.2023), objetiva alterar o consentimento
autorizado pelo presumido, modificando a legislagdo que regulamenta a doagao pos-
morte (Lei 9.434/97), de maneira a tornar presumida como doadora a pessoa maior
de 16 anos que ndo tenha se manifestado contraria a doagao. Além de enquadrar os

4 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 31 mai. 2023.

S FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2014; DALLARI,
Dalmo de Abreu. O principio da igualdade juridica e outros ensaios. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013; BEAUCHAMP, Tom Lamar. CHILDRESS, James Franklin. Principios de ética biomédica. 6.
ed. Sdo Paulo: Loyola, 2013.

6 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.643/2019. Altera o caput do art. 4° da Lei n°
9.434, de 4 de fevereiro de 1997, a fim de tornar explicito que o consentimento familiar, no caso de
doagdo de orgaos, tecidos e partes do corpo humano para depois da morte, s6 se faz necessario
quando o potencial doador ndo tenha, em vida, se manifestado expressa e validamente a respeito.
Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2208696>. Acesso em:
31 mai. 2023.
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crimes ligados a remogao ilegal de 6rgados na Lei de Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990)".

N&o sao poucos os projetos de lei que visam facilitar a remogao de érgéos e
tecidos pés-morte. Além de que, reiteradamente a justificativa paira acerca de que em
muitas situagdes o individuo ainda em vida manifesta sua vontade de ser doador,
porém, apds a sua morte, a familia ndo quer mais fazer a doagéo de o6rgaos, fator que
tem impactado o numero de procedimentos.

Sendo assim, uma das maiores prioridades frente ao procedimento é a
conscientizagao de que a declaracao expressa de vontade do individuo de permitir a
retirada de 6rgdos para o transplante, deva ser elemento suficiente e essencial. E que
no caso de ser necessaria a autorizacao pelos familiares, a vontade manifestada em

vida seja considerada e prevaleca.

2.1 FORMAS DA MANIFESTACAO DE VONTADE DO DOADOR

A manifestagédo de vontade do doador é de extrema relevancia para o sucesso
do procedimento. Na maioria dos casos a manifestagdo da vontade de doar 6rgaos e
tecidos ocorre de maneira verbal durante uma conversa com familiares ou amigos ou
em uma consulta médica.

Tendo em vista que na possibilidade de uma doacao post mortem a familia
deve estar ciente dos desejos do falecido, essa forma de manifestacdo de vontade
pode ser valida em alguns casos, mas pode ser dificil de comprovar legalmente em
outros.

Por isso, € importante que a vontade do doador seja registrada por escrito ou
por meio de inscrigdo em um registro de doadores, para facilitar que os familiares
possam cumprir os desejos declarados em vida da pessoa falecida, mesmo que em
um momento tio triste e estressante.

A manifestacdo pode ser feita por meio de uma declaragao escrita, que pode
ser registrada em cartorio ou em algum o6rgao especifico, como o Registro Nacional

7 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 3.176/2019. Altera a Lei n® 9.434/97 e a Lei n°® 8.072/90,
para tornar presumida a doacéo de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, tornar hediondos os
crimes que especifica, permitir campanhas para arrecadagdo de fundos para financiamento de
transplante ou enxerto e da outras providéncias. Disponivel em: <
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137006>. Acesso em: 31 mai. 2023.
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de Doadores de Medula Ossea'®. Essa forma de manifestagdo é mais segura e mais
facil de comprovar legalmente do que a expressao verbal da vontade.

A inscricdo em um registro de doadores € a forma mais segura e eficaz de
manifestacdo da vontade do doador. Existem varios registros de doadores no Brasil,
como o Registro Brasileiro de Transplantes (RBT) e o Registro Nacional de Doadores
de Medula Ossea (REDOME). Ao se inscrever em um registro de doadores, o doador
esta declarando sua vontade de doar seus orgaos ou tecidos apos a morte. Essa
forma de manifestacdo de vontade é a mais recomendada, pois é segura, facil de
comprovar legalmente e ajuda a aumentar o numero de doadores no pais.

Também é possivel a declaragdo por meio de documentos oficiais (como RG,
carteira de habilitagcdo etc.). O PL n°® 3.616/2019, prevé a alteragdo do Codigo de
Transito Brasileiro (Lei n°® 9.503, de 1997) para determinar que a Carteira Nacional de
Habilitagdo (CNH) seja expedida em modelo unico e de acordo com as especificagoes
do Conselho Nacional de Transito (Contran), tenha fé publica, valendo como
documento de identidade em todo o territério nacional, e traga o tipo sanguineo, o
fator Rh do motorista e a informagao de que o titular € ou ndo doador de érgaos’®.

O sucesso desse PL pode ser observado atualmente na nova carteira de
identidade que entrou em vigor no dia 1° de margo de 2022, em que é possivel anotar
a condigdo de doador de 6rgéos, no verso do documento?°. Além de solicitar incluséo
do tipo sanguineo (A, B ou O) e fator RH (positivo ou negativo) e de outros problemas
de saude "cuja divulgagao possa contribuir para preservar a sua saude ou salvar a
sua vida". No entanto, essa anotagao nao afasta a exigibilidade de manifestacédo de

um familiar sobre a intengédo de doar os 6rgaos apos a morte.

18 O voluntario a doagao ira assinar um termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE), e preencher
uma ficha com informagdes pessoais. Sera retirada uma pequena quantidade de sangue do candidato
a doador para a identificar suas caracteristicas genéticas. E necessario apresentar o documento de
identidade. In: CADASTRO de doadores voluntarios de medula dssea. Secretaria de Saude do Rio
Grande do Sul. Disponivel em: <https://saude.rs.gov.br/cadastro-de-doadores-voluntarios-de-medula-
ossea>. Acesso em: 26 set. 2023.

19 INCLUSAO de tipo sanguineo e registro de doagdo de 6rgdos na CNH vai & Camara. Senado
Noticias. 12 abr. 2023. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/04/12/inclusao-de-tipo-sanguineo-e-registro-de-
doacao-de-orgaos-na-cnh-vai-a-camara>. Acesso em: 06 mai. 2023.

20 BRASIL. Decreto n° 10.977, de 23 de fevereiro de 2022. Regulamenta a Lei n° 7.116, de 29 de
agosto de 1983, para estabelecer os procedimentos e os requisitos para a expedigao da Carteira de
Identidade por 6rgaos de identificagao dos Estados e do Distrito Federal, e a Lei n® 9.454, de 7 de abril
de 1997, para estabelecer o Servigo de Identificagdo do Cidaddo como o Sistema Nacional de Registro
de Identificagdo  Civil. Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2022/decreto/d10977.htm>. Acesso em: 15 jun. 2023.
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E importante que os doadores conhecam as formas de manifestagdo e
escolham aquela que melhor atenda as suas necessidades e preferéncias. No
entanto, destaca-se que no Brasil, as ferramentas disponiveis funcionam como um
indicativo da vontade do familiar falecido, mas sera da familia a decisao final sobre
dispor ou ndo os 6rgaos e tecidos do falecido.

Também podem ser utilizadas as Diretivas Antecipadas da Vontade (DAVs)?',
visto que se trata de uma declaracdo de vontade com a finalidade de produzir os
efeitos que o declarante pretende, para quando nao puder se expressar, disciplinadas
pela Resolugdo do CFM n°® 1.995/2012%2. Sendo consideradas como negdcio juridico
unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel.

A orientacdo € no sentido de que o paciente tem o direito de manifestar
previamente seus desejos, a respeito dos cuidados e tratamentos que quer, ou ndo
receber, quando estiver incapacitado de expressar sua vontade. Sendo assim, a
espécie de diretiva a ser escolhida é livre, bem como suas clausulas sao dispositivas,
constituindo-se em ato personalissimo realizado exclusivamente pelo préprio
declarante.

Além disso, o artigo 2°, §§ 3° e 5° da mencionada Resolugéo, estabelece que
as DAVs prevalecerao sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre a
vontade dos familiares, ou seja, a decisdo dos familiares s6 sera levada em
consideragdo caso o paciente ja esteja impossibilitado de manifestar sua vontade?3.

Vale relembrar, como ja afirmado, ndo basta para o Direito brasileiro a
manifestacdo da vontade do individuo que deseja doar seus 6rgaos e, mesmo que em

21 As DAVs s&o um negocio juridico unilateral pois uma das partes esta concedendo um beneficio ou
realizando uma agao sem esperar nada em troca da outra parte. Na qual o paciente declara suas
vontades com uma finalidade em mente. Personalissimo, pois € intimamente ligado a uma das partes
envolvidas, ou seja, a execu¢do ou cumprimento do contrato depende da habilidade é circunstancias
pessoais dessa pessoa. Gratuito pois nao ha pagamento ou compensagéo financeira envolvida entre
as partes. Revogavel porque pode ser cancelado ou revogado pela parte que assinou a DAV, ou seja,
a parte que tomou a iniciativa de oferecer algo ou se comprometer com alguma agao tem o direito de
retirar essa oferta ou compromisso a qualquer momento, desde que siga os procedimentos legais
aplicaveis e cumpra eventuais obrigagbes de aviso prévio. In: AVELAR, Fernanda Silva. Diretivas
Antecipadas de Vontade: um direito de decisdo. Consultor Juridico. 4 out. 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-out-04/fernanda-avelar-diretivas-antecipadas-vontade>. Acesso em:
16 out. 2023.

22 CFM, Conselho Federal de Medicina. Resolugao CFM n° 1.995/2021. Dispbe sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995>. Acesso em: 16 out. 2023.
23 CFM, Conselho Federal de Medicina. Resolugao CFM n° 1.995/2021. Dispbe sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995>. Acesso em: 16 out. 2023.
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vida manifeste sua vontade de ser doador, apds a sua morte, a decisdo recai sob a

familia. Ante essa situagao, Luciana Dadalto afirma que:

Para a solugdo desse problema é preciso ter em mente que o procurador
deve ter um contato proximo com o paciente, ou seja, deve saber a fundo
exatamente qual é a vontade do paciente, sob pena de decidir com base em
seus proprios desejos, desrespeitando o desejo do mandatario?.

Sendo assim, € de extrema importancia realizar discussdes mais amplas a
respeito dos aspectos personalissimos do sujeito. Viabilizando a formulagdo de um
documento legal, escrito, que garanta ao individuo manifestar livremente sua vontade
de ser um doador ou n&o de érgéos post mortem, de forma que esse tenha validade
e seja considerado por inteiro, garantindo os interesses desse individuo, apos a morte.

Nota-se a importancia da autodeterminacéo a respeito dos desejos do individuo
apos a morte. Desejos esses, que devem ser assegurados pelo Direito, dentro do
ordenamento juridico brasileiro, por meio de dispositivos legais que tratam da matéria
do consentimento, objetivando salvaguardar os direitos individuais fundamentais e
pleno exercicio dos direitos personalissimos.

Destaque se da a diferenca entre o consentimento explicito e o consentimento
presumido. O Brasil adota o consentimento explicito, de forma que o individuo deve
externar sua vontade para seus familiares. Entretanto, se fosse adotado o
consentimento presumido, presumir-se-ia que todo individuo € um potencial doador
de orgaos.

Atualmente, conforme a alteracdo prevista pela Lei n° 10.211/2001, os
familiares da pessoa falecida s&o os responsaveis por externar a vontade de dispor
ou nao os orgaos e tecidos, isto €, o0 ordenamento juridico tem como caracteristica o
consentimento explicito, sendo exigida a anuéncia expressa do doador ou de sua
familia para que, assim, seja realizada a doacgéo.

Claramente, a autodeterminagao do individuo para com seu préprio corpo nao
deve ser deixada de lado, mas é dever do Estado garantir seguranga a sociedade,
afinal, a autonomia do individuo deve ser analisada sob a 6tica constitucional dos
direitos fundamentais, garantindo a integridade do ser humano e respeitando os

valores morais e culturais existentes.

24 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 5. ed. S&o Paulo: Foco, 2020. p. 53.
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2.2 DIREITOS E DEVERES DO DOADOR E DO RECEPTOR DE ORGAOS

Os direitos e deveres do doador e receptor de 6rgédos no Brasil sdo definidos
por normas de ética meédica e por legislagdo especifica.

O Ministério da Saude garante ao doador a protecdo de suas informagdes
pessoais, como identidade, historico médico, resultados de exames, entre outras
informacdes relevantes, informacgdes essas que devem ser confidenciais, durante todo
0 processo de doagao.

Tais informacgdes sao protegidas por leis especificas de privacidade como a Lei
Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018)% e Cédigo de Etica Médica?®,
assegurando o sigilo da identidade do doador e das informagdes para que sejam
utilizadas apenas para fins de saude publica e de acordo com as normas éticas e
legais.

Ademais, a lei de transplantes exige que a pessoa seja identificada para que
possa ser doador de orgaos. Pois, conforme o art. 6° “é vedada a remogéo post
mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoas nao identificadas”?’. No
entanto, € possivel ser doador de 6rgéos e tecidos de forma andnima, ou seja, sem
revelar sua identidade para o receptor do transplante.

A garantia do anonimato do doador € possivel gragas a um sistema de cadastro
e distribuicdo de 6rgdos que mantém em sigilo as informagdes pessoais e pelo
Decreto n® 9.175/2017 que em seu artigo Art. 1° determina que:

Art. 1° A disposigéo gratuita e anénima de 6rgdos, tecidos, células e partes
do corpo humano para utilizagdo em transplantes, enxertos ou outra
finalidade terapéutica, nos termos da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
observara o disposto neste Decreto [...]%2.

25 BRASIL. Lei n®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm>. Acesso
em: 16 out. 2023.

26 CFM, Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n°® 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolugdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: CFM,
2019.

27 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de érgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434compilado.htm>. Acesso em: 16 out. 2023.

26 BRASIL. Decreto n°9.175, de 18 de outubro de 2017. Regulamenta a Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, para tratar da disposi¢éo de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano para fins de
transplante e ftratamento. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/decreto/d9175.htm>. Acesso em: 16 out. 2023.
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O Sistema Nacional de Transplantes (SNT), coordenado pelo Ministério da
Saude, é responsavel por estabelecer diretrizes e normas referentes a doacao,
captacéo, distribuicdo e transplante de 6rgaos e tecidos no pais. O processo de
doacao é conduzido de forma confidencial, sempre respeitando a vontade do doador,
seja ela de se identificar ou permanecer anénimo.

Além disso, o doador deve ser tratado com respeito e dignidade durante todo o
processo, inclusive no momento da retirada dos orgaos. Dessa forma, a Lei n°
9.434/97 assegura que o doador deve expressamente autorizar a retirada do érgéo
ou tecido, quando este ocorrer em vida, conforme redagéo do art. 9°, § 4°:

Art. 9° E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cdnjuge ou parentes consanguineos 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.

[§4]1° O doador devera autorizar, preferencialmente por escrito e diante de
testemunhas, especificamente o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da
retirada [...J%°.

Segundo o Conselho Federal de Medicina, ao doador é assegurado o direito de
receber todas as informagdes relevantes sobre o processo de doacao e transplante,
incluindo riscos e beneficios, pois é vedado ao médico “deixar de esclarecer o doador,
0 receptor ou seus representantes legais sobre os riscos decorrentes de exames,
intervengdes cirurgicas e outros procedimentos nos casos de transplante de 6rgaos”,
por forga do artigo 44 do Cédigo de Etica Médica de 2018,

Além disso, tratando-se de doagao intervivos, o doador tem o direito de indicar
preferéncias em relagdo & idade, sexo, quanto ao receptor dos seus 6rgdos. E
importante ressaltar que o doador ndo deve ser submetido a qualquer tipo de pressao
ou coergao para doar seus Orgaos.

A selecao do receptor, em doacdes post mortem, é realizada por um sistema
informatizado chamado Sistema Nacional de Transplantes (SNT). Esse sistema

registra informagdes sobre as necessidades de transplante de cada paciente e a

29 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de érgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19434.htm>. Acesso em: 29 mar. 2023.

30 CFM, Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n°® 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolugdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: CFM,
2019. p. 29.
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disponibilidade de 6rgéos, além de priorizar os pacientes que tém maior urgéncia,
descritos nos artigos 70, 78 e 109 da Portaria de Consolidagdo n° 04/2017 do
Ministério da Saude:

Art. 70. E considerado critério de urgéncia a iminéncia de impossibilidade
técnica total e permanente para obtengdo de acesso para a realizagao de
qualquer das modalidades de dialise. (Origem: PRT MS/GM 2600/2009, Art.
60)[..]

Art. 78. E considerado critério de urgéncia a iminéncia de impossibilidade
técnica total e permanente para obtencéo de acesso a realizagdo de qualquer
das modalidades de dialise. (Origem: PRT MS/GM 2600/2009, Art. 68) [...]
Art. 109. E considerada condig&o de urgéncia o retransplante agudo indicado
nas primeiras 48 horas apds a realizagdo do transplante. (Origem: PRT
MS/GM 2600/2009, Art. 98) [...J]*".

O processo de selecdo do receptor leva em consideracdo a compatibilidade
entre o doador e o receptor em relagao a fatores como grupo sanguineo, sistema HLA
(antigeno leucocitario humano), idade e estado de saude do receptor. Esses fatores
sdo avaliados pela equipe médica responsavel pelo transplante e pelo SNT, que
determina qual o receptor mais adequado para receber o 6rgao.

E importante ressaltar que a escolha do receptor é baseada exclusivamente em
critérios meédicos e éticos, ndo sendo autorizado nenhum tipo de influéncia externa,
como pagamento ou favoritismo, sob pena de cometer os crimes tipificados na Lei de
Transplantes®?. O objetivo é garantir a seguranca e a eficacia do transplante,
respeitando os direitos do doador e do receptor.

A doacado também pode ocorrer em vida para algum membro da familia ou

amigo, apos avaliagcédo clinica da pessoa, em doagdes intervivos. Nesse caso, a

31 BRASIL. Ministério da Salde. Portaria de Consolidagdo n° 4, de 28 de setembro de 2017. Dispde
sobre a Consolidagdo das normas sobre os sistemas e os subsistemas do Sistema Unico de Saude.
Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2017/prc0004_03_10_2017_comp.html>. Acesso em:
31 mai. 2023.

32 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de érgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434compilado.htm>. Acesso em: 31 mai. 2023. Art. 14:
Remover tecidos, 6rgédos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposi¢cdes
desta Lei; [...] Art. 15: Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano; [...] Art. 16:
Realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, érgdos ou partes do corpo humano de que se tem
ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei; [...] Art. 17: Recolher,
transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em
desacordo com os dispositivos desta Lei; [...] Art. 18: Realizar transplante ou enxerto em desacordo
com o disposto no art. 10 desta Lei e seu paragrafo unico; [...] Art. 19: Deixar de recompor cadaver,
devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua entrega
aos familiares ou interessados; [...] Art. 20: Publicar anuncio ou apelo publico em desacordo com o
disposto no art. 11 [...].
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compatibilidade sanguinea €& primordial e n&do pode haver qualquer risco para o
doador. Os 6rgaos e tecidos que podem ser retirados em vida sao rim, pancreas, parte
do figado, parte do pulm&o, medula 6ssea e pele.

Em se tratando de doador vivo, a lei permite que o juridicamente incapaz seja
doador apenas na hipétese de transplante de medula éssea, caso em que os pais ou
responsaveis deverao autorizar (art. 3.°, § 6.°). Ademais, impde que a gestante apenas
podera ser doadora quando se tratar, também, de transplante de medula e desde que
nao ofereca risco a sua saude ou a do feto.

Por outro lado, o receptor é responsavel por seguir as orientagées meédicas para
garantir o sucesso do transplante, cuidando de sua saude apds o procedimento,
visando evitar ao maximo o risco de rejeicdo. Deve comparecer as consultas de
acompanhamento e informar a equipe médica imediatamente sobre quaisquer
problemas ou sintomas que possam ocorrer apos o transplante.

Entre os direitos do receptor, destaca-se a obrigatoriedade de o ente publico
obedecer aos critérios estabelecidos para a inscricdo na fila de transplante de 6rgaos,
a qual segue a ordem cronologica de inscricdo. Entretanto, conforme o art. 104 da
Portaria n° 2.600/09, alguns pacientes terdo prioridades3®, como criangas, pacientes
com risco de morte iminente, que incluem casos como impossibilidade total de acesso
a dialise para pacientes renais, insuficiéncia hepatica aguda grave em pacientes
hepaticos, necessidade de assisténcia circulatoria em pacientes cardiopatas e

33 BRASIL. Ministério da Satude. Portaria n® 2.600, de 21 de outubro de 2009. Aprova o Regulamento
Técnico do Sistema Nacional de Transplantes. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt2600_21_10_2009.htmI>. Acesso em: 16 out.
2023. Art. 104. Sao consideradas condicdes de urgéncia: | - priorizagdo por assisténcia
circulatéria/retransplante: a) ventriculo artificial; b) assisténcia ventricular direita e/ou esquerda; c) balao
intra-adrtico; d) ventilagéo artificial por insuficiéncia cardiaca; e) retransplante agudo;e f) outras
situagbes nao previstas neste artigo serdo devidamente analisadas pela CTE de onde o receptor
encontra-se inscrito. Il - priorizagédo por choque cardiogénico: a) o paciente deve estar obrigatoriamente
hospitalizado e em uso de droga(s) vasopressora(s); b) deve ser informada a data da internagéo
hospitalar, nimero do leito, principio ativo e dose do vasopressor; e c) para priorizagéo, a dose de
dopamina ou dobutamina devera ser maior ou igual a 5 yg/kg/min, ou outra droga vasopressora em
dose equivalente [...].
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rejeicao de 6rgaos recentemente transplantados e a compatibilidade do paciente com
o doador, também interfere no tempo de espera-.

Ademais, as listas s&o regionalizadas, ja que nao é viavel transportar 6rgaos
em distancias muito grandes, tendo em vista o tempo entre a retirada do 6rgédo do
doador e o seu implante no receptor, chamado de tempo de isquemia, sao curtos
(coracdo tem tempo de isquemia de 4 horas; figado: 12 horas; pancreas: 12 horas;
pulmao: 6 horas; e para o transplante de rim, o tempo de isquemia é de 48 horas)®.

O paciente também tem o direito de acessar os servicos de saude e os
tratamentos necessarios, assim como de receber atencéo e cuidados especificos para
0 sucesso do transplante, como medicamentos e terapias imunossupressoras,
acompanhamento médico regular e orientagdes sobre dieta e atividades fisicas.

Além disso, o receptor tem o direito a privacidade e sigilo sobre suas
informagdes médicas e pessoais, de acordo com a lei de protegdo de dados®®, pelo

34 O apresentador Fausto Silva, também conhecido como Faustdo, aos 73 anos, esteve envolvido em
polémicas devido a sua posi¢do na lista de espera por um transplante cardiaco. Em 27 de agosto de
2023, apenas 22 dias apos sua internagao (05/08/23), ocupava a segunda posig¢éo na lista de espera,
conforme os registros da Central de Transplantes do Estado de Sao Paulo e passou por um transplante
de coracdo. No caso de Faustio, ele estava sob tratamento para insuficiéncia cardiaca, realizando
didlise, o que justificou sua priorizagao. Segundo a Central de Transplantes do Estado de S&o Paulo, o
sistema informatizado de gerenciamento de transplantes gerou uma lista com 12 pacientes que
atendiam aos requisitos. Dentre esses pacientes, quatro foram priorizados, com Faustdo ocupando a
segunda posi¢cdo. A equipe médica do paciente que estava em primeiro lugar recusou o 6rgao,
permitindo que Faustdo recebesse o coragdo. In: CARVALHO, Pedro. Faustéo recebe transplante de
coracao: tire suas duvidas sobre doacdo de 6rgaos. Intercept Brasil. 24 ago. 2023. Disponivel em:
<https://www.intercept.com.br/2023/08/24/transplante-do-faustao-tiramos-duvidas-sobre-doacao-de-
orgaos/>; LIMA NETO, Francisco. Apoés transplante de Faustao, cartérios tém aumento de 128% nos
registros do desejo de ser doador de 6rgdos. Folha de S. Paulo. 21 set. 2023. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/09/apos-transplante-de-faustao-cartorios-tem-
aumento-de-128-nos-registros-do-desejo-de-ser-doador-de-orgaos.shtml>; FAUSTAO recebe
coragao: quem pode ou ndo doar e outras perguntas sobre transplante de 6rgaos no Brasil. BBC Brasil.
23 ago. 2023. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/articles/cyjwmnmkjjdo>; ‘FAUSTAO’
do meu coragdo’: um dia apos transplante, Instagram volta a derrubar conta com relator de doagdes de
orgaos. o Globo. 28 ago. 2023. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/cultura/noticia/2023/08/28/faustao-do-meu-coracao-um-dia-apos-
transplante-instagram-volta-a-derrubar-conta-com-relatos-de-doacoes-de-orgaos.ghtml>. Acesso em:
16 out. 2023.

35 O QUE é Transplante de Orgdos? Central Estadual de Transplante do Piaui. Disponivel em:
<http://www.saude.pi.gov.br/centraldetransplantes/informacoes/o-que-e-transplante-de-orgaos>.
Acesso em: 16 out. 2023

36 BRASIL. Lei n®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm>. Acesso
em: 13 out. 2023.
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Cadigo de Etica Médica®, por disposigéo no Cédigo Penal®®, Constituicdo Federal®,
entre outras. Também tem o direito de participar ativamente das decisdes
relacionadas ao seu tratamento, incluindo a escolha da equipe médica, a aceitagao
ou recusa de um 6rgéo e o planejamento do tratamento pds-operatorio.

Sendo assim, o receptor deve consentir com o procedimento, conforme
assegura a Lei de Transplantes em seu artigo 10: “o transplante ou enxerto sé se fara
com o consentimento expresso do receptor, assim inscrito em lista unica de espera,
apo6s aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento”.

E fundamental ressaltar que tanto os direitos quanto os deveres do receptor de
orgao devem ser respeitados e cumpridos para garantir a seguranga e a eficacia do
transplante e a melhoria da qualidade de vida do paciente.

Dessa forma, as normas éticas e legislagao especifica no Brasil garantem um
processo ético e seguro para a doagao e transplante de 6rgéos, protegendo os direitos
do doador e receptor e respeitando os principios éticos da Medicina.

O autorregramento da vontade se define como um complexo de poderes que
podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada®, de

acordo com ordenamento juridico. Do exercicio desse poder, concretizado nos atos

37 CFM, Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n°® 2.217, de 27 de
setembro de 2018, modificada pelas Resolugdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: CFM,

2019. Capitulo | - Principios Fundamentais. [...] XI — O médico guardara sigilo a respeito das
informagdes de que detenha conhecimento no desempenho de suas fungdes, com excegéo dos casos
previstos em lei. [...] Capitulo IX — Sigilo Profissional. [...] Art. 73 Revelar fato de que tenha

conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou
consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo unico. Permanece essa proibi¢gdo: a) mesmo que o
fato seja de conhecimento publico ou o paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como
testemunha (nessa hipotese, o meédico comparecera perante a autoridade e declarara seu
impedimento); c) na investigagdo de suspeita de crime, o médico estara impedido de revelar segredo
que possa expor o paciente a processo penal. Art. 74 Revelar sigilo profissional relacionado a paciente
crianga ou adolescente, desde que estes tenham capacidade de discernimento, inclusive a seus pais
ou representantes legais, salvo quando a ndo revelagdo possa acarretar dano ao paciente.

38 BRASIL. Codigo Penal brasileiro. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 13 out. 2023.
Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razéo de fungdo, ministério,
oficio ou profisséo, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem: Pena - detengéo, de trés meses a
um ano, ou multa de um conto a dez contos de réis.

3% BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 out. 2023. 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 igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagéo. [...]

40 “A gqutonomia privada nunca é absoluta. Sempre houve restricdes ao seu exercicio”. In: ASCENSAO,
José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral. v. 2. Coimbra: Coimbra, 1999. p. 78.
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negociais, sempre que respeitem a norma juridica surgem as situagdes juridicas.

Rafaella Nogaroli e José Luiz de Moura Faleiros Junior, afirmam que:

O respeito ao consentimento do paciente € um processo que implica mais
que a mera faculdade de escolher ou de recusar (dissentir sobre) um
tratamento, representando-se como um processo que remete a escolha de
liberdade de cada um para delimitar espacos de autorregramento no campo
do livre desenvolvimento da personalidade, isto &€, a manifestacdo da
liberdade como protegéo contra invasdes na esfera fisico- psiquica do sujeito
L4,

E direito do paciente ter suas vontades respeitadas, de forma que a
autodeterminacéo quanto a disposigédo do seu corpo tangencia a eficacia positiva da
dignidade da pessoa humana.

Interessante enfatizar que o consentimento do paciente exige uma abordagem
diferente de interpretacéo, levando em consideragao tanto a natureza do paciente
quanto suas particularidades relacionadas a sua existéncia e sua integridade
psicofisica e a autodeterminagao.

Sendo necessario interpretar o consentimento do paciente de acordo com seus
legitimos objetivos, uma vez que esta decidindo sobre sua propria saude e integridade
psicofisica, que sado de extrema importancia.

Atualmente, ha uma posi¢céo consolidada na doutrina e na jurisprudéncia de
que, para cumprir efetivamente o dever de informagéo, as informagdes devem ser
especificas para o caso do paciente em questao, ndo sendo aceitaveis informacoes
genéricas (consentimento genérico). Portanto, Soares argumenta que o meédico deve
fazer algumas escolhas no processo de obten¢do do consentimento de cada paciente,

afirmando que é principiologicamente necessario que:

a) sempre que possivel, e na maior medida possivel, deve ser ouvida a
decisédo do paciente (no tocante aos cuidados de saude pretendidos e que
seja juridicamente aceitavel em seu conteldo), a qual possa de alguma forma
ser exteriorizada e perceptivel, de modo compreensivel e sem hesitagoes,
mediante o emprego de linguagem inteligivel verbal ou ndo verbal — escrita,
falada, gestual, por expressao facial —, com o uso de tecnologia assistiva
(quando necessario); b) quanto mais essencial for o atributo ou aspecto que
sera afetado pela decisdo, maior é o cuidado que se deve ter na formacéo e
tomada da decisédo, e mais recomendado sera o atendimento prévio que seja
capaz de detectar a condicdo daquele paciente especifico para que, com
base nos dados coletados e suas conclusdes, seja tragado um perfil de

41 NOGAROLI, Rafaella; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Do consentimento informado ao
processo de escolha esclarecida: uma resenha a obra “Consentimento do paciente no direito médico”,
de Flaviana Rampazzo Soares. Revista IBERC. v. 4, n. 2, p. 178-183, Belo Horizonte, mai./ago. 2021.
p. 180.
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procedimento para uma tomada de decisao; c) quanto maior for a debilidade
psicofisica, maior deve ser o cuidado na verificagdo da capacidade para
consentir; d) ndo ha condigao para tomada de consentimento nas situagdes
de perda cognitiva comprometedora do processo decisério, com declinio
acentuado e global de memdria, aliado a déficit de uma ou mais fungdes
cognitivas (linguagem, agnosia, apraxias, fungdes executivas), com uma
intensidade que possa interferir no desempenho social cotidiano ou
ocupacional do paciente, como nas hipéteses de deméncia avangada e
estado vegetativo; €) em que pese o fato de que, no Brasil, ha um direito ao
atendimento médico, ndo se pode dizer que o paciente tenha um dever de
preservar a sua saude, inclusive em matéria de decisdes pessoais nesse
espago, porque aquele que esteja em condi¢des de decidir pode deliberar de
modo a prejudicar a sua saude, sem que isso fira o direito (exceto nos casos
de intervengbes obrigatorias na area da saude). Com isso, admite-se a
possibilidade de que um paciente testemunha de Jeova, com capacidade civil
e para consentir, rejeite a transfusdo sanguinea, ainda que isso possa
representar risco de morte*?.

A compreensao dos procedimentos que serdo realizados é direito tanto do
doador (quando em vida) como do receptor. Ela precisa ser plena para que a escolha
seja esclarecida, de maneira que o médico responsavel deve ser calmo e claro, para
garantir que o paciente esteja ciente dos riscos comuns vinculados ao diagndstico e
prognostico, inclusive quanto aos meios tecnoldégicos que serdo utilizados.

Na falta ou falha quanto ao consentimento, o médico responsavel podera ser
civiimente responsabilizado. A responsabilizagdo civil acontece quando ocorre
violagdo no dever de informar mesmo que culposamente, quando nao ha intencao de
omitir alguma informagédo ou dar essa informacédo de forma errada ou incompleta.
Assim, tanto o doador quanto o receptor se sentem amparados quanto ao tratamento
realizado ser o melhor possivel.

Os doadores e receptores podem ser tanto capazes quanto incapazes,
guardando os limites previstos na Lei de Transplantes, para entender a importancia
desses limites, deve-se compreender o conceito de capacidade e incapacidade civil,
0 que sera apresentado no proximo capitulo.

42 SOARES, Flaviana Rampazzo. Consentimento do paciente no direito médico: validade,
interpretacdo e responsabilidade. Indaiatuba: Foco, 2020. Versao Digital. [s.p.].
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3 O CONCEITO DE (IN) CAPACIDADE CIVIL

A personalidade juridica se refere ao reconhecimento da existéncia de uma
entidade, seja ela uma pessoa fisica ou uma pessoa juridica, como sujeito de direitos
e obrigagdes no dmbito juridico, possuindo autonomia para adquirir direitos e assumir
obrigagdes por meio de seus representantes legais. No Brasil, a personalidade juridica
das pessoas naturais comega com o nascimento com vida*3.

A capacidade de fato, também conhecida como capacidade de exercicio,
refere-se a aptiddo de uma pessoa para exercer por si s6 os atos da vida civil.
Relacionando-se a habilidade de compreender a natureza e as consequéncias dos
atos juridicos e de agir de acordo com essa compreensdo. Caracteriza-se como a
capacidade pratica de desempenhar atos juridicos, como contrair obriga¢des, realizar
contratos e exercer direitos e deveres no ambito civil*.

Ja a capacidade de direito, também chamada de capacidade juridica, é a
aptidao atribuida a todos os seres humanos para serem titulares de direitos e
obrigagdes na esfera juridica. A capacidade de direito € inerente a pessoa desde o
seu nascimento e independe de sua capacidade de fato. Todos tém capacidade de
direito, mas nem todos tém capacidade de fato para exercer plenamente os atos da
vida civil*S.

O marco inicial da personalidade da pessoa natural € o momento do
nascimento com vida. Por isso, o nascituro, embora n&o seja automaticamente titular
de direitos e obrigagbes, tem alguns de seus interesses (futuros e eventuais)
protegidos, desde logo pela ordem juridica, como a doag&o ao nascituro (art. 542,
CC)*, a vocagao hereditaria a pessoas ja concebidas no momento da abertura da

43 RAMALHO, Joaquim. A personalidade juridica das pessoas coletivas: evolugdo dogmatica. Revista
Direito GV. v. 15, n. 3, e1926. Sao Paulo, 2019. p. 09.

44 LIMONGI, Viviane Cristina de Souza. A capacidade civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei Federal n. 13.146/2015): reflexos patrimoniais decorrentes do negécio juridico firmado pela
pessoa com deficiéncia mental. Dissertagdo (Mestrado em Direito). 214f. Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2017.

4  CAPACIDADE Civil. Conselho Nacional do Ministério Publico. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-glossario/8140-capacidade-civil>. Acesso em: 18 set.
2023.

4 BRASIL. Codigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023. Art.
542. A doagéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.



31

sucessdo (arts. 1.798, 1.799, |, e 1.800, §3°, CC)* e a possibilidade de
reconhecimento de paternidade, mesmo antes do nascimento (art. 26, §1°, do ECA)*,

De acordo com o Cdédigo Civil a capacidade de direito ou de gozo tem inicio
com o nascimento com vida e se estende até a morte, de forma que a personalidade
e a capacidade se completam. A capacidade de direito € atribuida a todas as pessoas,
independentemente de sua nacionalidade, género, raga ou religido e € um atributo
fundamental para que os individuos possam realizar atos juridicos de forma autbnoma

e responsavel.

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.
Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro.*®
Dessa maneira, protege-se a probabilidade de que o titular desses interesses
futuros e eventuais possa exercé-los e usufrui-los plenamente quando adquirir a
personalidade juridica ao nascer com vida, pois estabelece as condi¢des para que
uma pessoa possa exercer plenamente seus direitos e deveres na esfera civil.
Entretanto, nem todas as pessoas possuem a capacidade de fafo ou de
exercicio/agcdo, que é a aptidao para exercer por si s6 os atos da vida civil. Existem
algumas situagcdes em que uma pessoa pode ser considerada legalmente incapaz.
Essas situagdes sdo conhecidas como incapacidade civil, a qual se caracteriza como
por uma restricao ou limitacdo da capacidade de uma pessoa para exercer certos atos
da vida civil de forma autbnoma.
E uma condig&o reconhecida pelo ordenamento juridico em que uma pessoa é

considerada incapaz de realizar determinadas agdes sem o auxilio, supervisdo ou

47 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023. Art.
1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo. Art. 1.799. Na sucessédo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos,
ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao; [...] Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranga serdo
confiados, apos a liquidagao ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. [...] § 3 2Nascendo com vida o
herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessao, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir
da morte do testador. [...]

48 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>.
Acesso em: 18 set. 2023.

4 BRASIL. Caédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023.
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representacéo de outra pessoa, visando proteger seus interesses e evitar prejuizos,
como uma medida da personalidade®°.

Afirmar que a pessoa tem personalidade é o mesmo que dizer que ela tem
capacidade para ser titular de direitos, a capacidade € a medida da personalidade,
podendo ser plena ou limitada, de maneira que personalidade e capacidade se
complementam®’,

A incapacidade civil pode ser dividida em duas categorias: absoluta e relativa.
A incapacidade absoluta refere-se a individuos que ndo possuem discernimento
necessario para realizar atos da vida civil, sem representacdo, pois se assim fizerem
tais atos serao nulos (art. 166, | do Cédigo Civil). Ja a incapacidade relativa, por sua
vez, abrange aqueles que possuem discernimento, mas necessitam de assisténcia
para a pratica de certos atos da vida civil (art. 171, | do Codigo Civil)®2,

No entanto, o Codigo Civil prevé algumas situagdes em que a capacidade de
fato pode ser restrita ou mesmo totalmente suprimida. Os absolutamente incapazes,
com idade inferior a 16 anos, tém sua capacidade legal totalmente suprimida até que
completem 16 anos, de forma que os atos da vida civil realizados sem representagao
sdo nulos®.

Ja as pessoas com idade entre 16 e 18 anos, sdo consideradas relativamente
incapazes, ou seja, possuem capacidade civil limitada, devendo ser assistidas por
seus pais ou representantes legais, de forma que os atos da vida civil realizados sem

assisténcia serdo anulaveis®.

50 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro 1: Parte geral. v. 1. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2023. p. 44.

51 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 55-65

52 GONCALVES, op. cit., p.39

53 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023. Art.
166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz [...].

5 BRASIL. Codigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023. Art.
171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico: | - por
incapacidade relativa do agente [...].



33

Os ébrios habituais®® e viciados em tdéxicos® também sdo considerados
relativamente incapazes, desde que por conta de vicio em alcool ou substancia
entorpecente, ndo consigam exprimir sua vontade de forma adequada e por isso
devem ser assistidos. De mesma maneira, os prodigos, aqueles que, por excesso de
prodigalidade, gastam de forma imprudente seu patriménio, colocando-se em situagao
de insolvéncia. Sendo assim, terdo capacidade civil limitada exigindo-se que sejam
curatelados para exercerem atos patrimoniais relevantes.

Além dessas situagdes, o Cddigo Civil também estabelece outras hipoteses de
limitagdo da capacidade civil, como a suspensdo de direitos em casos de interdi¢ao
judicial, por exempilo.

A representacéo ocorre quando o absolutamente incapaz pratica atos juridicos
por meio de um representante, que age em seu nome e em seu interesse. Essa
representacao pode ser exercida por pais ou responsaveis legais no caso de menores
de idade, ou por assistentes designados judicialmente®’.

Ja a assisténcia destina-se aos relativamente incapazes, que podem praticar
atos da vida civil com o auxilio de seus representantes legais ou de pessoas de
confianga. Assim, o incapaz é assistido, geralmente pelos seus pais, quando realiza
atos juridicos com a ajuda de uma pessoa maior e capaz, que o auxilia na
manifestagdo de sua vontade, protegendo seus interesses e evitando prejuizos®.

E o que dispde o artigo 1.634, VIl do Cédigo Civil:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: [...]

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento®?;

55 Os ébrios eventuais sdo pessoas que costumeiramente consomem alcool ou outras substancias
intoxicantes de forma excessiva, levando a um estado de embriaguez ou intoxicagdo, mas nao
dependente da substancia que comprometa de modo continuo a sua capacidade de conducéo da
prépria vida. In: SCHREIBER, Anderson; TATURCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; et. al. Cédigo
Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 83.

%6 Os viciados em toxicos sdo pessoas que desenvolveram uma dependéncia fisica e/ou psicologica de
substancias psicoativas, como drogas ilicitas, medicamentos prescritos ou alcool. A dependéncia
quimica é caracterizada por um consumo incontrolavel da substancia, uma tolerancia crescente e
sintomas de abstinéncia quando a substancia ndo é consumida. In: SCHREIBER, Anderson;
TATURCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; et. al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia.
3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 83.

5" GONCALVES, 2023, p. 145

%8 |bid., p. 145.

% BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023.
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Basicamente a assisténcia e a representagdo se diferem quanto a
responsabilidade e representatividade legal. A assisténcia ocorre quando uma pessoa
auxilia outra em um ato juridico, enquanto a representagdo envolve agir em nome de
outra pessoa, assumindo seus direitos e obrigacoes.

Na assisténcia, a pessoa assistida ainda € responsavel pelo ato, enquanto na
representacéo, o representante age em nome do representado, conforme art. 71 do
CPC “o incapaz sera representado ou assistido por seus pais, por tutor ou por curador,
na forma da 1ei®® e artigo 1.690 do CC “Compete aos pais, e na falta de um deles ao
outro, com exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem
como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados™®'.

E importante ressaltar que a incapacidade civil ndo é uma condicdo permanente
e pode ser superada. No caso dos relativamente incapazes, aqueles com idade entre
16 e 18 anos, ao atingirem a maioridade, aos 18 anos, adquirirdo plena capacidade
civil. Da mesma forma, se for emancipado judicialmente adquirira capacidade para
exercer seus direitos e obrigacdes civis antes mesmo de atingir a maioridade.

A emancipagdo como ato juridico de certa forma antecipa os efeitos da
aquisicao da maioridade e da consequente capacidade civil plena, para data anterior
aquela em que atingiria a idade de 18 anos, para fins civis. Com a emancipacéo, o
menor deixa de ser incapaz e passa a ser capaz. Todavia, ele ndo deixa de ser menor.
A respeito do Enunciado n° 530, aprovado na VI Jornada de Direito Civil®2, evento
realizado em 2013, posiciona-se Flavio Tartuce afirmando que:

A emancipagéo, por si s6, ndo elide a incidéncia do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Sendo assim, a titulo de exemplo, um menor emancipado nio
pode tirar carteira de motorista, entrar em locais proibidos para criangas e
adolescentes ou ingerir bebidas alcodlicas. Tais restricbes existem diante de
consequéncias que surgem no campo penal, e a emancipacdo somente
envolve fins civis ou privados®3

60 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 14 jul. 2023.
61 BRASIL. Codigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 18 set. 2023.

62 CFJ, Conselho Federal de Justica. Enunciado n° 530, VI Jornada de Direito Civil. A emancipacéo,
por si s6, ndo elide a incidéncia do Estatuto da Criangca e do Adolescente. Disponivel em:
<https://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/14 1#:~:text=A%20emancipa%C3%A7%C3%A30%2C%
20em%20que%20pese,da%20Crian%C3%A7a%20e%20do%20Adolescente.>. Acesso em: 18 set.
2023.

83 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 158.
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Ja no caso dos absolutamente incapazes, assim que alcancarem a maioridade,
desde que nao tenham sido emancipados antes, irdo adquirir plena capacidade para
os atos da vida civil.

A capacidade civil e a incapacidade civil ttm implicacdes em diversos aspectos
da vida cotidiana, como a realizacdo de contratos, a celebracdo de casamento, a
compra e venda de bens, entre outros. E importante conhecer e respeitar as normas
juridicas que regulam a capacidade civil, a fim de garantir a protegédo dos direitos e a
segurancga juridica de todos os envolvidos em transacgdes e relagdes juridicas.

A incapacidade civil € uma condi¢do juridica que implica na restricdo ou
auséncia da capacidade de exercer direitos e assumir obrigacdes na esfera civil. E
importante compreender os fundamentos dessa incapacidade e sua base legal, Maria

Helena Diniz assevera que:

Ha diversas variantes de manifestagbes psicopaticas, ante o polimorfismo da
insanidade. Por isso, entendemos, andou bem a legislagdo civil em nao
enumerar as formas de alienagdo mental, pois obrigaria o intérprete e o
aplicador a exigir da pericia a dificilima diagnose de cada caso. Ora, o direito
deve contentar-se com um critério pratico: a simples afirmacéo de um estado
de enfermidade ou deficiéncia mental, que reclame intervencao protetora,
visto que a pessoa tornou-se absolutamente incapaz de prover aos proprios
interesses, de dirigir sua vida, de exercer seus direitos, com discernimento,
por ser doente ou por sofrer qualquer perturbagéo das faculdades mentais®*.

Com a alteragcdo do Cddigo Civil removendo os deficientes do rol de
absolutamente incapazes, foram estabelecidos instrumentos para o reconhecimento
da capacidade de agao para aqueles que trazem consigo alguma disfuncdo mental
(por exemplo, a paraincapacidade, a incapacidade mitigada, as inabilitagcdes, a
amministrazione di sostegno), sem que seja necessario excluir essas pessoas da vida
juridica.

Para evitar a exclusdo dessas pessoas da vida juridica, Pontes de Miranda

aborda a importancia de atentar-se as novas concepc¢des de autonomia:

Ha a consideracdo tanto a uma terceira esfera de capacidade, distinta, no
objeto, da capacidade de direito e da capacidade de obrar, pois voltada ao
exercicio da autodeterminagao referentemente a saide humana, quanto a
uma zona cinzenta, entre a capacidade e a incapacidade. Nesta, € admitida
a relevancia juridica da manifestagédo volitiva do incapaz ou, em hipotese
inversa, é exigido um procedimento especial para validar o consentimento de
pessoa legalmente capaz, mas considerada, circunstancialmente, incapaz de

64 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria geral do direito civil. 24 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 152.
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discernimento. Cabe alertar, no entanto, quanto as situagbes de
paraincapacidade e de capacidade para consentir, que ainda nao esta
definido o quantum da eficacia da vontade do incapaz®®.
Dessa maneira, sendo a capacidade e a incapacidade ligadas a autonomia,
atentar-se as novas concepgdes de autonomia é papel de grande importéncia na

tomada de decisdes para a doagado e remogéao de érgéos e tecidos.

3.1 A CAPACIDADE DE DOAGAO DE ORGAOS

A capacidade civil refere-se a capacidade juridica das pessoas, ou seja, a
capacidade de exercer direitos e assumir obrigagdes na esfera civil.

E importante ressaltar que a incapacidade civil ndo implica em incapacidade
para o exercicio de direitos personalissimos, como o direito a vida, a integridade fisica
e a dignidade, que sado assegurados a todas as pessoas, independentemente de sua
capacidade civil.

A capacidade civil se revela como um tema complexo que abrange diversas
situacdes e cenarios juridicos. Além das limitagdes mencionadas anteriormente, &
importante aprofundar o entendimento sobre cada uma delas e suas implicagdes.

Portanto, a analise da capacidade civil no Cddigo Civil Brasileiro requer uma
compreensao aprofundada das situacdes de restricdo, dos mecanismos de protegao
e dos direitos fundamentais. Essa compreensao é essencial para garantir a seguranca
juridica e a justiga nas relagdes civis, proporcionando um ambiente adequado para a
protecdo dos direitos e o cumprimento das obrigagdes.

A capacidade civil para a doagdo de 6rgaos é regulamentada pela Lei n°
9.434/1997, que estabelece as diretrizes para o processo de doacdo, captacido e
transplante de 6rgdos no Brasil. Segundo essa legislagao, a capacidade civil para a
doagao de 6rgédos nao é restrita aos maiores de idade, permitindo em seu artigo 9°
que menores de 18 anos realizem a doagédo desde que haja autorizagdo dos pais ou

5 MIRANDA, Pontes De. Tratado de direito privado: Pessoas fisicas e juridicas. Tomo . Atualizado
por Judith Martins-Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira da Silva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 251.
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responsaveis legais nos casos de transplante de medula 6ssea, conforme disposto no
§ 6° do referido artigo®®.

Ademais, importante destacar que a lei ndo delimita idade minima para a
doagéao de 6rgéos por incapazes. No caso dos maiores de 18 anos, sem impedimento
legal, a capacidade civil & plena para realizar a doagdo de 6rgaos, ou seja, podem
decidir livremente sem a necessidade de supervisao ou consentimento de terceiros.

E importante destacar que a doacg&o de 6rgdos é um ato voluntario e altruista,
nao podendo ser realizada contra a vontade do doador em vida. Caso a pessoa tenha
expressado sua vontade de ser doadora, deve ser priorizado o respeito e cumprimento
dessa decisdo mesmo apos o falecimento.

A capacidade civil para a doagao de 6rgaos abrange tanto os maiores de idade
quanto os menores, requerendo a autorizagdo dos pais ou responsaveis legais para o
caso dos menores. A manifestacdo expressa da vontade do doador, por meio de
documentos ou registros apropriados, é essencial para garantir o respeito a sua
autonomia e aos principios de doagdo voluntaria de 6rgaos.

A analise da capacidade civil para a doagao de 6rgaos € um tema que envolve
uma interseccgao entre o Direito Civil e a Bioética, levantando questdes legais e éticas
relevantes. Diversos escritores e estudiosos tém se dedicado a essa tematica,
fornecendo fundamentos para compreender o impacto da capacidade civil nesse
contexto especifico.

Maria Helena Diniz aborda a capacidade civil e seus diversos aspectos. A
autora explora a importancia da capacidade civil plena para tomar decisdes
autbnomas, ressaltando a necessidade de consentimento esclarecido e livre para a
doagao de 6rgéos e destaca a importancia de garantir que a vontade do doador seja
expressa de forma consciente e voluntaria, sobretudo no que diz respeito a doagao
apos a morte®.

No campo da Bioética, Rui Nunes discute a autonomia do individuo e o
consentimento esclarecido como pilares éticos na area da saude. Abordando a

66 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de érgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434compilado.htm>. Acesso em: 18 set. 2023. Art. 9° [...]
§ 6° O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunolégica comprovada, podera fazer
doacgédo nos casos de transplante de medula éssea, desde que haja consentimento de ambos os pais
Ou seus responsaveis legais e autorizagao judicial e o ato ndo oferecer risco para a sua saude. [...]

57 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 31. ed., S0 Paulo: Saraiva, 2014, Vol. 1, p.
169.
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importancia de respeitar a capacidade de decisdo do doador de 6rgaos, levando em
consideragao a expressao de sua vontade de maneira livre e informada. Além de
destacar a necessidade de garantir que a doagdo de oOrgaos seja baseada em
principios éticos solidos e no respeito a autonomia e dignidade do individuo®®.

No ambito juridico, Paulo Luiz Netto LAbo, traz reflexdes sobre as relagdes
familiares e o papel dos representantes legais na tomada de decisdes. O autor explora
os limites e responsabilidades dos pais ou responsaveis legais no consentimento para
a doacgao de o6rgaos por menores de idade ou individuos com incapacidade civil. A
obra contribui para entender a importancia da figura do representante legal nesse
contexto, considerando o melhor interesse do doador e a protegdo de seus direitos®®.

Esses doutrinadores fornecem subsidios tedricos valiosos para compreender a
capacidade civil na doagao de 6rgaos. Suas obras abrangem aspectos legais, éticos
e bioéticos, evidenciando a importancia do consentimento informado e da autonomia
do doador. Ao considerar as reflexbes desses autores, € possivel aprofundar o
entendimento sobre a capacidade civil no contexto especifico da doagédo de 6rgaos,
promovendo uma abordagem embasada e critica sobre o tema.

Sobre a Teoria da Maturidade Progressiva do menor aplicada ao direito a
saude, Rodrigo Vasconcelos, constata que o poder familiar deve ser adequado a
consideragao da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, sendo possivel
consagrar a teoria da maturidade progressiva do menor a partir de uma releitura da
autonomia do adolescente consagrada na Convengao dos Direitos da Crianga de 1989
(Decreto n° 99.710/1990) e nos principios constitucionais que estabelecem o melhor
interesse da crianca e do adolescente’®.

A teoria da maturidade progressiva determina que a idade de 16 anos nao deve
ser critério unico para afirmar que o adolescente pode atuar de forma completamente
autbnoma em relagdo aos pais em matéria de saude, mas devera ser avaliada a
maturidade para discernir do jovem.

Assim, a autonomia desse menor deve prevalecer em relagdo ao poder familiar
sobre ato médico quando ficar compreendido que ele compreende o alcance de sua

decisao, o tratamento que vira a realizar, 0 modo como este se processa, sua duragao

58 NUNES, Rui. Ensaios em bioética. Brasilia: CFM, 2017. p. 159-179.

89 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2023. p. 153.

70 ARAUJO, Rodrigo Vasconcelos Coelho de. Teoria da Maturidade Progressiva do Menor Aplicada ao
Direito a Saude. Revista de Direito Sanitario. v. 21, e0005. Sao Paulo, 2021. p. 04.
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e as consequéncias e os riscos existentes e que desde que nao haja perigo de dano
irreversivel.

Eventual divergéncia entre o adolescente maior de 16 anos, seus pais e 0s
meédicos em relagédo a tratamento de menor perigo a vida, como cirurgias de miopia
ou tatuagem, ndo impedira necessariamente o jovem de realizar o procedimento.
Entretanto, a teoria ndo se aplica quando se trata, por exemplo, do transplante de
orgaos, tendo em vista a gravidade do procedimento e sua irreversibilidade, sendo
gue nesse caso é dever dos pais e dos médicos a decisdo de realizar ou ndo do
tratamento.

Sabendo que a doagédo de o6rgdos por um menor de idade depende do
consentimento dos pais ou responsaveis legais, uma vez que o menor ndo tem
capacidade legal plena para tomar decisbes médicas por conta prépria, é relevante
observar que, no caso de os pais ndo consentirem com a doagédo de 6rgaos de um
adolescente, geralmente nédo é possivel obter o suprimento judicial do consentimento
sem a autorizagao dos responsaveis legais.

Isso ocorre devido ao fato de que a obtengdo do consentimento judicial se
apresenta como uma alternativa, porém, muitas vezes, o judiciario também requer a
autorizacdo dos responsaveis legais para prosseguir com essa deciséo, a fim de
proteger as crengas, os direitos e o bem-estar do menor.

Destaca-se que, estando a vida do menor em perigo, o sistema judiciario pode
adotar decisbes discrepantes das dos pais. Portanto, esta abordagem legal se
configura como uma medida de seguranga de suma importancia, visando garantir que
0 processo transcorra de maneira ética e em completa aderéncia aos interesses do
menor.

As hipéteses de suprimento judicial do consentimento se configuram em casos
especificos onde a autorizagdo dos pais ou responsaveis legais para procedimentos
meédicos, como a doagao de 6rgaos por um menor, nao € obtida. Nessas situagdes, o
sistema judiciario pode intervir para autorizar a doagéao, a fim de proteger o bem-estar
e os interesses do menor.

Isso se verifica, por exemplo, em cenarios onde a vida do menor se encontra
em perigo iminente, sendo que a doagdo de 6rgdos se torna imprescindivel para
preservar sua vida. Ou ainda, quando os pais ou responsaveis se opdem a doacao de
orgaos, contudo, a equipe médica avalia o procedimento como necessario para a

terapéutica do menor. Além disso, tal situagcéo ocorre quando os pais ou responsaveis
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nao estdo disponiveis ou ndo podem ser contatados a tempo para conceder seu
consentimento.

Em qualquer situagdo envolvendo a doagdo de 6rgdos de um menor de idade,
é altamente recomendavel buscar orientagéo legal e médica adequada para entender
os procedimentos e os requisitos legais especificos em vigor, bem como para garantir
que todas as partes envolvidas entendam as implica¢des e os direitos legais.

E relevante observar que, quando um adolescente deseja doar 6rgdos, mas
seus responsaveis se opdem, € possivel obter assisténcia judiciaria, desde que o
adolescente demonstre compreensao e maturidade para tomar tal decisao.

Nesse contexto, o sistema judicial pode autorizar a doagdo, mesmo contra a
vontade dos pais, se for considerado que € do melhor interesse do menor e que o
adolescente esta apto a tomar uma decisdo informada. Em resumo, o sistema judicial
pode intervir em favor do adolescente, caso seja considerado benéfico para o menor
e se ele estiver em condi¢cdes de tomar uma decisao consciente.

Assim, a compreensdo da capacidade e incapacidade civil € de extrema
importancia para a analise da possibilidade de manifestacdo de vontade sem a
intervencao de terceiros e de quando esta € obrigatdria. Ademais, o conhecimento
aprofundado possibilita entender quando a doagao de 6rgaos nao é possivel por conta
da incapacidade e inclusive suas exce¢des, como no caso da doagao de medula

ossea.

3.2 O IMPACTO DA INCAPACIDADE CIVIL NA DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS

A capacidade civil € uma condic¢ao legal que determina se uma pessoa é capaz
de exercer seus direitos e assumir obrigagdes na esfera civil. Em relagédo a doagéo de
orgaos, a capacidade civil € um fator crucial para garantir a validade e a legalidade do
consentimento para a doagéao.

No que se refere a doagdo de orgaos, a capacidade civil € importante para
determinar se uma pessoa pode expressar sua vontade de doar ou ndo. Pessoas com
capacidade civil plena podem doar 6rgédos livremente, desde que atendam aos
critérios médicos necessarios para a doacgao.

Ja no caso de pessoas com capacidade civil limitada, como os incapazes

absolutos, € necessario que seus representantes legais autorizem o procedimento.
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No caso dos relativamente incapazes, a manifestacdo de vontade deve ser assistida
para que a doagao seja autorizada.

Além disso, € importante destacar que a vontade de doar 6rgdos é um ato
voluntario e deve ser expressa de forma clara e consciente pela pessoa que deseja
doar. A falta de capacidade civil pode afetar a capacidade de expressar essa vontade
de forma adequada e consciente, o que pode impedir a doagéo de érgéos.

Por isso, € fundamental que as pessoas tenham conhecimento sobre a
importancia da doagao de 6rgaos e sobre suas proprias condigdes de capacidade civil.
Assim poderdo tomar decisdes informadas e conscientes sobre a doagéo de 6rgéos,
contribuindo para salvar vidas e estender a sobrevida de muitas pessoas.

A plena capacidade civil é obtida aos 18 anos completos, adquirindo entéo, a
capacidade de tomada de decisdes sobre sua propria saude e corpo, inclusive a
respeito da doagao de o6rgéos e tecidos. Essa restrigdo de idade é estabelecida para
garantir que a pessoa tenha maturidade e discernimento suficientes para
compreender os riscos e implicagdes da doacdo e poder tomar sua decisdo sem
intervencdo nenhuma de terceiros.

No entanto, nada impede que um menor de 18 anos corretamente assistido
realize o autotransplante (art. 9°, §6°), destaque se da ao juridicamente incapaz que
apenas podera realizar a doagao de 6rgaos quando se tratar de doagao de medula
O0ssea, possuindo compatibilidade imunoldégica comprovada, desde que haja
consentimento de ambos os pais ou de seus responsaveis legais, autorizagao judicial
e a garantia de que o procedimento nao oferece risco para a sua saude’".

No caso de ndo haver pleno consentimento ou existindo alguma divergéncia
entre os pais quanto a doagéo de 6rgédos de um menor de idade, é possivel recorrer
ao Poder Judiciario para que seja avaliada e decidida em conformidade com o melhor
interesse da crianga. O juiz responsavel pelo caso considerara diversos aspectos,
como a saude da crianga, pareceres médicos, principios éticos e o bem-estar do
menor, a fim de tomar uma deciséo final.

O objetivo primordial € assegurar a protegao dos direitos da crianga e garantir
que a decisdo tomada esteja alinhada com o seu bem-estar e saude. Especialmente

em situagdes que exista divergéncia entre os pais, a intervengéo judicial desempenha

7 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de érgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434compilado.htm>. Acesso em: 18 set. 2023.
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um papel fundamental na resolugcdo da questao e na determinacao da viabilidade da
doagao de orgaos, conforme previsto no ja colacionado artigo art. 92 da Lei de
Transplantes’?.

E importante mencionar que a idade n3o é o Unico critério para determinar a
capacidade civil para a doagao de orgaos. O estado mental também desempenha um
papel significativo nesse processo, pois uma pessoa que possui um disturbio mental
grave que a impeca de compreender plenamente a natureza e as consequéncias de
sua decis&o, ndo podera decidir sozinha se ira ou ndo doar o6rgéos e tecidos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015) tem como objetivo
garantir a igualdade de direitos e oportunidades para as pessoas com deficiéncia,
assegurando sua inclusado plena na sociedade. No que diz respeito a capacidade civil,
o Estatuto estabelece que as pessoas com deficiéncia tém capacidade legal em
igualdade de condi¢gdes com as demais, ressalvadas as situagdes em que a interdicao
seja necessaria para salvaguardar seus interesses. Conforme artigo art. 2° do
Estatuto:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas
[.]75.

Dessa forma, € importante destacar que a capacidade de doar 6rgados nao é
automaticamente limitada pela presenca de uma deficiéncia. A capacidade para a
doagao de 6rgdos é avaliada caso a caso, levando em consideragédo as condigdes
especificas de cada pessoa, independentemente de sua idade ou deficiéncia.

No caso mencionado, em que uma pessoa possui um disturbio mental grave
que a impega de compreender plenamente a natureza e as consequéncias de sua
decisdo, é possivel que a capacidade para a doagéo de 6rgaos seja afetada. Nesses
casos, a capacidade de tomar decisdes pode ser avaliada por meio de procedimentos
legais, como a interdi¢&o, para garantir a protecédo e o bem-estar da pessoa. Conforme

artigos 11 e 12 do referido Estatuto:

72 BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogéo de érgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434compilado.htm>. Acesso em: 18 set. 2023.

3 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 14 jul. 2023.



43

Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a
intervengao clinica ou cirdrgica, a tratamento ou a institucionalizagéo forgada.
Paragrafo unico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagéo de
curatela podera ser suprido, na forma da lei.

Art. 12. O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia
€ indispensavel para a realizagdo de tratamento, procedimento,
hospitalizagéo e pesquisa cientifica.

§ 1° Em caso de pessoa com deficiéncia em situagédo de curatela, deve ser
assegurada sua participagdo, no maior grau possivel, para a obtencao de
consentimento.

§ 2° A pesquisa cientifica envolvendo pessoa com deficiéncia em situagdo de
tutela ou de curatela deve ser realizada, em carater excepcional, apenas
quando houver indicios de beneficio direto para sua salude ou para a saude
de outras pessoas com deficiéncia e desde que ndo haja outra opgao de
pesquisa de eficacia comparavel com participantes ndo tutelados ou
curatelados™.

Assim, a incapacidade civil ndo deve ser automaticamente associada a
impossibilidade de doac&o de 6rgaos. Em alguns casos, mesmo que uma pessoa seja
considerada incapaz civilmente, podera manifestar sua vontade de doar 6rgaos por
meio de um representante legal, como um tutor ou curador. O consentimento nesses
casos sera assistido ou representado, garantindo os procedimentos legais, a protegcéo
dos direitos do doador e a validade da doacao.

E fundamental respeitar a autonomia e a vontade das pessoas em relacdo a
doagao de orgaos, desde que elas possuam a capacidade civil para expressar seu
consentimento. Para isso, € importante que o processo de doagao seja transparente,
com informagdes claras e compreensiveis a respeito do procedimento, seus
beneficios e riscos, para que os potenciais doadores possam tomar uma decisédo
consciente.

O dever de informar deriva do principio da boa-fé objetiva em matéria contratual
(art. 422 do Codigo Civil”®) e os incisos XIV, XXXIIl e LXXIl, do artigo 5° da

7 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 14 jul. 2023.
> BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 31 mai. 2023. Art.
422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucgao, os principios de probidade e boa-fé.
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Constituicdo Federal’®, asseguram o direito a informagéo. Neri Tadeu Camara Souza

explica que:

O consentimento € uma escolha voluntaria, advinda desta reflexdo baseada,
além do conhecimento, em valores proprios. E, para refletir, tem que ter
instrumentos para executar este raciocinio racional, ndo de pura emocéo, por
isto a necessidade de conhecimento por parte do paciente. O ignorante sobre
algo néo ¢é livre para escolher, para decidir, ndo tem independéncia nas suas
opgdes pela ignorancia que tem sobre os fatos. Para pensar, decidir, agir de
maneira autbnoma, o paciente tem que estar munido dos instrumentos para
poder fazé-lo. Compete ao médico instrui-lo, orienta-lo, sem coercdo’”.

E essencial que existam salvaguardas legais e éticas para proteger os
interesses dos doadores e garantir que a doagao seja realizada de acordo com os
principios de justica e dignidade. Isso inclui a necessidade de consentimento livre e
esclarecido, respeito a vontade expressa do doador, aconselhamento adequado e a
preservagao do bem-estar fisico e psicolégico do doador em todos os estagios do
processo de doagao’®.

Em resumo, a capacidade civil e a incapacidade civil sdo elementos essenciais
a serem considerados na decisdo da doagao de 6rgaos. A legislagao e as politicas
devem garantir que as pessoas tenham a capacidade necessaria para consentir com
a doacéao, enquanto oferecem protecao adequada para aqueles que sido incapazes
civiimente. Ao garantir um processo justo e transparente, respeitando a vontade dos
doadores e protegendo seus interesses, a doacdo de 6rgédos pode ser uma forma
valiosa de ajudar a salvar vidas e melhorar a saude daqueles que necessitam de
transplantes.

Pesquisadores e profissionais da area do Direito Médico também tém

contribuido para a compreensao do impacto da incapacidade civil na doagao de

76 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 out. 2023. Art. 5°
[...] XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6érgéos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado; [...] LXXII - conceder-se-a "habeas-data": a) para assegurar o conhecimento
de informagbes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico; b) para a retificagdo de dados, quando nao se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo; [...]

7 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade civil e penal do médico. 3. ed., rev., atual. e ampl.
Campinas: Servanda, 2008. p. 91-92.

8 GARRAFA, Volnei; LORENZO, Claudio. Helsinque 2008: redugdo da protecdo e maximizagdo dos
interesses privados. Revista da Associagdo Médica Brasileira. v. 55, n. 5, p. 514-518. Sao Paulo,
2009. p. 517.
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orgaos. Como no livro Pacientes e Médicos: seus direitos e responsabilidades, escrito
pelo advogado Décio Policastro, que explora os desafios éticos e legais que surgem
quando ha a necessidade de tomar decisdes sobre doagao de 6rgaos em individuos
com incapacidade civil™®.

Bem como, pelo artigo de Rodrigo Vasconcelos Coelho de Araujo sob o nome
Teoria da maturidade progressiva do menor aplicada ao direito a saude, que analisa
os limites do poder familiar nos casos envolvendo recusa de tratamento médico por
adolescentes®. Tal teoria ndo pretende, por 6bvio, esvaziar a autoridade parental em
relagdo ao filho menor, mas apenas, garantir a participagdo deste na tomada de
decisdo, mediante a constatacdo de sua capacidade de discernimento conforme
aquisicao de maturidade.

Esses pesquisadores oferecem diferentes perspectivas sobre o tema da
incapacidade civil e sua relagdo com a doagdo de o6rgdos, contribuindo para a
ampliagdo do conhecimento e o aprofundamento do debate nessa area. Suas obras
fornecem subsidios tedricos e analises criticas que enriquecem o entendimento sobre
o assunto, possibilitando uma reflexdo mais abrangente e embasada sobre as
questdes éticas, juridicas e médicas envolvidas na doagao de 6rgaos em casos de
incapacidade civil.

Destaque se da a parte da doutrina, como Araujo, que entende que € preciso
encarar o adolescente como um individuo capaz, que possui autonomia quanto a
prépria saude e corpo. O incentivo aos jovens para participarem de situagdes
importantes que os envolve é uma maneira de auxiliar o amadurecimento deles e
possibilitar que no futuro consigam lidar da melhor forma frente as adversidades que
possam surgir®’.

Partindo do principio de que a relagdo médico-paciente é diferente quando se
trata de pacientes adultos e pacientes de outras idades, surgiu a Hebiatria, voltada ao
adolescente, fase na qual surgem doengas diferentes e que muitas vezes exigem que
o tratamento seja acompanhado de aconselhamento psicolégico.

Ademais, a consulta de um adolescente ndo pode ser a mesma do que a de

uma crianga, nem do que a de um adulto. Essas consultas muitas vezes sao

7 POLICASTRO, Décio. Pacientes e Médicos: seus direitos e responsabilidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2016.

8 ARAUJO, 2019, p. 04.

87 |bid., p. 18.
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realizadas sem o acompanhamento de um adulto, para que o jovem nao se sinta
constrangido e, a partir dai, somente com o aval do paciente o profissional rompera o
sigilo para manter os pais informados. Proporcionando assim, mais autonomia aos
relativamente incapazes, ou seja, aos jovens.

Para legitimar a relagdo e garantir o consentimento livre e esclarecido do
paciente, € necessaria a autonomia do paciente seja externalizada, o que pode ocorrer
oralmente ou por escrito, sendo juridicamente recomendavel que se faga por escrito,
a titulo de prova. No caso de incapazes, o consentimento pode ser emitido pelo
representante legal ou pelo familiar da linha direta e sempre de forma auténtica®.

O consentimento € dispensavel, apenas no caso de risco iminente de morte, na
eventualidade de atendimento de emergéncia, vez que ha impossibilidade de obté-lo,
mesmo que temporal, isentando o médico de responsabilidade.

Assim, assegurar a dignidade do paciente implica refor¢ar a autodeterminacéo,
que é o direito do individuo de impor-se e de ter suas vontades, crengas e valores
morais respeitados. Isso envolve reconhecer a liberdade e responsabilidade do
paciente em relagdo a sua propria vida e intimidade. A dltima ratio € a garantia da
dignidade.

Esta é a mais importante caracteristica da relagdo médico-paciente e restrigdes
a essa autodeterminagdo, ora denominada de paternalismo médico, somente se
justificam em casos muito excepcionais, como no caso dos incapazes.

Como ja destacado, a teoria do menor maduro sugere que eventualmente um
individuo, ainda que menor, tenha a sua vontade respeitada se puder exprimi-la com
consciéncia e discernimento das suas consequéncias, mesmo quando assistido pelos
seus responsaveis.

A doacéo de 6rgéos e tecidos pelos incapazes é autorizada pelo art. 9°, §6° da
Lei 9434/97 que permite ao individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade
imunologica comprovada, desde que haja consentimento de ambos 0s pais ou seus
responsaveis legais, autorizag¢ao judicial e a garantia de que o ato ndo oferece risco
para a saude, fazer doacdo nos casos de transplante de medula 6ssea, o qual sera
profundado no préximo capitulo.

82 CLOTET, Joaquim; GOLDIM, José Roberto; FRANCISCONI, Carlos Fernando. Consentimento
informado e a sua pratica na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: Edipucres, 2000. p.
10.
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4 DOAGAO DE MEDULA OSSEA NO BRASIL

A medula 6ssea, também conhecida popularmente por tutano, é um dos
maiores 6rgaos do corpo e consiste em um tecido liquido que preenche o interior dos
0ssos. Ela desempenha um papel crucial na produ¢cao dos hemocomponentes do
sangue, que incluem as hemacias (globulos vermelhos), os leucdcitos (gldbulos
brancos) e as plaquetas. Cada uma dessas células tem fungbes especificas no
organismo, sendo as hemacias responsaveis pelo transporte de oxigénio, os
leucdcitos atuando na defesa do corpo e as plaquetas fazendo parte do sistema de
coagulagao sanguinea®.

A doacgédo de medula 6ssea é um tema de elevada importancia e seriedade,
sendo uma pratica vital no tratamento de doencas hematologicas graves no Brasil.
Sua relevancia reside na possibilidade de oferecer esperanga e cura a pacientes que
enfrentam condigbes como leucemias, linfomas e outras enfermidades relacionadas
ao sangue e a medula 6ssea, muitas vezes representando a ultima alternativa
terapéutica para melhorar a qualidade de vida ou alcancgar a recuperagéo®*.

No Brasil, a organizagao encarregada de coordenar e gerenciar a doagao de
medula 6ssea é o Registro Nacional de Doadores de Medula Ossea (REDOME), que
é parte do Instituto Nacional de Céncer (INCA). Com mais de 5 milhdes de doadores
cadastrados, o REDOME ¢ o terceiro maior banco de doadores de medula 6ssea do
mundo®, reunindo os dados dos voluntarios & doagdo para pacientes que nio
possuem um doador na familia, desempenhando um papel crucial na busca e
identificacdo de doadores voluntarios que possuam caracteristicas genéticas
compativeis com as dos pacientes necessitados.

O transplante de medula 6ssea € um procedimento complexo que envolve a
substituicdo da medula éssea doente por uma medula éssea saudavel, possibilitando

a recuperacao do sistema hematopoiético debilitado. Para muitos pacientes, essa

8 COMO ser um doador de  medula. HEMOSUL-MS. Disponivel  em:
<https://www.hemosul.ms.gov.br/como-ser-um-doador-de-medula-2/>. Acesso em: 31 jul. 2023.

8 TRANSPLANTE de Medula Ossea. Biblioteca Virtual em Saude. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/transplante-de-medula-ossea/>. Acesso em: 18 set. 2023.

85 REGISTRO Brasileiro de Doadores de Medula Ossea (REDOME). Instituto Nacional de Cancer.
Disponivel em: <https://redome.inca.gov.br/>. Acesso em: 31 jul. 2023.
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intervencao é a unica esperanca de superar doengas que nao respondem a outras
terapias convencionais ou que se encontram em estagios avangados®.

O processo de doacdo é rigorosamente estruturado, porém acessivel para
aqueles dispostos a contribuir. Para se tornar um doador voluntario de medula éssea,
€ preciso ir ao Hemocentro mais préximo da sua cidade, realizar um cadastro no
REDOME e coletar uma amostra de sangue (10 ml) para exame de tipagem HLA®’.

Quando um paciente necessita de um transplante de medula éssea e nao
possui um doador compativel dentro da familia, inicia-se a busca no REDOME por
doadores cadastrados que apresentem caracteristicas genéticas compativeis com as
do receptor. A compatibilidade € um fator crucial para o sucesso do procedimento,
porém, encontrar um doador totalmente compativel pode ser um desafio considerando
a baixa probabilidade de ocorréncia, estimada em cerca de 1 em 100 mil®.

A chance de se identificar um doador compativel, no Brasil, na fase preliminar
da busca é de até 88%, e ao final do processo, 64% dos pacientes tém um doador
compativel confirmado. O Brasil tornou-se o terceiro maior banco de dados do género
no mundo, ficando atras apenas dos registros dos Estados Unidos (quase 7,9 milhdes
de doadores) e da Alemanha (cerca de 6,2 milhdes de doadores)®.

Apoés a identificagdo de um doador compativel, este é contatado para a
realizagdo de exames adicionais a fim de confirmar a compatibilidade e garantir sua
aptidao para a doagdo. Existem duas principais formas de realizar a doagao de medula
Ossea: por aférese e por puncdo da medula 6ssea®.

No método de aférese, o doador é submetido a uma medicagao que estimula a
producédo de células-tronco em seu organismo, possibilitando a coleta dessas células
por meio de um processo de separagao em um equipamento especializado. O restante

8 TRANSPLANTE de Medula Ossea. REDOME. Disponivel em: <https://redome.inca.gov.br/sobre-
transplante/transplante-de-medula-ossea/>. Acesso em: 18 set. 2023.

8 A DOACAO de Medula Ossea. REDOME. Disponivel em: <https://redome.inca.gov.br/doador/a-
doacao-de-medula-ossea/>. Acesso em: 18 set. 2023.

8 A IMPORTANCIA da doagdo de medula 6ssea. Centro de Criogenia do Brasil. 14 jun. 2017.
Disponivel em: <https://ccb.med.br/noticia/470-a-importancia-da-doacao-de-medula-ossea.>. Acesso
em: 31 jul. 2023.

8 SAIBA como funciona a doagdo de medula dssea no Brasil. Unifor Satde. 09 ago. 2022. Disponivel
em: <https://unifor.br/web/saude/saiba-como-funciona-a-doacao-de-medula-ossea-no-brasil>. Acesso
em: 31 de jul. 2023.

% TRANSPLANTE de Medula Ossea. Biblioteca Virtual em Saude. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/transplante-de-medula-ossea/>. Acesso em: 18 set. 2023.
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do sangue €& devolvido ao doador apos a coleta das células-tronco, que seréo
utilizadas no transplante®’.

Por outro lado, na doagao por puncédo da medula éssea, o doador € submetido
a uma cirurgia de pequeno porte, sob anestesia geral, para a retirada da medula éssea
diretamente do interior do osso da bacia. Esse procedimento é considerado seguro e
os incbmodos para o doador geralmente sdo temporarios, ja que a medula éssea se
regenera em algumas semanas®.

O paciente, depois de se submeter a um tratamento que destréi a prépria
medula, recebe a medula sadia como se fosse uma transfusdo de sangue. A nova
medula é rica em células chamadas progenitoras, que, uma vez na corrente
sanguinea, circulam e vao se alojar na medula dssea, onde se desenvolvem®.

Durante o periodo em que estas células ainda ndo sdo capazes de produzir
glébulos brancos, vermelhos e plaquetas em quantidade suficiente para manter as
taxas dentro da normalidade, o paciente fica mais exposto a infecgdes e hemorragias,
ficando em observacao para os cuidados necessarios®*.

E importante destacar que no Brasil a doacdo de medula éssea é um ato
totalmente voluntario e altruista, sem qualquer incentivo financeiro ou tipo de
compensagao. Os custos relacionados aos exames e ao procedimento cirurgico s&o
cobertos integralmente pelo SUS.

Apesar dos esfor¢cos para conscientizar a populagdo sobre a importancia da
doagado de medula 6ssea, ainda ha uma significativa caréncia de doadores no pais.
Muitos pacientes aguardam longos periodos em busca de um doador compativel.
Assim, a mobilizagdo da sociedade & fundamental para aumentar o numero de
doadores cadastrados no REDOME.

No entanto, em que pese o aumento do numero de doadores cadastrados no
REDOME seja crucial, € importante considerar que, a medida que a Medicina avanga,
surgem também novas possibilidades e dilemas éticos, o que levanta questdes sobre

até que ponto a Medicina deve ir em busca de tratamentos e curas, ao mesmo tempo

91 DOACAO por aférese. Hemocentro RP. Disponivel em: <https://www.hemocentro.fmrp.usp.br/canal-
do-doador/doacao-por-aferese/>. Acesso em: 18 set. 2023.

92 MATO GROSSO DO SUL. Secretaria de Saude do Estado do Mato Grosso do Sul. Informativo
sobre doagao de medula 6ssea. Campo Grande: Hemocentro Coordenador, 2023.

93 0] TRANSPLANTE para o paciente. REDOME. Disponivel em:
<https://redome.inca.gov.br/paciente/o-transplante-para-o-paciente/>. Acesso em: 31 jul. 2023.

94 0] TRANSPLANTE para o paciente. REDOME. Disponivel em:
<https://redome.inca.gov.br/paciente/o-transplante-para-o-paciente/>. Acesso em: 31 jul. 2023.
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em que destaca a importancia de manter um equilibrio entre os avancgos cientificos e
a necessidade de solidariedade e doagéo para ajudar aqueles que enfrentam doencgas
graves.

O avango da medicina possibilitou a sele¢cdo de caracteristicas genéticas do
embrido, sendo possivel selecionar um embrido que seja totalmente compativel com
um irmao ja nascido, chamado por muitos como "bebé medicamento”, produzido por
técnicas de fertilizagéo in vitro (FIV).

A FIV é uma técnica de reproducdo humana assistida que se refere a
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide em um ambiente laboratorial, com o
desenvolvimento subsequente de embrides que séo selecionados e transferidos para
o0 Utero®.

De acordo com a Resolugédo n° 2.294/21 do CFM, as técnicas de reprodugao
assistida também podem ser usadas para realizar a tipagem do Antigeno Leucocitario
Humano (HLA)% do embrido, a fim de selecionar embrides que sejam compativeis
com algum irmao ja afetado por uma doenga, cujo tratamento efetivo requer um
transplante de células-tronco, em conformidade com as leis vigentes®’.

A tipagem HLA dos embrides é particularmente valiosa quando se considera a
possibilidade de transplantes de células-tronco para tratar doengas genéticas. As
técnicas de reproducao assistida, conforme definidas pela Resolucédo n° 2.294/21 do

CFM, permitem uma selecdo precisa de embrides compativeis com irmaos que

% MOURA, Marisa Decat de; SOUZA, Maria do Carmo Borges de; SCHEFFER, Bruno Brum.
Reprodugao assistida: um pouco de histéria. Revista da SBPH. v. 12, n. 2, p. 23-42, Rio de Janeiro,
dez. 2009. p. 37.

% A tipagem do Antigeno Leucocitario Humano (HLA) do embrido € um procedimento que envolve a
analise genética das proteinas HLA presentes nas células do embrido. Essa analise é realizada para
determinar a compatibilidade entre o embrido e um potencial receptor, muitas vezes usado em
transplantes de 6rgaos ou tecidos. Essa tipagem é fundamental para evitar rejeigbes em procedimentos
de transplante e garantir maior sucesso na compatibilidade entre doador e receptor. In: DELVES, Peter
J. Sistema de antigeno leucocitario humano (HLA), Manual MSD: versao para profissionais de saude.
set. 2021. Disponivel em: <https://www.msdmanuals.com/pt-br/profissional/imunologia-
dist%C3%BArbios-al%C3%A9rgicos/biologia-do-sistema-imunit%C3%A1rio/sistema-de-
ant%C3%ADgeno-leucocit%C3%A1rio-humano-hla.>. Acesso em: 16 out. 2023.

97 CFM, Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 2.2942021. Adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reprodugao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas
e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a
tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o dispositivo deontolégico a ser seguido pelos
médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n® 2.168, publicada no D.O.U. de 10 de novembro
de 2017, Secgédo |, p. 73. Revogada pela Resolugdo CFM n° 2.320/2022. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2021/2294 2021.pdf>. Acesso em: 31 jul.
2023.
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enfrentam condigdes médicas onde o transplante de células-tronco € a unica
esperanca de tratamento eficaz.

Para o procedimento, as células-tronco podem ser extraidas da medula dssea,
do sangue periférico®® do doador, do corddo umbilical e da placenta. A remogéo de
células do sangue de cordao umbilical e placentario (SCUP), ou seja, do sangue que
permanece na placenta e na veia umbilical apdés o nascimento do bebé, pode ser
facilmente realizada, de forma indolor e segura, podendo ser armazenado por anos®.

A obtencdo de células-tronco hematopoéticas, também pode ocorrer pela
remocao diretamente da medula 6ssea. Conforme estabelecido na Portaria n°
685/2021 do Ministério da Saude, para se tornar um doador de medula 6ssea, é
necessario satisfazer certos critérios, incluindo ter entre 18 e 35 anos de idade, estar
em bom estado de saude e nédo ter doengas infecciosas transmitidas pelo sangue
(como infecgao pelo HIV ou hepatite), além de n&o possuir histérico de doengas
neoplasicas (cancer), hematolégicas ou autoimunes, como Ilupus eritematoso
sistémico e artrite reumatoide'®.

Percebe-se que a Portaria n° 685/2021 exclui os juridicamente incapazes da
doagao de medula 6ssea, no entanto — como ja abordado antes neste trabalho — a Lei
n° 9.434/97 permite que o individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade
imunologica comprovada e autorizagdo judicial ou de seus pais faga a doagédo nos
casos de transplante de medula éssea.

Tendo em vista que a compatibilidade é requisito importante quando se trata
de transplantes e o tempo de espera na lista para bater um érgédo compativel pode ser
crucial para a sobrevivéncia do paciente, a autorizagéo de transplantes por incapazes

torna-se tema de importantes debates.

% O sangue periférico se refere ao sangue presente nas veias e artérias nas extremidades do corpo,
como os membros superiores e inferiores. In: MENDRONE JUNIOR, Alfredo. Sangue periférico como
fonte de células para terapia celular. Revista Brasileira de Hematologia e Hemoterapia. v. 31 (supl.
1), p. 19-24. Sao Paulo, 2009.

% VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e Direito: algumas ponderagdes sobre reprodugio assistida e o
“‘bebé medicamento”. Migalhas. 10 ago. 2022. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/371378/reproducao-assistida-e-o-bebe-medicamento>. Acesso
em: 31 jul. 2023.

100 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n° 685, de 16 de junho de 2021. Exclui procedimento e
altera registro de atributos na Tabela de Procedimentos, Medicamentos, Orteses, Préteses e Materiais
Especiais do SUS referentes a Transplantes. Disponivel em:;
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/Saes/2021/prt0685_18_06_2021.html>. Acesso em: 31
jul. 2023.
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Como ja analisada, a tecnologia da HLA dos embrides permite a selegao de
embrides compativeis com irmaos que enfrentam condicbes meédicas, nas quais o
transplante de células-tronco é necessario. Nesse sentido surge a possibilidade de
uma mae gestar um outro filho geneticamente compativel com o filho doente, que
podera ser doador para esse.

O ser humano esta constantemente superando barreiras sociais, culturais e
biolégicas, enfrentando desafios e buscando melhorias para toda a sociedade. Esse
processo de evolugao também se aplica ao direito mais fundamental, o direito a vida.
No entanto, a escolha de ter um filho selecionado entre os embrides para suprir uma
necessidade especifica, ou seja, salvar o irmao doente, ndo tem sido vista de maneira
muito positiva pela sociedade.

Primeiramente, surge uma preocupagao com o status e o bem-estar ou melhor
interesse da crianga que vai nascer. Em tese apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao em Direito, com o tema O bebé salvador e a sua protegdo como sujeito de
direito intergeracional, Ana Claudia Ferraz pontua: “E dificil combater o argumento de
que essa crianga nascera com a finalidade de ajudar outro individuo doente, o que
contraria a ideia Kantiana de que uma pessoa nunca pode ser utilizada como um meio,
porque ela é o fim em si mesma”'°',

Assim, com base no planejamento familiar, € plenamente apropriado que um
casal que tenha um filho doente busque a utilizacdo da técnica do “bebé medicamento”
visando a cura desse filho.

Entdo, por mais que ver um filho doente deve ser uma dor inimaginavel, seria
coerente gestar uma nova crianga apenas para salvar outra? Ou, se qualificaria como
clara objetificacdo do ser humano para atender a interesses de terceiros?

De acordo com Sally Sheldon e Stephen Wilkinson, uma crianga seria sempre
considerada um meio, ndo sendo, de forma alguma, diferente do bebé concebido para
ajudar o irméao, dada a complexidade da natureza humana e as multiplas maneiras de
apoio que esse novo membro da familia pode receber. Portanto, conclui que n&o é
possivel afirmar, com absoluta certeza, que ele sera menos feliz do que o irmao mais

velho'92,

0" FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. O “bebé salvador” e a sua protegio como
sujeito de direito intergeracional. Tese (Doutorado em Direito). 224f. Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2018. p. 127.

102 HASHMI; WHITAKER, 2004 Apud FERRAZ, op. cit., p. 130.
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Contudo, é impossivel analisar a subjetividade das intengbes de uma mae
como justificagédo para proibir a técnica do "bebé medicamento”, que é benéfica tanto
para a saude de uma crianga com uma doenga hereditaria grave, quanto para a
integridade da unidade familiar.

Nesse contexto, é fundamental ressaltar que a doagao de medula 6ssea por
parte de um menor de idade deve ser autorizada por seus representantes legais,
sendo vital compreender o papel desse.

4.1 A FIGURA DO REPRESENTANTE LEGAL NA DOACAO DE MEDULA OSSEA
PELO INCAPAZ

A compatibilidade necessaria para o transplante de medula é6ssea €
determinada pela correspondéncia do sistema antigeno leucocitario humano, que é
constituido por um conjunto de genes localizados no cromossomo 6'%. Para verificar
essa compatibilidade, sdo realizados exames laboratoriais especificos chamados de
"histocompatibilidade”, os quais analisam amostras de sangue que nao precisam ter
a mesma tipagem'%,

Com base na heranga genética, a probabilidade de encontrar um doador ideal
entre irmaos de mesmo pai e mesma mée € 25% maior. Isso significa que quanto mais
irm&os o paciente tiver, maior sera a chance de encontrar um doador compativel%.
Para ampliar as op¢des de doadores compativeis, a busca pode ser estendida a outros
parentes mais proximos, mas ainda assim, a probabilidade de encontrar um doador
totalmente compativel fora da familia € de apenas 7% a 10%"%.

Os pais do individuo ndo sao considerados doadores em potencial, uma vez
que tém apenas metade da heranga genética do filho. Assim, os transplantes de

93 DELVES, Peter J. Sistema de antigeno leucocitario humano (HLA), Manual MSD: versdo para
profissionais de saude. set. 2021. Disponivel em: <hitps://www.msdmanuals.com/pt-
br/profissional/imunologia-dist%C3%BArbios-al%C3%A9rgicos/biologia-do-sistema-
imunit%C3%A1rio/sistema-de-ant%C3%ADgeno-leucocit%C3%A1rio-humano-hla.>. Acesso em: 16
out. 2023.

104 SILVA, Renata Luchini Paes; VIANA, Joseval Martins. Etica e direito: o juridicamente incapaz como
doador de medula dssea. Revista Bioética. v. 28, n. 3, p. 507-516. Brasilia, 2020. p. 510.

105 14 3 21/12 — Semana de Mobilizacéo Nacional para Doacdo de Medula Ossea. Biblioteca Virtual
em Saude. Disponivel em: <https://bvsms.saude.gov.br/14-a-21-12-semana-de-mobilizacao-nacional-
para-doacao-de-medula-ossea-3/>. Acesso em: 31 jul. 2023.

106 VERGUEIRO, Carmem; SERRO, Juliana. Doacdo de Medula Ossea [Entrevista cedida a] Drauzio
Varella. Portal Drauzio Varella. 09 jan. 2012. Revisado em: 11 ago. 2020. Disponivel em:
<https://drauziovarella.uol.com.br/entrevistas-2/doacao-de-medula-ossea-entrevista/>. Acesso em: 01
ago. 2023.
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medula éssea entre irm&os sdo mais promissores, sendo importante averiguar se o
irmao identificado como doador compativel € juridicamente incapaz, pois assim cabera
aos pais o exercicio do direito de decisao'"”.

Buscando garantir a protegdo integral da crianga € imprescindivel priorizar a
aplicacado do principio do melhor interesse do menor, o qual prevé que todas as
decisdes relacionadas a crianga devem ser tomadas considerando o que € mais
benéfico e adequado as suas necessidades.

A Constituicao Federal reflete tal preocupagdo ao estabelecer direitos
fundamentais para criangas e adolescentes, garantindo-lhes prioridade e protegao
especial, especialmente aqueles que ainda estdo em fase de desenvolvimento. Essa
protecdo € preconizada pelo artigo 227, caput:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo’®®,

No mesmo viés, € interessante atentar-se ao que também dispde o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), que em seu art. 7° estabelece que “a crianga e o
adolescente tém direito a protecio a vida e a saude, mediante a efetivagao de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso,
em condigbes dignas de existéncia”%.

Dessa forma, resta claro que a crianga e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e para além da familia, cabe ao

Estado, por meio de politicas sociais, garantir seu pleno desenvolvimento.

197 SILVA; VIANA, 2020, p. 511.

198 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 out. 2023.

1099 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>.
Acesso em: 01 ago. 2023.
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Além disso, o §7° do art. 226 da Constituicdo Federal estipula o direito ao
planejamento familiar''?, respaldado também pela Lei n°. 9.263/1996 em seu art. 2°'"",
embasado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, que incumbe aos genitores a responsabilidade de gerir adequadamente
o ambiente familiar. O planejamento familiar, vinculado a ideia de paternidade
responsavel, visa garantir o suporte moral, material e afetivo a filiagao.

A responsabilidade parental se aplica tanto no momento da criagéo dos lagos
familiares quanto na sua preservagdo, uma vez que é imperativo garantir a continua
protecdo dos direitos da crianga. Por meio da aplicagdo desse principio, busca-se
garantir o pleno exercicio dos direitos essenciais da crianga, incluindo a vida, a
integridade fisica e a dignidade humana.

Diante da complexidade da natureza humana e das diversas formas de apoio
que esse novo membro da familia pode receber, ndo se pode afirmar que ele sera
menos feliz simplesmente por ser doador em comparagéo ao outro irmao. O valor de
um membro da familia reside em sua esséncia, independentemente de qualquer papel
que possa desempenhar. Cada individuo merece reconhecimento por sua
humanidade.

Por meio da técnica do "bebé medicamento” € possivel restaurar a saude do
filho mais velho, promover a saude da familia e preservar a dignidade dentro do
contexto familiar. Tendo a familia decidido por ter um filho por meio de fertilizagao in
vitro com o objetivo de selecionar um embrido compativel com o filho portador de
doenga grave, deve-se sempre buscar respeitar a autonomia do bebé.

Ana Carolina Brochado Teixeira destaca que, ao abordar situacdes
existenciais, o essencial é o discernimento do sujeito, entendido como a capacidade

de querer e de compreender. De acordo com a autora:

110 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 out. 2023. Art. 226.
A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...] § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituiges oficiais ou privadas. [...]

"1 BRASIL. Lei n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituigdo Federal,
que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9263.htm>. Acesso em: 13 out. 2023. Art. 2° Para fins desta
Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal. Paragrafo Unico - E proibida a utilizagdo das agdes a que se refere o caput para qualquer tipo de
controle demografico.
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Por se tratar de ato afeto a realizagédo da dignidade humana, a subjetividade
do agente deve ser valorizada o quanto for possivel, isto é, de forma
proporcional ao discernimento, que se torna uma condicdo material
imprescindivel para a validade da manifestagdo de vontade em situagdes
juridicas existenciais, pois demonstra independéncia da vontade, sem
atuagao de forgas externas ou vicios de consentimento. [...] O discernimento
é relevante para que possa garantir um agir livre, voluntario, para que a
pessoa possa escolher segundo seu melhor interesse, sem pressdes
externas''?.

Conclui-se que, "quando falta discernimento, a pessoa nao pode tomar
decisdes de forma autbnoma", compreende-se que, o representante desse incapaz
quando for manifestar a vontade desse, deve garantir a aplicagdo do principio do
melhor interesse do menor.

Sendo esse o objetivo, o art. 9°, §6° da Lei de Transplantes, exige para o
transplante de medula 6ssea por individuo juridicamente incapaz, o consentimento de
ambos 0s pais ou seus responsaveis legais e autorizagao judicial.

Para os receptores, o transplante representa uma chance de sobrevivéncia. E
compreensivel que, em situagdes de urgéncia, sejam adotadas medidas menos
burocraticas e mais ageis, mas € fundamental que esse processo ndo comprometa
principios éticos.

Diversas questbes estdo em aberto para discussdo, porém o ordenamento
juridico brasileiro apresenta lacunas em alguns aspectos, ndo acompanhando o
avango das ciéncias bioldgicas e tratando a doagédo de 6rgdos de forma genérica.
Assim, a realidade pratica mostra a necessidade de uma regulamentagao juridica mais
detalhada. Nesse contexto, a atuagdo do Estado ganha relevancia para interpretar a
realidade concreta e determinar intervengdes com base na consciéncia da
vulnerabilidade dos individuos juridicamente incapazes e na necessidade de protegé-
los.

A Lei de Transplantes € conhecida por sua flexibilidade, que visa promover a
doagado de o6rgaos, evitando burocracias excessivas. No entanto, é crucial que a
legislacédo oferega protegcédo e atengdo especial ao doador juridicamente incapaz, o
agente mais vulneravel nesse contexto.

Por isso, a tarefa dos representantes legais de decidir sobre a doacéo de

orgaos de individuos incapazes € extremamente delicada. E infelizmente a

"2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 160.
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flexibilidade da lei de transplantes, embora benéfica, muitas vezes resulta em duvidas
e insegurangas juridicas, tornando essencial considerar medidas que garantam a

protecdo e a dignidade desses doadores vulneraveis.

42 DIRETRIZES ETICAS E JURIDICAS PARA A OBTENCAO DO
CONSENTIMENTO VALIDO DO INCAPAZ

A Bioética abrange em seus principios a autonomia, que € a base para a
obtengdo do consentimento. O consentimento € formalizado por meio do termo de
consentimento livre e esclarecido, que sera utilizado pela equipe de saude para
esclarecer ao paciente o diagndstico, progndstico, riscos e objetivos do tratamento
proposto.

Devem conter no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) todas
as informacgdes relevantes relacionadas ao caso clinico, pois esse documento garante
a autonomia do paciente e comprova que todas as informacgdes foram devidamente
transmitidas a ele.

Anténio Moser destaca que a tomada de decisdo requer que o paciente seja
esclarecido adequadamente, ndo apenas sobre seu diagnodstico, mas também sobre
as alternativas terapéuticas disponiveis''3.

No contexto da assisténcia a saude, o TCLE possui duas finalidades: uma
juridica, para eventual defesa do profissional de saude, e outra ética, como parte de
um processo continuo de esclarecimento na relacdo entre meédico e paciente,
protegendo a autodeterminagdo do paciente’'4.

Torna-se ainda mais delicado, quando se trata de menores ou incapazes, pois
essas informagdes devem ser fornecidas aos pais ou representante legal. Ensejando
ainda mais cuidado e a necessidade de que todas as informagdes sejam registradas
no prontuario deste paciente.

O Cddigo Civil brasileiro, em seu art. 104, exige a concorréncia de trés
elementos para que os negdcios juridicos (no caso do consentimento) sejam validos:

vontade, objeto e forma. Desse modo, podemos afirmar que um consentimento valido

"3 MOSER, Antonio. Biotecnologia e bioética: para onde vamos? 4. ed. Petropolis: Vozes, 2004. p.
311.

14 MINOSSI, Jodo Guilherme; SILVA, Alcino Lazaro da. Medicina defensiva: uma pratica necessaria?
Revista do Colégio Brasileiro de Cirurgides. v. 40, n. 6, p. 494-501. Rio de Janeiro, 2013. p. 499.
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e eficaz deve atender aos seguintes requisitos: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei''.

No caso de o paciente ndo puder consentir, devido a auséncia completa ou
relativa da sua capacidade civil, busca-se o consentimento substituto, fornecido pelos
responsaveis legais.

No entanto, € importante ressaltar que a vontade de terceiros ndo pode interferir
nos direitos de personalidade do individuo, e, portanto, a autorizacao substituta deve
refletir a vontade presumida do paciente o que néo exclui a necessidade de informar
o paciente e de levar em consideragdo a sua opinido, quando possivel. Com o objetivo
de garantir uma maior protegdo a autonomia do enfermo incapaz, o consentimento
antecipado tem ganhado destaque e relevancia.

Sob a perspectiva ética, o entendimento ndo precisa ser tao inflexivel quanto a
lei, uma vez que certas decisdes, mesmo provenientes de individuos legalmente
incapazes, devem ser consideradas e discutidas com aqueles que sdo legalmente
responsaveis por eles'®,

A capacidade civil, que é a aptidao para exercer atos da vida civil, é delimitada
pelos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil Brasileiro, estabelecendo que sdo absolutamente
incapazes os menores de 16 anos e os portadores de doencas mentais, e
relativamente incapazes os maiores de 16 e menores de 18 anos. Sendo necessario
gue na auséncia de capacidade civil, obtenha-se o consentimento substituto para a
realizagéo de procedimentos médicos'"”.

O responsavel por esse consentimento varia de acordo com a situagao
apresentada e nem todo tipo de parentesco confere essa prerrogativa, como por
exemplo, no caso do menor emancipado, mediante instrumento publico ou sentenca
do juiz, pois ele ndo dependera mais de responsaveis para consentir em
procedimentos médicos'"8.

De outro modo, se o problema surge com um menor beirando os 18 anos de
idade, possuindo discernimento, Anténio Jeova dos Santos diverge do resto da
doutrina. Afirmando que, no caso de um individuo que esta beirando seus 18 anos de

115 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 16 out. 2023.

116 FRANGA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 250.

"7 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 16 out. 2023.

118 FRANCA, op. cit., p. 277.
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idade discordar da intervengdo meédica, em contraste com a vontade de seu
representante legal, a vontade do menor deve entio prevalecer''®.

Vale lembrar que na situagdo antes retratada, discutem-se, bens como a
autonomia, a integridade fisica e mental e a saude do individuo. Sendo assim, o autor
prossegue, “é preferivel acatar a vontade deste, desde que ele possa compreender o
alcance do ato a que vai ser submetido e reuna condi¢gdes de maturidade suficientes
para consentir [...]". No entanto, destaca-se que esse individuo ndo possui capacidade
civil, de forma que o valor juridico de seu consentimento seria no minimo discutivel'%.

Em situagbes que divergem do ordinario, o papel do médico € de extrema
importancia, seguindo os principios da beneficéncia e n&o-maleficéncia, devendo
buscar defender a autonomia do paciente, seja por agéo direta (em casos de risco
iminente de morte ou dano irreversivel), seja solicitando a intervengéo dos érgéos da
justica.

E possivel verificar esses principios em pratica, ao analisar o acérddo quanto a
recusa do consentimento dos pais a uma transfusdo fundamental para o tratamento

de seu filho, da lavra do magistrado Marrey Neto, nos seguintes termos:

A vida humana é um bem coletivo, que interessa mais a sociedade que ao
individuo, egoisticamente, e a lei vigente exerce opgéo axioldgica pela vida e
pela saude, inadmitindo a exposi¢ao desses valores primordiais na expressao
literal de seu texto, a perigo direto e iminente [...]. Uma vez comprovado o
efetivo perigo de vida para a vitima, ndo cometeria nenhum delito o médico
que, mesmo contrariando a vontade expressa dos por ela responsaveis, a
mesma tivesse ministrado transfuséo de sangue'?'.

A analise do acordao proferido por Marrey Neto, que enfatiza a supremacia da
vida humana e da saude em relagao aos interesses individuais, conduz a uma reflexao
mais ampla sobre a aplicacdo desses principios fundamentais.

Importante destacar as diretrizes éticas e juridicas para a obtencdo do
consentimento valido do incapaz quando nio se trata de menor de idade, pois a
incapacidade de decidir, seja por transtorno mental permanente ou temporario,
também deve ser suprida pelo consentimento substituto no caso da necessidade de

intervengdes médicas e a titularidade desse direito também varia.

19 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 282.

120 | oc. cit.

21 MARREY NETO, Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil Médico. 5. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 175.
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Os ébrios habituais (art. 4°, Il, CC), viciados em toxicos (art. 4°, Il, CC) e
prédigos (art. 4°, IV, CC) geralmente sao representados por parentes préximos que
por meio de decisao judicial serdo nomeados como curadores, que passam a possuir
a titularidade do direito de consentir.

Ressalta também que na hipdtese de pessoa casada, caso um dos cbénjuges
necessite de determinada conduta ou intervengcdo médica e esteja sem condigbes
para manifestar sua vontade, o outro cénjuge tera o direito de consentir em
substituicdo ao doente, 0 mesmo direito se estende ao casal em unido estavel'??.

Assim ocorre, porque a ordem de sucessao civil nos termos do art. 1.775 do
CC, aduz que o cbnjuge ou companheiro (i) tem prioridade em relagdo aos demais
parentes para decidir em nome do interdito. Na falta do cénjuge, os pais (ii) e, na falta
destes, os descendentes mais aptos (iii), sendo que dentre eles os mais proximos
precedem os mais remotos'?3,

Dessa forma, caso a pessoa encontre-se em uma situagdo que nao consegue
exprimir a sua vontade porque, por exemplo, esta em estado de coma, o instituto da
curatela é estabelecido para resguardar os direitos e interesses do curatelado’?.

A validade probatéria dos documentos escritos deve ser considerada desde
que esses termos reforcem o conteudo das informacgdes fornecidas e respaldem um
consentimento obtido em conformidade com os parametros estabelecidos
anteriormente. Sendo a autonomia da vontade a expressdo da prépria dignidade
humana, conforme art. 1°, lll, CRFB, deve ser garantida a coeréncia entre a vontade
real do agente e a vontade declarada, pois no caso de a boa-fé e a autonomia da
vontade se colidirem, deve ser verificada, na hipétese material apresentada, qual dos
principios deve prevalecer.

Compreende-se entdo, que a autonomia se relaciona diretamente com o
negocio juridico. Roberto Senise Lisboa preconiza que o negdcio juridico € o acordo
de vontade que tem como fim a aquisicdo, a modificacdo ou a extincdo de um direito,

que decorre do poder de autorregulacao de interesses conferido as partes, decorrente

122 | IMA, Gilberto Baumann. Consentimento informado na relagdo entre profissionais, instituicoes
de saude e seus pacientes. Londrina: GB de Lima, 2005. p. 131.

23 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 13 out. 2023.

24 ARAGAO, Suéllyn Mattos de; SCHIOCCHET, Taysa; PAVAO, Juliana Carvalho. Quem é o
representante legitimo do paciente incapaz de manifestar sua vontade? Civilistiva.com. a. 10, n. 3, p.
01-19. Rio de Janeiro, 2021. p. 07.



61

do poder de autorregulamentacdo de interesses que é conferido as partes. Observa-

se:

Negocio juridico € o acordo de vontades que tem por fim a aquisigéo, a
transmissdo e a extingdo de direitos. E a sucessdo de atos juridicos
coordenados entre si, que pode decorrer do consensualismo das partes (é o
caso do contrato) ou da aceitagao posterior a extingdo de sujeito do direito
(pessoa fisica ou pessoa juridica) de ato juridico por ela praticado (como, por
exemplo, a aceitagdo de heranga outorgada por disposigao testamentaria)'?S.

Os elementos essenciais para a validade do negdcio juridico, estao listados no
artigo 104 do Codigo Civil, incluindo a capacidade das partes (requisito subjetivo), a
licitude, a possibilidade e a determinag&o do objeto (requisitos objetivos), bem como
a adequacéo da forma (requisito formal)'?6. Destaca-se que esse artigo € meramente
exemplificativo, pois as hipoteses de invalidade podem abranger circunstancias que
nao estao expressamente mencionadas nesse dispositivo legal.

Todo negdcio juridico valido se realiza em trés planos: o plano da existéncia, o
plano da validade e o plano da eficacia. Para que um negdcio exista é necessario que
estejam presentes os elementos vontade, bem como a validade exige a presencga de
determinados requisitos e o plano da eficacia se relaciona com a possibilidade de
producédo dos efeitos do negdcio juridicos.

As condigbes de validade do negdcio juridico encontram-se determinadas pelo
art. 104, quais sejam a capacidade do agente, a forma prescrita ou ndo defesa em lei
e o objeto licito, possivel e determinado (ou determinavel), além da questao da forma,
mencionada pelo art.107 e da intencao pretendida que se sobrepdéem a linguagem,
conforme art. 112, todos do Cadigo Civil'?”.

Sucintamente, para que o negocio juridico seja valido, € necessario que exista
agente capaz. Nao é suficiente que haja objeto, este deve ser licito, possivel e

determinado ou, ao menos, determinavel. E, a forma do negocio tem de ser

125 | ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: contratos e declaragdes unilaterais: teoria geral
e espécies. v. 3. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 282.

126 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 13 out. 2023.

127 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 13 out. 2023. Art.
104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. [...] Art. 107. A validade da declaragdo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir. [...] Art. 112.
Nas declaracbes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.
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exatamente aquela tipificada na lei (na hipétese de ato solene) ou ndo ser a mesma
proibida para o negocio em questdo (ato ndo solene)'?. Na falta de algum desses
requisitos o negadcio juridico celebrado ndo é considerado valido.

Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello aduz que:

Diz-se valido o ato juridico cujo suporte fatico é perfeito, isto é, os seus
elementos nucleares ndo tém qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta
de qualquer elemento complementar. Validade, no que concerne a ato
juridico, é sindnimo de perfeigéo, pois significa a sua plena consonancia com
o ordenamento juridico?.

Assim sendo, compreende-se as exigéncias de validade do negdcio juridico
realizado estabelecidas pela Lei de Transplantes, como a exteriorizagao da vontade
de doar e sua revogagao (art. 9°) no caso de doagdo em vida, bem como a aceitagéo
do 6rgé&o pelo receptor incapaz (art. 10).

Art. 90 [...]

§ 4° O doador devera autorizar, preferencialmente por escrito e diante de
testemunhas, especificamente o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da
retirada. [...]

§ 6° O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunoldgica
comprovada, podera fazer doacdo nos casos de transplante de medula
Ossea, desde que haja consentimento de ambos o0s pais ou seus
responsaveis legais e autorizagéo judicial e o ato ndo oferecer risco para a
sua saude. [...]

§ 8° O auto-transplante depende apenas do consentimento do préprio
individuo, registrado em seu prontuario médico ou, se ele for juridicamente
incapaz, de um de seus pais ou responsaveis legais. [...]

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.

12 Nos casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas
condic¢des de saude impegam ou comprometam a manifestacao valida da sua
vontade, o consentimento de que trata este artigo sera dado por um de seus
pais ou responsaveis legais.

§ 22 A inscrigdo em lista Unica de espera nao 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 érgaos, tecidos e partes, que Ihe
seriam destinados, provocado por acidente ou incidente em seu transporte.'3°

128 SCHREIBER, Anderson; TATURCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; et. al. Cédigo Civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 270.

129 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 04.

130 BRASIL. Cédigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 13 out. 2023.
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Dessa maneira, deve estar presente o consentimento expresso do receptor, a
ser analisado como um negdcio juridico proprio, e respeitar as exigéncias impostas
pela Lei de Transplantes juntamente com o Codigo Civil, para n&o viciar a doagao.

Compreendendo a maneira que as legislagdes abordadas tratam da disposi¢cao
do corpo, € importante analisar a necessidade ou ndo de se impor limites a autonomia.
Conclui-se que o Estado deve, em vez de limitar, fornecer as diretrizes e condigdes
para que as pessoas possam exercer o pleno exercicio da autonomia, para tomar suas
proprias decisdes sobre o corpo, estabelecendo restricdes em situagdes especificas,

como com o prejuizo de terceiros ou a ordem publica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A tematica da doagao de 6rgaos é de extrema relevancia, tendo em vista a
importancia do assunto a sociedade e aos 6rgados governamentais.

A Lei dos Transplantes desempenha papel crucial na garantia da transparéncia,
seguranca e eficiéncia dos procedimentos de doagao e transplante de érgéos e
tecidos no Brasil. Ao estabelecer principios fundamentais, como a igualdade de
acesso, a confidencialidade e a proibigao do comércio de érgéos, contribuiu para criar
um ambiente mais ético e justo em torno da doagéo de érgéos.

Entretanto, o processo € complexo e ainda precisa ser aperfeicoado, pois
existem diversos impactos éticos, morais e juridicos que geram hesitagao quanto ao
consentimento em vida e a manifestagcao de vontade, bem como quanto a autonomia
privada do individuo e a seguranga juridica.

A énfase na importédncia do consentimento esclarecido, juntamente com a
manifestacdo de vontade do doador, demonstra o compromisso da legislagdo em
proteger os direitos dos doadores e garantir que a doagédo seja um ato voluntario e
altruista. Além do que, trouxe a tona a necessidade de considerar novas formas de
manifestacdo de vontade, respeitando a diversidade de preferéncias e crengas dos
doadores.

No que concerne a analise da doacdo por parte de doadores civilmente
incapazes, como criangas, verificou-se a necessidade de existir equilibrio entre o
principio do melhor interesse do menor e a oportunidade de salvar vidas por meio da
doacao de medula 6ssea. De mesma forma, foram encontrados impasses quanto aos
riscos de instrumentalizacdo do ser humano no caso de doagao de medula dssea por
menores, 0s “bebés-medicamento”, pois a situagdo envolve a ponderacdo de
principios como a autonomia reprodutiva e o melhor interesse da crianga.

No entanto, ao considerar as complexidades e nuances envolvidas na
manifestacdo de vontade do doador de orgaos e tecidos, € evidente que ainda ha
desafios a serem enfrentados. A aplicagdo pratica da Lei dos Transplantes, a
comunicacao eficaz entre equipes médicas e familias de doadores, a expansao do
registro de doadores de medula éssea e o aprimoramento continuo da legislagdo sao
areas que merecem atencao constante.

Explorou-se, como o conceito da autonomia foi integrado ao cenario juridico em

conjunto com os direitos de personalidade e com a evolugdo historica da
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regulamentacao dos transplantes de érgéos no contexto legal. Contudo, o progresso
das normas e das interpretagdes legais deixou a legislagdo atual sobre transplantes
de 6rgaos desatualizada em relagdo aos principios constitucionais, tornando, assim,
imperativa a necessidade de uma reforma normativa.

Isso se torna evidente pela constatacdo de que, nos dias de hoje, ndo é
suficiente que o individuo manifeste sua vontade de ser doador. Sendo essencial que
a familia também se manifeste quanto a viabilidade da efetivacdo da doacdo de
orgaos. O que aponta para a importancia crucial de uma abordagem legal que n&o
apenas garanta a protegdao da autonomia apds o falecimento, mas também assegure
que essa vontade seja respeitada e implementada de maneira adequada, em
conformidade com os principios e valores consagrados na Constituigao.

Este trabalho buscou destacar a importancia da manifestacédo de vontade do
doador de 6rgaos e tecidos no Brasil, considerando a legislagao vigente e os dilemas
éticos envolvidos. O objetivo foi analisar como a Lei n® 9.434/97 molda e protege esse
processo vital para a saude publica e a Medicina, promovendo um ambiente de
doacgao ética e altruista.

Entende-se necessario que o Estado e o ordenamento juridico fornegam os
elementos e as condi¢gdes para o exercicio pleno da autonomia pelas pessoas, nao
devendo o Estado limita-la quando essa se der livremente e o negdcio juridico for
celebrado de acordo com os ditames legais.

Portanto, compreende-se a urgéncia de uma reestruturagao da Teoria Geral do
Direito, com a ampliagdo de seus parametros, especialmente no que diz respeito ao
reconhecimento da personalidade juridica. Essa ampliagdo deve abranger ndo apenas
os direitos tradicionais, mas também os novos direitos que surgem em decorréncia da
revolucao biotecnoldgica. A efetiva reestruturagdo preservaria a dignidade do ser
humano com respaldo pelo sistema juridico, independentemente das transformagdes

tecnoldgicas e sociais que ocorram.
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