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Fatos hd que despertam a aten¢ao e, por vezes, até sacodem a opinido
publica. Um dos problemas, entre os multiplos que ora centram as atengoes,
€ o dos transplantes.

Em torno do assunto, dramdticas descricdes tém sido feitas. E particu-
larmente doloroso o que se menciona quando se trata de transplantes de cora-
¢d0, uma das multiformes facetas da possibilidade de transplante, em que é
importante a indaga¢do das condi¢des do precioso drgdo no momento de sua
extirpa¢do, com a basica averigua¢do em torno da morte ou ndo daquele de
quem vai ser utilizado o mencionado 6rgéo.

Em ““O Jornal do Jockyman”’, dos dias 12/13 do més de maio do ano
em curso de 1990, extensamente se tecem consideragdes sobre aspectos relati-
vos a transplante, sob o titulo de ‘‘O Banco de Orgios”’.

H4 anos atrds, em ‘‘A Tutela Penal do Coragdo’’, Serrano Neves apre-
sentou dois tépicos a motivar profunda impressdo e despertar preocupacio.
O primeiro tem o seguinte teor: ‘‘Disputa-se no mundo agitada olimpiada car-
diaca, em que o homem disfargado marca pontos consagradores, sob o olhar
indiferente de um Direito Penal miseravelmente sublime’’. O segundo texto
nos diz: ‘‘Penosa é a impressdo que nos causou recente manchete do ‘Daily
Telegraph’, de Londres, encimada por estarrecedora revelagdo do cientista
Geoffrey Spencer — médico do St. Thomas Hospital -, para quem ‘‘pacien-
tes moribundos ficam cercados de médicos de transplante, como um bando
de abutres, a querer extrair-lhes todos os 6rgaos liteis, desde a cérnea até o
coragdo’’. (1)

No momento atual, muitos registros de ordem fidtica — gratificantes
uns, dolorosos e decepcionantes outros — se podem registrar.

Constata-se que, cada vez mais, cresce o nimero de partes do corpo
que s3o aproveitadas para enxertos e transplantes, tais como pele, cérnea,
musculos, pulmio, rim, cora¢do. Ocorrem utilizagdes de elementos de uma
para outra parte do organismo na propria pessoa ou, entio, de um ser vivo
para outro, ou de morto para vivo.

(1) SERRANO NEVES, Da Tutela Penal do Coracdo, capa e pédg. 15.
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Toda a problemaética fica em fun¢do de normas seguras a pautar o agir,
trazendo i ordem juridica preceitos da deontologia.

Hoje, agitam-se as discussGes, mas cumpre ressaltar que transplante ndao
¢ algo novo, como muitos créem.

Segundo colhemos em relatos histéricos, ja Cosme e Damido teriam re-
alizado transplante ao amputarem uma perna gangrenada, substituindo-a por
uma sadia.

Naio s6 fatica, mas também doutrinariamente, ndo se cuida de algo re-
cente. J4 em Tom4s de Aquino, embora com enfoque no ambito da filosofia,
encontramos o aflorar da problematica da Summa Secunda Secundae, onde
sdo analisados aspectos atinentes 4 mutilagdo (quaestio LXV 65 articulus 1
— Utrum mutilare aliquem membro in aliquo casu possit esse licitum). Em
tratados de moral, diretivas vdrias nos apontam seus autores, em diversas épo-
cas, quanto ao que pertine ao direito a vida e atos relacionados a disposi¢do
do corpo. Constata-se que hd um acompanhar da problemdtica que vai se
apresentando e que requer 0 posicionamento face a novas indagacdes. Ant6-
nio Peinador, entre outros, trata de mutilagdes licitas, das de duvidosa licitu-
de, da licitude do transplante de 6rgaos pares em favor de terceira pessoa e,
também, da pungdo do coragdo e da mutilagdo de caddveres para fins terapéu-
ticos. Quanto 4 pungio do coragdo, Peinador, o professor eminente da Ponti-
ficia Universidade de Salamanca, manifesta que sdo contestes os te6logos quan-
to A ilicitude da pung¢do do coragdo ou a secgdo arterial de um defunto com
o fim exclusivo de assegurar a morte e evitar o horror de uma inumagéo no
periodo de morte aparente, nem mesmo quando solicitado pelo defunto antes
de morrer e de que se ndo houvesse morrido ainda, se trataria de verdadeiro
homicidio(2).

Na doutrina juridica estrangeira, muitos sio os estudos sobre o tema
em exame, especialmente a partir do século passado. Em nosso pais, ja de
longa data, eminentes juristas na esfera do direito civil e do penal, discorre-
ram sobre o assunto. A partir da legislacdo sobre transplantes, isto é, da Lei
n’® 4.280, de 1963, e da Lei n? 5.479, de 1968, particularmente se desenvolveu
o estudo sobre o assunto.

O progresso da ciéncia médica quanto ao aproveitamento do corpo hu-
mano e de partes do mesmo em enxertos ¢ transplantes, motivaram a apresen-
tacao, em 1982, de projeto que foi amplamente debatido. Seu teor foi consi-
derado passivel de reparos criticos.

No Projeto Orlando Gomes de Cédigo Civil, no capitulo dos direitos
da personalidade, foi contemplado artigo sobre atos de disposi¢do do préprio

corpo (artigo 30 e pardgrafo), bem como sobre disposi¢do do caddver e direi-
to ao caddver (artigos 31 e 32),

(2) ANTONIO PEINADOR, Tratado de Moral Profesional, 1967.
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O projeto 634-B, com enfoque um pouco diverso, cuidou do assunto
nos artigos 13 e 14, contendo no pardgrafo unico deste ultimo, o valioso men-
cionar a livre revogabilidade a qualquer tempo, do ato de disposi¢do gratui-
ta do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte, com objeti-
vo cientifico ou altrufstico. O que ensejou discussdo foi apenas a considera-
¢do do que seria objetivo cient{fico ou altruistico.

Em nosso Estado, gracas ao empreendedor esfor¢o do operoso Deputa-
do Sanchotene Felice, viemos a ter a Lei dos Transplantes de 9.12.1988, que
tem o numero 8.750. Por ela é incentivada e disciplinada a disposicdo em vi-
da, de Orgdos suscetiveis de serem transplantados na ocasido da morte. Foi
a referida lei aprovada logo apds a vigéncia da atual Constituigio.

Sempre mais uma vez estd em foco o problema morte-vida e novos estu-
dos e leis sdo apresentados.

Particularmente cresceu a importdncia do tema o dispositivo no artigo
199, § 4°, da Constituigdo de 1988, que tem este teor: ‘‘A lei dispord sobre
as condigdes e os requisitos que facilitem a remog¢do de érgios, tecidos e subs-
tdncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como
a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo veda-
do todo tipo de comercializagido’'.

Em decorréncia da norma legal citada, foram apresentados, respectiva-
mente pelos senhores deputados Carlos Mosconi e Victor Faccioni, os proje-
tos de lei do ndmero 1.169, de 1988, e 3.953, de 1989.

Fulcro da questdo ¢ a vida biolégica do homem, a0 mesmo tempo um
fato e um direito, se consideramos que se acha e precisa achar-se amparada
juridicamente. Direito A integridade fisica e & vida devem n3o s6 estar consa-
gradas na Constitui¢do e leis penais, mas também defluir de preceitos especi-
ficos relativos a transplantes e doagdo de érgdos.

Os direitos do homem, em ultima andlise, repousam na realidade meta-
fisica do mesmo. Cabe tomar ¢ traduzir as palavras de Régis Jolivet(3): a pes-
soa humana jamais devera tornar-se instrumento e meio, nem procurar trans-
formar em meio e instrumento as outras pessoas’’.

Assim como tem um direito ao amparo social contra os danos a sua vi-
da e saide em razdo de endemias, insalubridade, polui¢do e outros fatores,
tem o homem direito de ndo ser injustamente privado de sua vida. E, pois,
importante saber quando nos defrontamos com a nao-vida, ou seja, o cad4-
ver e 0 que concerne a disponibilidade do mesmo ou partes do mesmo, ou
se ocorre uma situa¢do que imponha uma doac¢do em vida. Pode estar em jo-

(3) REGIS JOVILET, Morale, pdg. 232/233.
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go um direjto a vida, mas este nio envolve o direito de alguém sobre a vida
de outrem. E de ser preservado, também, da negociabilidade patrimonial o
corpo do ser vivo e do cadaver.

O receio de que disposi¢des legais ou de procedimentos venha a decor-
rer o encurtamento de suas vidas, a reagdo de muitos a problematica dos trans-
plantes.

Temem que se encare o homem como abstra¢ao, muitos dos que opinam
na vida corrente, ponderando que isto acarretaria o solapar de direitos da
personalidade a vida e A integridade fisica, ao estabelecer preceitos que, embo-
ra estatuidos com intuito benemerente, sejam antes de uma conquista para
uns, um nao reconhecimento do direito de outros.

H4 preocupacgido de que se olvide que o corpo do ser humano vivo nio
¢ objeto, ndo ¢é coisa a ser como tal tratada. Neste sentido, pronunciamentos
qguanto ao direito sobre o préprio corpo, quando ocorre noticia relativa a leis
ou projetos de lei que enfoquem situagdes em que se busca socorrer as defici-
éncias organicas.

Um dos fatores importantes a considerar ¢ o da determina¢io da mor-
te, tarefa que nos diz Marciano Vidal, pertence a ciéncia. Citando Pio XII,
diz que este declarou ser da competéncia do médico e nao da teologia, a con-
firmacao do momento da morte. Lemos, outrossim, na obra do referido au-
tor: ‘‘a irreversibilidade é o que caracteriza fundamentalmente a morte’’. E,
ainda, ‘‘a falha do coragdo perdeu o valor significativo da irreversibilidade
que é a prépria morte’’; mais adiante, ‘‘ao prevalecer a fun¢do do cérebro
em lugar do coragio, existe atualmente unanimidade em determinar o momen-
to da morte, quando hé lugar a morte orginica do cérebro’’. No mesmo au-
tor, ainda encontramos a avaliagdo moral dos transplantes e a indica¢do de
aspectos a ter em conta em sua realizagdo(4).

O extraordinario progresso da medicina, a descoberta de novos proces-
sos terapéuticos e o nascer de novas necessidades, exigem do estudioso, do le-
gislador e, quantas vezes também, do julgador, apreciagdo sob nova ética,
mas levando em linha de conta o que ¢ insito a natureza humana.

Citando Welzel, em seu artigo sobre Aspectos Juridicos do Ato Médi-
co no Transplante de Orgios, nos diz Miguel Reale Junior que “‘por trds da
proibi¢io de matar estd o dever de zelar pelo valor da vida alheia(5).

Encontramos ai uma preocupa¢do fundamental com a preservagdo da
vida, que pode estar se revestindo de duplice enfoque — o de uma vida a
preservar, que esta bruxoleante e que, contudo, pode ser chama que se reacen-
de; e o de outra vida que estd se extinguindo, mas que pode-se salvar, nao
em detrimento de outrem, mas, porque hd possibilidade de obten¢do daqui-
lo que lhe falta: um rim, um pulmao ou outro 6rgio.

(4) MARCIANO VIDAL, Moral de Atjtudes, vol. 2, Etica da Pessoa.
(5)REVISTA DOS TRIBUNAIS n° 424, pag. 463.
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Constata-se a permanente contradicio dos homens buscando novas vidas e
querendo extinguir outras de modos vérios. Seria licito, no caso, aceitar ou
buscar neste ente a solu¢do de outros males e sofrer ? Haveria ali sanidade
ainda a se buscar para alguma regeneracdo de algo em outrem ? Uma das
muitas perguntas a serem formuladas. Cabe considerar que ndo é justo seja
sacrificado o que deve ser amparado juridicamente. Ndo hd nisto realce de
concepsao individualista, mas sim o reconhecimento do que deve ser respeitado.

Uma das particularidades a considerar é o do consentimento de quem
de direito. E o que realmente ocorre no caso da lei federal em vigor e em nos-
sa lei estadual, nas quais de seu teor se averigia gue o que se exige é o neces-
sario consentimento de quem de direito e, também, nos casos de transplante
por morte, a prova inequivoca da ocorréncia do 6bito.

Na fran¢a, um dos aspectos que tem sido alvo de atengdo é o0 momen-
to da morte a levar em conta para os casos de transplante de érgaos. Entre
outros estudos e trabalhos é de se mencionar o que escreveu L. M. Raymon-
dis, Diretor do Centro de Estudos dos Métodos Objetivos em Ciéncias Huma-
nas da Faculdade de Ciéncias de Toulouse, sobre o problema juridico duma
defini¢ao de morte a respeito do transplante de 6rgaos(6).

Na considera¢do da problemdtica dos transplantes, cabe referir o que
nos diz Hérmogenes Harada no que denominou sua reflexido sobre a Fenome-
nologia do Corpo(7): “‘A corporeidade ndo é objeto, ndo € coisa, mas sim
horizonte. Sendo horizonte, nao é possivel descrever a corporeidade como
uma coisa existente diante de mim, 4 maneira de um objeto constituido. Mas,
sendo ela abertura origindria que somos nds, vivemos € nos movemos nela.
A corporeidade é a nossa existéncia ?

E, mais adiante: ‘‘A objetividade cria distdncia, no sentido de: coloca
o outro diante de mim ¢ a mim diante do outro como fungdes opostas, médi-
co-paciente, paciente-médico’’.

Afirma, outrossim: ‘‘Como um espago de possiveis entes, a existéncia
objetiva é um campo de possibilidades, dentro do qual tenho A minha escolha
uma infinidade de entes como casos’’.

Ao invocar a multiplicidade de casos a considerar, cabe referir aprecia-
¢do feita relativamente & Lei n° 4.280, de 1963. Entendeu-se que a mesma era
muito cautelosa em suas disposi¢des, ndo abrangendo a ampia gama de situa-
¢bes que ocorrem e que exigem até mesmo pronta decisdo e agdo, as vezes
em questdo de momentos, dada a delicadeza de certos casos. Observou-se
que, para tais situag¢des, deve existir critérios seguros de aferi¢io quanto a va-
lidade e aplicabilidade de certa medida.

Em relagdo A lei que revogou a de 1963, isto é, a lei 5.479, de 1968,

(6) REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT CIVIL 1/1969, pdg. 29/39.
(7) REVISTA DOS TRIBUNAIS n° 424, pdg. 463.
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uma das observagdes feitas e que ora se repetem ante nossa lei estadual é a
de que certos doentes acometidos de mal irreversivel, em razio de muito so-
frer, poderiam, através de um ato pretensamente generoso, estar buscando
valvula de escape para seu padecer, com um mais célere enfraquecimento de
seu organismo com uma extirpac¢do a acarretar mais rapida morte.

Caberia perguntar a quem assim pensa, se realmente tal organismo seria
aceito e se preencheria ainda os requisitos para a receptividade e recuperagdo
de outro organismo.

Nio pode, evidentemente, haver renincia ao bem da vida, mas nio é
uma forma indireta de eutanasia que se encontra nos consentimentos para
transplante.

Realmente, nos casos de enfermidade, poderia haver situagdes em que
valida ndo fosse a manifestacdo de vontade ou, pelo menos, despertando di-
vidas quanto a suas condi¢des. E o que poderia suceder em circunstancias co-
mo a prevista no artigo 14 da lei de transplantes argentina de n° 21.541, de
1977, em que se diz que, ndo havendo disposi¢do prévia, deve ser requerida
na oportunidade da internagdo, a declaragao para o caso de falecimento. Ha-
veria ai até o acrescer de um outro problema, o de falar-se em falecimento,
quando seria de se estar a estimular o enfermo no sentido de sua recuperagao.
Naio é este, porém, o caso de nossa legislacao.

Inequivoco deve ser o intuito generoso face a nossas disposi¢oes legais.
Ja a Lei n° 4.280, de 1963, exigia autoriza¢do escrita da pessoa. Nossa lei es-
tadual a exige de pessoa maior e capaz e, para maior seguranga, determina,
no art. 2°, que o doador deve manter em seus documentos comprovante da
doagdo.

Juizo critico merece é o artigo 3° do Projeto de Lei n° 1.169, em rela-
¢d0 a manifestagdo de vontade, ao propor que a retirada de uma ou de vi-
rias partes do corpo possa ser feita de toda a pessoa maior de idade e juridi-
camente capaz, que ndo se tenha, durante a vida, manifestado oficialmente
em contrario. J4 em projeto apresentado em 1982 houve idéntica intengao.

Se dificil se mostra, em alguns casos, saber se houve doagdo, mais difi-
cil é averiguar, apds a morte, se houve manifestagio em sentido contrario.
Basta pensarmos na inviabilidade de se constatar e descobrir, apds a morte,
onde, em que momento ¢ em que lugar alguém tenha declarado sua posi¢cio
a um ato de disposi¢do de seu cadaver. E o que sucederia, por exemplo, com
a pessoa que, residindo no extremo norte do pais, fizesse la a declaragdo em
determinado tabelionato; mais tarde, depois de residir em quatro ou cinco lu-
gares diversos, viesse a falecer em Sao Paulo.

Levando em consideragao doador e receptor, seria conveniente acrescen-

tar nos projetos de lei oferecidos artigo semelhante ao da legislagdo argenti-
na, quando determina prévia adverténcia médica a doadores e receptores, de
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maneira clara, adaptada ao nivel cultural dos mesmos, sobre os riscos da abla-
¢do e do reimplante.

Positivo 0 que se propde no artigo 10 do Projeto n° 1169, que diz res-
peito & doagdo em vida, em que se leva em conta o receptor, delimitando as
condi¢des de parentesco para fins de transplante.

Com relagdo aos familiares, uns com relagdo aos outros, ndo se pode
olvidar o conjunto de deveres dos pais com relagdo aos filhos menores, suas
atribui¢des no interesse dos mesmos, a obrigagdo de conservar e propiciar o
desenvolvimento da vida dos filhos, o que traz correlatos os direitos para al-
cangar os objetivos.

Com relagéo a incapazes, problema levado A apreciagao judicidria tam-
bém ¢é de ser lembrado. Em relagdo ao caso, ementa de um julgado é de se
registrar, definindo o que se deve considerar em tal situagdo. Encontra-se a
mesma na Revista dos Tribunais, volume 585, de julho de 1984, pdgina 89/90,
com este teor:

DOACAO — Transplante de érgio de doador vivo e
interditado — Ato contrdrio aos arts. 10 da Lei 5.479/68
e 49 do Cédigo de Etica Médica — Interpretaciio do
art. 428, c/c e o art. 453, ambos do Cédigo Civil. Nido
cabimento do suprimento de consentimento, até mes-
mo em face do art. 7° do CC, por parte da curadora
apelante.

H4 Lei regulando o transplante de 6rgios de doador
vivo. E a Lei n° 5.479/68, que dispde, em seu art. 10,
que ‘¢ permitido a pessoa maior ¢ capaz dispor de 6r-
gdos e partes do préprio corpo vivo, para fins humani-
tarios e terapéuticos’.

A primeira condi¢do que se exige ¢, portanto, que o do-
ador seja maior e capaz, o que ndo acontece no caso
sub judice. A matéria foge, alids, A esfera de a¢ao do
juiz relativamente a suprimentos de incapacidade.’’

Estas sao algumas reflexdes a se fazer em torno da doagao de 6rgaos e
dos transplantes, que outras consideragdes se poderiam aduzir. Em sintese,
0 que se constata é que o problema se acha intimamente ligado ao grande va-
lor que ¢ a vida.

Tomando as palavras de Miguel Reale Jr., em ‘‘Aspectos Juridicos do
Ato Médico no Transplante de Orgios(8), cumpre dizer: ‘“Todo o agir é um
conduzir-se. A a¢ao ndo se resume a um aspecto objetivo, mas é, na sua ori-
gem, a expressdo de um valor. Toda a agdo € uma atividade fundada em valo-
res que se pdem como fim do agir mesmo. A relevincia de um ato nao esta
na eficiéncia de ocasionar a lesdo a um bem juridico, mas antes na diregcdo
da agdo, ou seja, no respeito ou desrespeito ao valor implicito ao bem lesado’’.

(8) REVISTA DOS TRIBUNALIS p° 424, pdg. 463.
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Em conclusdo, cabe citar o que escreveu o Professor Doutor e Monse-

nhor Urbano Zilles ao abordar a problemaética da crise dos valores humanos

nas ciéncias(9):

“‘Durante milhares de anos de procura, a humanidade

tentou estabelecer algumas fontes de referéncia, al-
guns principios ou valores em que pudesse se apoiar.
Ora, constatamos que justamente essa seguranga pre-
tendida pela tradi¢do, hoje, é questionada.
Um dos grandes valores dos tempos modernos, a vari-
nha magica para a felicidade do homem, pareciam ser
as ciéncias. Essas deram ao homem um poder t3o gran-
de, que hoje ja redunda numa espécie de vertigem. O
homem ji ndo pergunta por aquilo que pode fazer,
mas por aquilo que quer fazer. Isso tanto no espago
sideral como no dominio da vida. O poder adquirido
pela ciéncia e pela técnica é tamanho, que a vertigem
e a angustia renascem com o medo de ser tragado por
suas proprias obras’’.

Constatamos, em ultima analise, estarmos no pértico de uma nova era,

na qual, como lemos em Gaudim et Spes, ‘‘testemunhamos o nascimento de
um Novo Humanismo, no qual o homem se define, em primeiro lugar, por
sua responsabilidade perante os seus irmaos e a Histéria.”’

(9) REVISTA DA PUC/RS, 1976, pdg. 26,
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