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RESUMO

A dissertacao visa discutir a autonomia do individuo no contexto bioético da doacao de 6rgaos
post mortem. Com esse intuito, traz para reflexo, a nivel interdisciplinar, a relacdo estabelecida
no campo do biodireito, com aportes culturais evidenciados pelo cinema. Contextualiza através
do discurso filmico, o complexo dilema entre o protagonismo da decisdo do individuo e a
legitimidade familiar sobre a disponibilidade do corpo nos procedimentos post mortem. Nesse
contexto, discute-se o papel do testamento vital como mecanismo de consolidagdo da
autonomia do sujeito, visto que, este configura-se como um meio de expressao da vontade
pessoal para doagao de 6rgaos post mortem. Essa discussdo encontra consonancia com o Codigo
Civil vigente, mas ¢ destoante da interpretacao restritiva da Lei 9434/97 que trata da doacao de
orgdos e transplantes e atribui a familia o poder de decidir sobre o destino dos 6rgdos dos
parentes falecidos. Diante desta problematica, recorre-se, através da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, a uma metodologia fenomenoldgica de abordagem qualitativa em que a doagao
de o6rgdos passa a ser vista no seu aspecto juscultural, propiciado pela analise filmica. Desse
modo, busca-se na interdisciplinaridade com a arte cinematografica modos de problematizar e
democratizar os aspectos culturais e constitucionais sobre a autonomia bioética. Por fim,
ressalta-se a importancia da abordagem desta questdo, tendo em vista a natureza da doagdo de
orgaos post mortem ser pautada pela alteridade, empatia, solidariedade, sentido de perpetuagdo
da vida, em que se faz necessaria a concretizagdo dos principios bioéticos da autonomia,
beneficéncia, nao-maleficéncia e da justica.

Palavras- Chave: Direito e Bioética. Interdisciplinaridade. Cinema. Testamento Vital. Doagao
post mortem.



ABSTRACT

The dissertation aims to discuss the autonomy of the individual in the bioethical context of post-
mortem organ donation. With this aim, it brings to reflection, at an interdisciplinary level, the
relationship established in the field of biolaw, with cultural contributions evidenced by cinema.
It contextualizes, through filmic discourse, the complex dilemma between the protagonism of
the individual's decision and family legitimacy regarding the availability of the body in post-
mortem procedures. In this context, the role of the living will as a mechanism for consolidating
the subject's autonomy is discussed, given that it is configured as a means of expressing personal
will for post-mortem organ donation. This discussion is in line with the current Civil Code, but
is at odds with the restrictive interpretation of Law 9434/97, which deals with organ donation
and transplants and gives the family the power to decide on the fate of deceased relatives'
organs. Faced with this problem, we resort, through bibliographical and jurisprudential
research, to a phenomenological methodology with a qualitative approach in which organ
donation starts to be seen in its jus-cultural aspect, provided by film analysis. In this way,
interdisciplinarity with cinematographic art seeks ways to problematize and democratize the
cultural and constitutional aspects of bioethical autonomy. Finally, the importance of
addressing this issue is highlighted, given the nature of post-mortem organ donation being
guided by alterity, empathy, solidarity, a sense of perpetuation of life, in which it is necessary
to implement the bioethical principles of autonomy, beneficence, non-maleficence and justice.

Keywords: Law and Bioethics. Interdisciplinarity. Movie theater. Living Will. Post mortem
donation.



Lista de Quadros

Quadro 1 Numero de doadores de 6rgaos (potenciais e efetivos) no Brasil de 2012 a

Lista de Figuras

Figura 1 Percentual de Doadores Efetivos........ccccoccuiieviiieiiieeiiiicieeceeee e 36

Figura 2 Numero de Potenciais Doadores versus Numeros de Doadores Efetivos...... 38



Lista de Abreviaturas e Siglas

ABTO - Associacio Brasileira de Transplantes de Orgios

Art. - Artigo

CET - Central Estadual de Transplantes

CFM - Conselho Federal de Medicina

CIHDOTT - Comissdes Intra-hospitalares de Doagdo de Orgaos e Tecidos para Transplante
CJF- Conselho da Justica Federal
CNCDO - Centrais de Notificagio, Captagio e Distribui¢do de Orgdos
CNT - Central Nacional de Transplantes
Covid-19 - Coronavirus Disease 2019

CTU- Cadastro Técnico Unico

DAV - Diretivas Antecipadas de Vontade

EUA - Estados Unidos da América

FAB - Forga Aérea Brasileira

IML - Instituto Médico Legal
ME - Morte Encefalica

OMS - Organizagao Mundial da Saude

OPO - Organizagdes de Procura de Orgdos

PMP - Por Milhao de Populacao

Sars-Cov2 - Severe Acute Respiratory Syndrome-Coronavirus-2
SNT - Sistema Nacional de Transplantes
SUS - Sistema Unico De Satide
UNESCO - Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagao, a Ciéncia e a Cultura

UTI - Unidade de Terapia Intensiva



SUMARIO

L. INTRODUGAOD. ... eeeenaees 12
2. DIREITO E ARTE: O CINEMA COMO MEIO DE RESSIGNIFICACAO DO

DIREITO ...ttt ettt et st b et s a e bttt eb e bt et eate s bt et e eat e s st e e eaee 19
2.1. O cinema como via de interdisciplinaridade entre direito € arte...........cccceuveereveencneeencveeennen. 22

2.2. O Filme “Bella Addormentata (2013)” e a reflexdo sobre a autonomia da vontade do

TIAIVIAUO. ¢ttt ettt et b ettt e s bt et e et e sbe et saee e 26
3. DOACAO DE ORGAOS E TRANSPLANTES NOBRASIL........coovvvrveeeeeereeereennan. 31
3.1. A estatistica da doagao de 6rgdos e transplantes no Brasil..........ccccoecuveevvieniiieniieenieens 34
3.2. Sistema normativo brasileiro sobre doagao de Orgaos .........ccveevveeeriieeniieeriee e 39
3.3 O papel da familia na doagdo de Orgaos post MOFLEM..............cccueeeeeecereniearieniieeieeeean, 47
4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE (DAV) E O TESTAMENTO VITAL.... 56
4.1. Aplicabilidade das DAV .....c...oo oot 58
4.2. Direitos Fundamentais e Diretivas Antecipadas de Vontade............cccoeevveeeeieencieeninenns 60

5. AUTONOMIA BIOETICA E DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM: O PAPEL DO
TESTAMENTO VITAL..........ooooooeeeooeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

5.1. A autonomia da vontade € 0 dir€ito POSt MOFLEM...........cccueeeeueeeeiieeciieeie e 68
5.2. Biodireito e os principios bioéticos na doacao de Orgaos.........cecveeecuveeerieeerieesiieeeiieenns 70
5.2.1 Principio da AUtONOMIA. ......ccuieriieiieeiieeiieeteeieeeee et e eeteeteeeaeesteesebeebeessbeenseesnseeseeenne 74
5.2.2 Principio da BenefiCENCIA.......cuieiuiiiiieiieeiieee et 76
5.2.3 Principio da NAo-malefiCENCIa........c.ceevviieeiiieeie ettt 78
5.2.4 Principio da JUSTICA.....cccuuiieiiiieeiieeeiie ettt e etee et e e st e e s e e esnree e saeeennseeennneeens 80
5.3. Testamento Vital e os Principios Bioéticos na doagao de 0rgaos..........ccceevveevueenereennennne. 82
6. CONSIDERACOES FINAIS ..ottt 92

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........cooieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeveseee s eeeee e, 97



12

1. INTRODUCAO

O Brasil ¢ destaque mundial quando se fala em transplantes de 6rgaos, no entanto, o
numero de doadores esta sempre muito abaixo do nimero de pessoas que precisam de um 6rgao
ou um tecido qualquer. Isso gera uma fila de espera, na qual muitos desses potenciais receptores
acabam morrendo antes que recebam os 6rgaos que necessitam (MATTE, 2017, p.5).

Esse cenario, que se desenha no Brasil, acaba sendo replicado em outros paises, de
forma que ¢ possivel dizer que o baixo numeros de doadores frente a alta demanda ¢ um
problema em escala mundial, ainda que em cada pais haja um quadro normativo visando reduzir
a diferenca entre o numero de doadores e o numero de potenciais receptores.

Por se tratar de um tema de grande relevancia social ¢ abragado pela tutela jurisdicional,
sobretudo por causa da relagdo entre doacdo de orgdos e os temas ligados aos direitos da
personalidade e a liberdade individual.

Na discussdao sobre transplantes de Orgdos no nosso pais ainda restam temas que
precisam ser melhor apreciados, como por exemplo aqueles que estdo diretamente relacionados
a mitigacdo da autonomia da vontade do potencial doador em caso de doagdo post mortem,
determinada pela Lei 9434/97 que regulamenta as questdes pertinentes a doagdo de érgdos e
transplantes.

O dominio das técnicas de transplante, em meados do século XX, possibilitou o
prolongamento e/ou melhora de um numero relevante de vidas por todo o planeta. Sendo em
alguns casos o Unico tratamento possivel para o problema de satide. O transplante consiste em
transferir um 6rgdo ou tecido de um individuo (doador) a outro (receptor). A doacdo pode ser
em vida (intervivos) a partir de partes ndo vitais ou apos a morte (post mortem). De uma forma
ou de outra, a doagdo de 6rgaos além de ser uma medida de manutencao da vida, ¢ vista como
um ato de empatia e generosidade, sendo fortemente estimulada por alguns setores da
sociedade. Mas, ainda que as discussdes acerca do tema tenham ganhado corpo nos ultimos
tempos, ha pontos que precisam de maior atencao, seja por sua complexidade, seja por sua
inovagao juridica.

Aqui, no Brasil, mesmo com avangos que trazem destaques a nivel global, ainda
subsistem questdes de natureza cultural, social e juridica que acabam por reduzir o nimero de
individuos que efetivamente doam seus 6rgaos, sobretudo quando se trata de doacdo post
mortem. Um desses problemas ¢ deixar nas maos do outro uma decisao que deveria estar dentro

do rol de autonomia de cada sujeito. Pois, a nossa legislacdo deixa a cargo da familia a palavra
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final sobre a doagdo de 6rgdos post mortem de um parente, independente da vontade desse ente
querido expressa quando ainda vivo.

Tal fato nos remete a necessidade de discutir a busca por meios que garantam a
autonomia da vontade do individuo mesmo apds sua morte e ainda seja um fator que propicie
a diminui¢do da diferenga entre o numero de potenciais doadores e os doadores efetivos,
fazendo assim reduzir a fila de espera por um 6rgao ou tecido.

Considerando que a autonomia da vontade faz parte do rol de direitos personalissimo, €
como tal, ¢ inaliendvel, intrasferivel, indisponivel, imprescritivel e que ndo se extingue
completamente com a morte, o Cddigo Civil de 2002, no paragrafo unico do artigo 12, que fala
da protecdo a direitos da personalidade, estabelece que “em se tratando de morto, terd
legitimagado para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau” (BRASIL, 2002).

Deste modo, ainda que a nossa legislagdo coloque o principio da autonomia da vontade
dentro de rol de direitos personalissimos ligados a liberdade do individuo, um critério para
exercer esse direito quando se trata de doacao de 6rgaos ¢ estar vivo. Isso porque tal autonomia
¢ cabalmente afrontada quando se refere a doagdo de 6rgaos post mortem. Nesse ponto, mesmo
com algum dado disponivel, o tema ainda precisa ser mais debatido, de forma que este trabalho,
além de abordar aspectos inerentes a doagdo de o6rgdos, visa também, fomentar o debate, trazer
a luz um problema que vai além da questdo de satde, ele atinge a esfera judicial e social.

Por se tratar de uma matéria arisca € com muitas vertentes, faz-se necessario buscar
caminhos interdisciplinares que abordem o tema de maneira mais ampla e, por 1SS0 mesmo mais
democrética.

Portanto, considerando a complexidade inerente ao tema aqui abordado, vale recorrer a
arte como meio para enriquecer a discussao e atingir o maior numero possivel de pessoas. A
interdisciplinaridade com a arte, visa, além de tudo, democratizar as discussdes sobre um
assunto que, por regra, esta quase sempre restrito ao universo académico.

Para alcangar os objetivos a que se propde o entrelacamento entre direito e arte,
usaremos o cinema como meio adequado para atingir os fins interdisciplinares aqui propostos,
1sso porque a sétima arte tem se tornado uma ferramenta importante de disseminagao e
discussdo de saberes juridicos a partir de sua diversidade de obras que versam sobre os mais
variados temas sociais e, por consequéncia, versa sobre temas tradicionalmente discutidos
apenas no ambito juridico.

A relagdo entre cinema e direito € longinqua e produtiva. A arte expressa os dilemas da

vida, acolhendo dessa forma a complexidade das relagdes humanas. Isso pode ser observado
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em filmes como: Julgamento em Nuremberg (1961), A Espera de um Milagre (1999), Hotel
Ruanda (2004), Carandiru (2002), Informante (1999), dentre muitos outros que se
consolidaram como obras cinematograficas que tiveram como pano de fundo acontecimentos
da vida real.

Encontramos no cinema representacao (ficcionais) de temas que permeiam a vida social
e mais especificamente atingem em grande escala discussdes na seara do Direito. Nesse cenario,
dentro do tema deste trabalho, podem ser contextualizadas obras como: Sete Vidas (2008),
Divida de Sangue (2002); Um Ato de Coragem (2001), Coragdo e Alma (2016) e Bella
Addormentata, (2013).

O enlace entre o juridico e o artistico humaniza o estudo do Direito ao expor uma
narrativa ficcionada da realidade, fomentando a reflexdao e a busca por solucdes que ndo estao
restritas aos dogmas do direito (COUVRE, 2021, p.17). O cinema ndo se restringe aos
elementos estéticos inerentes a arte, ela abarca a partir da consciéncia estética uma pratica social
representativa de multiplas realidades.

Nesse cendrio, o presente trabalho parte da problematica existente entre o alto
ntimero de potenciais doadores de 6rgiios e o baixo numero de doacdes efetivas', passando
por uma discussao hermenéutica sobre a mitigacdo da autonomia da vontade do individuo,
indo até a discussdo sobre o poder de decisdo dos parentes (familia) do falecido, com base
no que diz a legislagao nacional sobre doacao de 6rgdos e transplantes e findara na discussdo
sobre a possibilidade de uso do Testamento Vital como meio garantidor da autonomia da
vontade do individuo em casos de doagao post mortem.

A partir de tais problematicas, questionou-se: por que a vontade do doador de 6rgaos
post mortem, expressa em vida, ndo prevalece apos sua morte? Quais motivos sobrepdem a
autonomia da vontade do doador post mortem? Qual a participagao da familia no baixo niimero
de doadores post mortem, frente ao quantitativo declarado em vida? Qual o papel da cultura e
da arte no enfrentamento simbolico dessas questdes? E, por fim, de que forma o Testamento
Vital pode atuar como meio de materializa¢cdo da autonomia bioética do individuo?

Diante dessa questdes e de um tema que esta diretamente relacionado ao bem juridico
mais precioso — a vida — € de esperar que tais discussoes sejam mediadas por alguns principios
éticos, ou melhor, bioéticos, como o da beneficéncia que defende o fazer bem a todos, o da ndo-
maleficéncia que impde, antes de tudo, a obrigacdo de ndo fazer o mal; o da autonomia que

defende a liberdade de autodeterminacgao do individuo e o da justiga, que aqui relaciona-se de

! Conforme dados do Registro Brasileiro de Transplantes (RBT) — Veiculo oficial da Associagdo Brasileira de
Transplantes de Orgdos — ABTO. Disponivel em: https://site.abto.org.br/rbt/
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com a equidade e defende a necessidade de se distribuir equitativamente entre todos os
beneficios alcangados na medida da necessidade de cada um.

Embora, os principios citados, por si sd, ndo sejam suficientes para abarcar todas as
nuances relacionadas aos temas aqui abordados, eles sdo ferramentas importantes que buscam
equilibrar, por um lado, o necessario e inevitavel avango tecnoldgico, por outro, direitos e
garantias fundamentais dos individuos que, em algum grau, sdo impactados por tais avangos.

Destacamos que ndo € objetivo da Bioética limitar o avango cientifico, busca-se apenas
harmonizar, por meio dos seus principios, a relagdo entre o avango cientifico e a garantia de
protecdo da dignidade da pessoa humana. Portanto, a bioética se propde, enquanto ramo do
conhecimento, a ser um espago para reflexdo e discussdo de questdes complexas, auxiliando as
pessoas a tomarem decisdes que respeitem o direito alheio.

Nesse contexto, a partir das reflexdes e dos caminhos apontados pela bioética, busca-se
no biodireito a atuagdo juridica necessdria para regrar as novas demandas relacionadas ao
progresso cientifico, sobretudo no campo da biomedicina. Tem-se o biodireito como disciplina
juridica da bioética. De forma que, seu papel ndo ¢ limitar o desenvolvimento cientifico mas,
determinar as exigéncias minimas que assegurem a compatibilidade entre os avangos
biomédicos que importam na ruptura de certos paradigmas e a continuidade do reconhecimento
da humanidade enquanto tal, e, por isso mesmo, portadora de um conjunto de valores que devem
ser tutelados juridicamente (MARTINS-COSTA, 2000, p. 158).

Considerando que a nossa legislagdo passa para um terceiro o poder de decisdo sobre
doagdo dos orgaos de pessoas falecidas e que isso tem sido apontado como um dos fatores que
reduzem o nimero de doadores efetivos, ¢ preciso buscar meios que garantam que a decisdo
tomada em vida por potencial doador seja preservada mesmo apos sua morte.

Nesse sentido as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) - que podem ser entendidas
como um conjunto de instrugdes que uma pessoa da antecipadamente, fazendo referéncia aos
tratamentos que deseja ou que recusa receber para o caso de se tornar incapaz de exprimir a sua
vontade ou de tomar decisdes por e para si propria, tem se mostrado, & primeira vista, como
uma alternativa viavel juridicamente, mas que ainda carece de regulamentagao quando o tema
¢ doagdo de orgaos post mortem.

As DAYV atuam basicamente sob a forma de dois instrumentos: a) o Mandato Duradouro
e o Testamento Vital. No Mandato Duradouro h4 a nomeagao de um procurador que ird garantir
que a vontade do individuo seja feita, em caso de perda de consciéncia desse. Ja o Testamento
Vital ¢ um documento elaborado, facultativamente, pelo individuo, com as estipulagdes sobre

o seu proprio tratamento de saude, ou seja, ¢ uma manifestacdo explicita da vontade do
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individuo que serd usada como guia pela equipe de satide durante um tratamento em que o
sujeito ndo estd mais com capacidade cognitiva de decidir. Esse tltimo instrumento seré alvo
de uma discussao mais ampla ao longo deste trabalho. Pois, mesmo sendo um documento
juridicamente valido, ainda encontra sua limitagdo quando se trata de doagao de o6rgaos post
mortem.

Desta forma, objetivou-se com esse estudo: 1) Destacar a autonomia da vontade do
individuo ao utilizar Testamento Vital como meio de expressao do seu desejo em doar seus
orgaos apos a morte; 2) elencar elementos na legislagao brasileira que demonstrem a mitigagao
do principio da autonomia da vontade do doador de 6rgdos post mortem; 3) apontar fatores
culturais, positivados ou ndo, que interferem no exercicio do direito personalissimo do doador;
4) citar aspectos normativos juridicos sobre a doagdo de 6rgdos no Brasil; 5) apontar o cinema
como uma via de reflexao para biodireito.

Visando nortear e delimitar o campo de pesquisa, partimos da premissa de que a vontade
do doador post mortem nao tem sido respeitada, principalmente, por falta de um escopo legal
que garanta a sua autonomia da vontade. Essa caréncia normativa, por sua vez, ¢ influenciada
por questdes culturais, religiosas e pressao de familiares do falecido. Além disso, conflitos
dogmaticos entre a Lei Geral (Cdédigo Civil) e a Lei Especifica (Lei dos Transplantes) e
auséncia de um instrumento legal que garanta o respeito a autonomia de vontade do cidadao,
levam a uma situagdo que acaba por reduzir o nimero de oOrgdos efetivamente doados,
sobretudo, quando comparado com o nimero de potenciais doadores.

Pelo que exposto, este trabalho justifica-se por ampliar a discussdo sobre o tema a luz
da legislagdo vigente. Além de trazer uma abordagem interdisciplinar entre as ciéncias juridicas
e a arte, expandindo desta forma o alcance dos meios interpretativos do direito.

Com esse intuito, o presente estudo sera norteado por uma metodologia fenomenologica
que defende a anélise do direito a partir de uma reflexao critica, revelada por meio da arte.

Nas palavras de Gomes et al. (2008, p. 146), fenomenologia ¢ tudo o que se mostra ou
se torna visivel para a consciéncia em sua individualidade. E o estudo do fendmeno, que se
concentra na andlise do que foi vivido ou experimentado, nos significados e na percepgao do
ser humano.

Em Heidegger (1997), a fenomenologia ¢ a ciéncia dos fendmenos, isto &, a ciéncia do
que se revela, caracterizada por deixar e fazer ver por si mesmo aquilo que se mostra. Consiste,
portanto, em um método que ndo expressa “o que” dos objetos da investigagao, mas o seu modo,

0 “como”, dessa investigacao.
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E quando se trata de metodologia fenomenoldgica, pode-se aplicar diversas abordagens,
a exemplo da abordagem hermenéutica que se caracteriza pela analise de textos e da abordagem
reflexiva do mundo vivido que visa descrever e explicar esse mundo de forma que seja possivel
expandir a nossa compreensdo do ser humano e de sua experiéncia (DAHLBERG et al. 2008,
n.p)

Em vista disso, como ramo artistico para enriquecer as discussdes que serdo aqui
apresentadas, utilizaremos elementos do filme de drama italiano “Bella Addormentata(2013)”
como ponto de reflexdo sobre a audeterminacdo do sujeito e a necessidade de discutir meios
que respeitem essa autonomia quando o individuo ndo for capaz de expressar seu desejo por
circunstancias alheias a sua vontade.

Toda discussao serd reforgada por estudos bibliograficos sobre os temas ligados a esta
pesquisa, além de levantamentos estatisticos que corroborardo os argumentos aqui
apresentados.

Desta forma, pelo carater interdisciplinar deste trabalho em que ha confluéncia entre
direito, bioética e arte, nos aproximamos metodologicamente das abordagens fenomenologicas
acima citadas, com andlise de textos escritos e com discussdes de experiéncias cinematograficas
acerca do tema, com base no filme “Bella Addormentata” que sera apresentado em topico
especifico.

No que se refere a pesquisa a bibliografica, segundo Fontana (2018, p. 66), ela baseia-
se em leitura, analise e interpretacao de livros, periddicos, relatdrios, teses, monografias, e
varios outros elementos que devem passar por uma triagem visando estabelecer uma linha de
pesquisa entre o tema estudado e a bibliografia disponivel, e assim serd executado ao longo
deste trabalho.

Na mesma linha, Marconi e Lakatos (2002, p.19) relatam que os critérios para escolha
do tipo de pesquisa estao atrelados aos planos tragados pelo pesquisador, seguindo as condigoes,
objetivos e interesses diversos.

Assim sendo, uma pesquisa bibliografica tem por finalidade explorar problemas a partir
de bases tedricas acerca do tema escolhido. Nao se tornando uma mera repeti¢ao do que ja foi
dito, mas criando a possibilidade de discussao sobre o mesmo tema a partir de outro ponto de
vista, que, por conseguinte, levara a conclusodes diversas (MARCONI; LAKATOS, 2002, p.71).

Em linhas gerais, o presente trabalho, a partir de elementos da metodologia
fenomenolodgica, por meio de representagdes cinematograficas de situagdes reais, se baseara em

pesquisa bibliografica sobre o tema doacdo de oOrgdos e transplante no Brasil, mais
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especificamente, trard uma discussdo sobre o Testamento Vital como meio garantidor da
autonomia da vontade do individuo nos casos de doagdo de 6rgaos post mortem.

Para tanto, faremos um levantamento na legislagao nacional sobre o tema com foco na
autonomia da vontade do doador post mortem. Além de obras cinematograficas que dardo
embasamento as discussdes e estabelecerdo um /ink interdisciplinar entre a Arte e as Ciéncias
Juridicas.

Dentro do mesmo enfoque, embora seja uma pesquisa predominantemente qualitativa,
serdo apresentados dados estatisticos coletados a partir de fontes oficiais — Associagdo
Brasileira de Transplantes (ABTO) e Ministério da Satde - sobre o numero de doadores no
Brasil visando dar objetividade as discussdes aqui tratadas.

Por fim, de posse de todos os dados estatisticos, bibliograficos e legislativos, a etapa
final do trabalho sera relacionar, com base na pesquisa aqui proposta, o principio da autonomia
da vontade do individuo com o uso do Testamento Vital como meio de garantir o respeito a
vontade do doador de 6rgaos post mortem quando essa vontade, evidentemente, foi expressa

em vida.
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2. DIREITO E ARTE: O CINEMA COMO MEIO DE RESSIGNIFICACAO DO
DIREITO

Os cursos de direito quando surgiram no Brasil, ainda na fase imperial, visavam manter
o status quo do funcionamento da maquina estatal. Era baseado nas exigéncias das classes
imperiais dominantes que ditavam as regras administrativas do Estado (SANTOS; ALVES,
2022, p. 322; BARROS, 2004, p.3).

Na formacao juridica de cunho positivista ndo era priorizado o entrelagamento critico
dos conceitos juridicos com a realidade social € nem com outras areas do conhecimento, nao
havia preocupagdo com a interdisciplinaridade. Com a evolu¢dao no campo da epistemologia
juridica, percebeu-se que essa forma engessada do ensino juridico, ndo estava coerente com a
finalidade do Direito e o seu papel social (SANTANA, 2012, p. 423, SOBRAL; PESSOA, 2020,
p. 120).

Mantendo-se no dogmatismo estrito, o jurista acaba se transformando em reprodutor de
formulas herméticas, mantenedoras de um sistema social que rebaixa as condi¢des de vida da
populacdo oprimida e o direito passa a atuar como instrumento deste mecanismo (MOREIRA,
2015. p. 38).

A partir de percepgodes criticas do direito, com importante referencial da teoria juridica
critica latino-americana (WOLKMER; FERRAZZO, 2010) buscou-se pensar o ensino juridico
tentando trazé-lo para perto da dindmica social. Tais reformas evidenciaram que a
interdisciplinaridade ¢ um ponto essencial na formacao juridica e a partir dai busca-se a relagao
dialética entre a ciéncia juridica com outros campos do saber, tais como a bioética, economia,
a literatura e a arte. Favorecendo uma aproximag¢ao do ensino juridico com as manifestagdes
culturais, proporcionando uma formacao profissional de qualidade que efetivamente contribua
para a criagdo de uma ordem social mais justa. (BEZERRA 2008, p.71; LEITE, 2014, p. 16;
SANTANA, 2012, p.424).

Nesse sentido, Martinez (2012, p. 43) destaca a necessidade de implantacdo de
responsabilidade social no ensino juridico, para evitar que o direito sirva como instrumento de
manuten¢ao das desigualdades e exclusdes sociais presentes na vida cotidiana.

Para tanto, o estudo juridico deve considerar o contexto social, com foco na capacitagdo
de estudantes e operadores do direito para se tornarem agentes transformadores da sua realidade
e ndo apenas reprodutores de conhecimento apartados da realidade, afinal, o direito deve ser
visto com todo peso do fato social que ele representa (RIBEIRO, SPAREMBERGER, 2017,
p-27).
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Em sentido oposto ao “dever-ser” do estudo do direito, Lima e Teixeira (2012, p.74),
destacam que o ensino juridico no Brasil ¢ caracterizado por forte dogmatismo, sem a devida
problematizacao dos conteudos abordados, refor¢ando o entendimento estatico do Direito
Positivo, eivado de formalismo e alheio aos latentes problemas sociais.

Entretanto, esse standard do dogmatismo acritico do direito vai na contramao do viés
neoconstitucionalista, definido por Moreira (2008, p. 248) como “teoria do direito que reune
novas transformagdes constitucionais”. Deste modo, € preciso vencer esse dogmatismo puro e
propor novos caminhos lastreados por teorias da argumentacao que se entrelacem com preceitos
éticos e que permitam acabar com a estagna¢do do estudo juridico brasileiro. Pois, a
contemporaneidade traz consigo novas demandas que ndo podem ser sanadas pelas mesmas
solucdes do passado ou por normas estaticas e estanques (DUARTE; DUARTE, 2012, p.172;
COUVRE; ALVES, 2020, p. 263).

Tudo isso nos leva a conclusdo evidente de que ¢ preciso mudar a metodologia de estudo
das matérias de direito, de forma que as ciéncias juridicas assumam a sua fung¢ao social, porque
o conhecimento apenas das leis, doutrinas e jurisprudéncias nao tem sido suficiente para criar
uma sociedade justa e equilibrada (PETRY, 2016, p. 180).

Nesse contexto, Alves (2018, p.81) resume bem a limitacdo da andlise puramente

juridica:

[...] quando a racionalidade juridica se coloca como exclusiva autora da fungéo
hermenéutica de organizar os sentidos do direito na realidade social, ela se equivoca.
E preciso, portanto, alcangar interdisciplinaridade como caminho de reflexio sobre o
fazer juridico, promovendo uma consciéncia humanizadora do Direito. (ALVES,
2018, p. 81).

No mesmo sentido, para Bittar (2015, p. 11), a mudanga para aperfeicoar o ordenamento
juridico deve iniciar pelo modo como o proprio direito € ensinado e da “inter-acao” entre teoria
e préatica, entre escola e profissdo e entre discussdes académicas e implementacdo de reformas
institucionais.

Pensamento refor¢ado por Santana (2012, p. 434) ao destacar que a mudanga de
paradigma da dogmatica juridica para uma fei¢do humanista deve passar por uma mudanc¢a na
propria cultura juridica. Tornando-se, sob uma nova perspectiva epistemologica, uma cultura
juridica critica que reflita e questione os fundamentos de validade das normas positivadas
afastando o cardter puramente dogmatico quanto aos objetos estudados e reconhecendo no
direito seu papel como ferramenta de transformagao social.

Deste modo, percebe-se que para chegar a uma necessaria interdisciplinaridade € preciso
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superar a vertente puramente dogmatica do direito e deste modo explicar, sob o prisma de varias
areas, fendmenos que ndo sdo abarcados pelas solucdes estritamente juridicas (SANTANA,
2012, p.434).

E preciso trazer o direito para a realidade social, atuando como ferramenta de
transformag¢ao que modula e ¢ modulado pela sociedade na qual esté inserido. Significa mitigar
o0 tecnicismo puro e harmonizar-se com a dindmica social (SANTOS; ALVES, 2022, p. 328).

Os juristas precisam desenvolver as habilidades necessarias para lidar com as
diversidades que o mundo contemporaneo apresenta, assim como também precisam promover
o conhecimento voltado para o bem comum e para o desenvolvimento social. Para isso ¢
indispensavel que o direito busque em outras areas, através da interdisciplinaridade, o suporte
necessario para a assun¢ao do papel que a sociedade exige atualmente (PAZ FILHO;
BENEVIDES,2021, p. 184; VERGNE, 2021, p.12).

Tudo isso refor¢a a necessidade da interligacdo do direito com outros campos do
conhecimento, visto que, ele por si s, ndo alcangaria todos os setores da sociedade. Nesse
sentido, a interdisciplinaridade no direito se torna uma condicao sine qua non, pois, cOmo uma
Ciéncia Social, o direito inevitavelmente incorpora elementos de outros ramos do
conhecimento, inclusive da arte, levando assim a um fortalecimento das praticas
interdisciplinares (CALDAS; ALVES, 2020, p. 245).

Além disso, a incompatibilidade entre direito e arte ¢ fruto apenas de uma visdo
superficial ou descuidada, ndo se sustentando a um olhar mais atento. Segundo Resende (2017,
p. 430), € possivel afirmar que o direito, a partir das suas raizes romanas, era visto como uma
forma de arte, dado o seu carater criativo na tentativa de convencer os interlocutores por meio
das técnicas de argumentagao.

O pensamento de Resende (2017) ¢ reforcado por Dimoulis (2013, p. 20), quando
defende que considerar o direito como arte significa introduzir em sua definicao a ideia de
politica, da ponderagdo de interesses e da continua mudanga, trazendo o direito como uma arte
em eterna transformacao.

Por outro lado, ao se comportar como reflexo da realidade, a arte reproduz aspectos da
existéncia humana, de forma que ao contemplar suas proprias criagdes a humanidade busca
formas de lidar com situagdes da vida que escapam da objetividade material. A arte torna
possivel a critica social, pois espelhar-se na arte significa perceber o verso de si. A arte permite
ao intérprete do direito enxergar a realidade refletida e com uma riqueza de detalhes que ndo
seria possivel a partir apenas de uma positivagdo objetiva da norma (ARRABAL;

NASCIMENTO, 2020, p. 20).
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E indiscutivel o potencial que as representacdes artisticas possuem para estimular a
compreensdo critica a partir de contextos sobre os quais a sociedade encontra dificuldade para
desenvolver uma reflexdo livre (PONA, 2016, p. 67).

Além disso, por outra vertente, a interdisciplinaridade entre direito e arte fomenta a
capacidade do jurista de pensar criticamente, o coloca como um criador sensivel a realidade
social. Ver a arte no direito significa ver o direito como arte, em que o operador se torna um
criador apto a experimentar novas praticas, criar novos conceitos € encontrar novas solucoes
para as demandas que surgem a partir da dinamica social (PORTO, FALEIROS, 2014, p. 12).

Soma-se a tudo isso, o fato de que a intersecdo entre o direito e arte pode se revelar das
mais variadas formas, o direito pode estar na arte e a arte pode estar no direito, seja por
caminhos literarios, musicais e/ou cinematograficos. De uma forma ou de outra pode-se dizer
que essa intersecao entre direito e arte ¢ um campo interdisciplinar repleto de possibilidades
(CHAVES; NETO, 2016, p.2).

E, ainda que, no direito brasileiro tal intersecdo esteja em constante processo de
consolidagdo, ¢ possivel perceber historicamente raizes solidas dessa vertente interpretativa do
direito. Onde, inspirado pelo pioneirismo do Professor James Boyd White — movimento
estadunidense Law and Literature — tem-se os primeiros passos da ligacdo entre direito e
humanidades. No Brasil, a partir dos anos 2000, houve uma expansdo de novos grupos de
pesquisas nessa area, a exemplo do Grupo de Pesquisa “Direito, Arte e Literatura” vinculado a
Universidade Federal de Sergipe-UFS, sob a lideranga da Professora Doutora Miriam Coutinho
de Faria Alves (COUVRE; ALVES, 2020, p 267; TRINDADE; BERNSTS, 2017, p. 239) que
tem atuagdo continua como Grupo de Pesquisa desde 2017.

Portanto, a crescente adesdo de pesquisadores a esse ramo interdisciplinar unindo direito
e arte, nos faz buscar formas alternativas e vidveis para a interpretacdo e aplicacdo do direito.
E, esses didlogos e influéncias reciprocas entre direito e arte podem ser explorados de varias
maneiras, inclusive por meio do Cinema com sua facilidade de representar fatos sociais, sejam

eles frutos da realidade, sejam frutos do campo ficcional (SANTOS; ALVES, 2022, p. 333).

2.1. O cinema como via de interdisciplinaridade entre direito e arte

O direito ao interagir com outras areas do saber propicia novas formas de compreensao
dos proprios conteudos juridicos, criando assim novos meios de discussoes para compreensao
dos fenomenos juridicos e sociais a partir das suas relagdes com as manifestagdes culturais

(FRANCO; GURGEL, 2016, p.9; OLIVO; MARTINEZ, 2014, p.145).
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“Direito e Literatura”, “Direito e Musica” e “Direito e Cinema”, embora todas essas
vertentes citadas guardem semelhangas no seu alcance e na nova abordagem do Direito,
daremos destaque neste topico o enlace entre Direito e Cinema.

Nacionalmente, as pesquisas de Luiz Alberto Warat, sobre filoestética e direito, tiveram
papel relevante na concretizagdo da interdisciplinaridade entre essas duas areas. O autor nos
apresentou o que ele chamou de “Cinesofia”, ou seja, Warat, trazia o cinema como objeto de
analise e realizacao de diferentes modos de alteridade, permitindo aos individuos uma nova
ética existencial, defendia o uso do cinema no direito como uma ferramenta para introduzir e
despertar a capacidade de percepcao de outras realidades (WOLLMANN, 2016, p. 10). Deste
modo, o referido autor oportunizou novas formas de pensar o Direito através do cinema.

Essas novas formas de pensar o direito evidencia a ineficiéncia dos meios tradicionais
de intepretagdo juridica baseados estritamente nas discussoes dogmaticas, por vezes, distantes
da realidade social. Indo de encontro a esse viés puramente dogmatico, tem-se nas narrativas
cinematograficas novos caminhos para melhor compreender e perceber de que forma o direito
influencia as interagdes humanas por ele mediada (MARTINEZ, 2015. p.20).

Nesse cenario, o cinema funciona como um indicativo dos movimentos culturais. Sua
atuacdo ndo fica restrita apenas aos elementos estéticos inerentes a arte, ela abarca também a
pratica social através da representacdo de multiplas realidades (SOUSA; NASCIMENTO,
2011, p.108).

A interagdo entre direito e cinema conta com acervo significativo de publicacdes, fato
que corrobora o uso do cinema como meio valido para o estudo e ressignificagdo do direito,
visto que os elementos tipicos da arte cinematografica proporcionam uma forma mais humana
de compreender a realidade contribuindo assim para o processo de reflexdo e andlise de
problemas propriamente juridicos (MARTINEZ, 2015, p.20).

Obras cinematograficas contribuem para o direito ao representarem as relagdes humanas
e as instituicdes socias de forma similar ao que se observa na realidade, possibilitando, desse
modo, estabelecer discussdes a partir de um prisma juridico de matérias ficcionais. Tal
contribuicao se vale das caracteristicas proprias das narrativas cinematograficas para criar um
arquétipo identitario entre personagens e telespectadores provocando assim uma reflexdo
constante sobre questdes reais ou ficcionais com repercussdo juridica (SOUSA;
NASCIMENTO, 2011, p.109).

E importante destacar que ndo se trata apenas de ver o direito representado no cinema,
como em filmes que abordam especificamente ambientes juridicos, mas de analisar, sob o

ambito juridico, as varias versdes da realidade, a exemplo do que ¢ apresentado no filme “Bella
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Addormentata, 2013” (A Bela que Dorme). Filme Italiano dirigido por Marco Bellocchio,
baseado em fatos reais, que retrata o cendrio de disputa politica, ideoldgica e juridica em torno
do caso veridico de Eluana Englaro, jovem italiana que ficou por 17 anos em estado vegetativo
enquanto a familia e o Estado travavam um embate juridico sobre vida e morte. O filme gira
em torno dos elementos que circundam a terminalidade da vida de uma pessoa, levantando
questdes de ordem moral, juridica e politica. A obra traz uma visdo ampla do todo, fato que ndo
seria possivel a partir do olhar unidirecional do espectador sem o aparato cinematografico.

A tematica do filme se coloca como base para discutir questdes que envolvem principios
como o da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, visto que, a vida da jovem
Eluana Englaro ¢ objeto de disputa entre terceiros. Questdes como essas trazem elevados graus
de complexidade e subjetividade e isso dificulta a operacionalidade dos aplicadores do direito
pelos meios tradicionais disponiveis, obrigando-os assim, a buscar formas alternativas que
garantam o respeito a dignidade humana em todas as fases da vida. E nesse sentido, o cinema
encontra-se com a reflexdes bioéticas que sdo pautas de debates entre bioeticistas, filosofos,
juristas, médicos e demais membros da sociedade (PONA, 2016, p. 69).

Uma dessas formas poderia se materializar através da validade das chamadas Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAV), por meio de um Testamento Vital, que pode ser entendido
como um documento-guia que representa a vontade do paciente quando esse ndo mais tiver o
controle das suas faculdades mentais. Retornaremos a este tema em tdpico especifico.

Outro exemplo pertinente € o que se passa no filme “Coragao ¢ Alma (2016)” de Katell
Quillévéré, que retrata as agruras de uma familia diante de uma decisao sobre doacao dos 6rgaos
de um filho recém falecido. A obra retrata o contexto de doagdo de 6rgdos, que pode ser visto
como uma prévia da realidade e que por sua complexidade e subjetividade se impde como uma
barreira diante dos operadores do direito que se fundamentam nos meios tradicionais de
interpretagdo juridica, sendo necessario, portanto, buscar formas alternativas que garantam um
entendimento holistico da situagao.

Deste modo, obras cinematograficas se apresentam como um meio viavel para a
compreensao da realidade a partir de uma representacao ficcional por permitir ao operador do
direito uma compreensdo valorativa adequada para cada momento, levando-o a uma
reconstrucdo interpretativa do proprio direito (SOUSA; NASCIMENTO, 2011, p.114).

Essa reconstrucdo ou ressignificacdo do direito ¢ um fator necessario, sobretudo no
Brasil, por exemplo, onde temos um dilema juridico quando se trata das Leis que regulam a
doagdo de orgaos e tecidos de pessoas falecidas, pois aqui, a familia tem a centralidade do poder

de decisdo sobre doacdes de drgaos post mortem, ainda que tal decisdo va em sentido contrario
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ao que foi expressamente declarado pelo falecido quando vivo. Tal postura legislativa cria um
conflito entre a Lei especifica sobre transplante e o que diz o Cédigo Civil vigente no que se
refere a disposicao do proprio corpo, além de ferir frontalmente o principio da autonomia da
vontade individual. Situagdo que gera um quadro de escassez de 6rgaos doados, principalmente
se considerarmos o nimero de potenciais doadores que ¢ sempre maior do que o nimero de
doadores efetivos. Sendo a recusa familiar um dos principais obices a doagdo de 6rgdos post
mortem (MAYNARD et al. 2015, p. 125).

O cenario de escassez de 6rgaos para transplantes acima descrito poderia ser amenizado
se tivéssemos acesso a meios que garantissem e respeitassem a vontade ultima de um potencial
doador, independentemente da posic¢ao de terceiros. Enquanto ndo temos no nosso ordenamento
juridico formas legais de reduzir o cenario anteriormente descrito, ¢ oportuno valer-se do
cinema como ferramenta que fortalece as discussoes juridicas a partir de uma nova forma de
olhar.

Os filmes ja citados traduzem varios conflitos que o direito por sua via tradicional ndo
traz solucao pacifica e isso reafirma a validade da interagdao entre direito e arte como um
caminho fértil para a ressignificacdo do estudo juridico. Ratificando assim, a relevancia do
cinema ao transformar situagdes da vida em obras de arte, pois ao fazer isso o cinema antecipa
as discussdes sobre o tema, de forma que caso a situacao se materialize, a partir da arte ja houve
um chamado a reflexdo e discussdo prévia e isso pode mostrar caminhos para que as partes
envolvidas cheguem a uma solucao justa (SOUSA; NASCIMENTO, 2011, p.118).

Segundo Franco e Gurgel, (2016, p.9), ao permitir uma ampliacdo dos horizontes de
analise de fatores sociais, bem como da interpretacdo do regramento juridico a que eles se
submetem, o cinema proporciona a interacao necessaria entre teoria juridica e realidade social.

Deste modo, a arte atua como uma forma de conhecimento que nos leva a uma analise
mais detalhista dos fatos, causando um impacto emocional que ndo seria alcangado a partir de
uma visdo vinculada estritamente a uma vertente juridico-dogmatica (ZAMBONI, 2006, p.22).

Esse apelo emocional e juridico pode ser observado na obra cinematografica “Bella
Addormentata” quando apresenta uma discussao sobre direitos fundamentais, sobre a dignidade
da pessoa humana como principio fundante e universal do direito, pois, o direito a vida nao
deve ficar restrito apenas ao direito de sobreviver, mas sim de ter uma vida digna, ou a0 menos
que se tenha o direito a uma morte digna ( XEREZ; PINTO, 2018, p.2).

O uso de filmes como elementos importantes para as discussdes juridicas pode ser

atestado pelas palavras de Cavalcanti (1953, p.12) ao se referir ao cinema como um valioso
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instrumento de cultura, através do qual as ideias e os sentimentos se externam com uma gama
de possibilidades que ndo estaria presente em nenhuma outra forma de comunica¢do humana.

Logo, ao trazer previamente as discussdes sobre um problema da vida real, o cinema
oportuniza que as pessoas reflitam sobre temas relevantes e de grande impacto social. A arte
cinematografica permite que um individuo se coloque no lugar do outro, dando-lhe um olhar
do mundo a partir de uma perspectiva diferente, conduzindo-o a uma reflexao sob novo prisma,
mudando conceitos e agdes que levam, algumas vezes, a uma mudanga de opinido (SANTOS;
ALVES, 2022, p. 337-338).

Assim, cientes de que € preciso transpor o paradigma estritamente normativo do direito,
0 cinema apresenta-se como uma via alternativa que, se ndo possui um contetido juridico
explicito, traz situagdes complexas em que transitam, a um s6 tempo, questdes juridicas e das
mais diversas areas como a filosofica, socioldgica, psicologica e a bioética, por exemplo
(OLIVO; MARTINEZ, 2014, p.158).

Deste modo, percebe-se que o entrelagamento entre o direito e a arte cinematografica
tem trazido uma grande variedade de abordagens juridicas com destaque para aquelas que
buscam alternativas ao modo tradicional de interpretacao do direito e as que fomentam uma
analise critica dos fatos sob uma perspectiva de interdisciplinaridade, com destaque para as que
envolvem questdes complexas e multifatoriais como por exemplo a autonomia da vontade do
individuo quando ele ndo mais pode expressar suas escolhas, como bem ilustra a obra filmica

“Bella Addormentata” apresentada a seguir.

2.2. O filme “Bella Addormentata(2013)” e a reflexdo sobre a autonomia da vontade do

individuo

A Arte tem sido uma via importante para ampliar as formas interpretativas do direito.
Nesse sentido, a apresentacdo da obra cinematografica “Bella Addormentata’ neste trabalho
visa investigar as contribui¢des do cinema sobre as discussdes juridicas. De fato, o cinema “com
seu amplo potencial de produzir imagens, brinca com as nuances do ver e nao ver” (ALVES,
2018, p.85) dando luz as questdes juridicas a partir de uma renovagao do olhar do jurista sobre
as questdes sociais.

Partindo de uma breve sinopse, o filme em questdo, segundo Antunes et al. (2016)
enquadra-se no género drama e foi lancado na Italia em 2012, sendo oficialmente langado no

Brasil em 2013. Essa obra foi dirigida e roteirizada por Marco Bellocchio, tendo no seu elenco
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principal os atores Toni Servillo, Isabelle Huppert, Alba Rohrwacher, Maya Sansa e Brenno
Placido.

O filme, que tem duracdao de 115 minutos e classificacdo para maiores de 12 anos, ¢
baseado na historia real da jovem italiana Eluana Englaro que apds um acidente automobilistico
ficou em estado vegetativo® por 17 anos. Essa condi¢do da jovem Englaro é o pano de fundo
para as historias narradas no filme, pois embora a maior parte do enredo gire em torno da
discussao sobre por fim a vida da jovem ou manté-la viva, mesmo que em estado vegetativo,
ha ainda um conflito politico do senador Uliano Beffardi (Toni Servillo),; a historia da atriz
Divina Madre (Isabelle Huppert) que abriu mao da carreira para cuidar da filha em um estado
vegetativo e isso gera conflitos com o outro filho Federico (Brenno Placido); a historia das
tentativas de suicidio de uma viciada em drogas, Rossa (Maya Sansa) e ainda uma trama
amorosa entre Maria Beffardi (Alba Rohrwacher) filha do senador, defensora da vida e Roberto
(Michele Riondino) defensor das liberdades individuais. Essas discussdes, no filme, levantam
varios questionamentos de ordem moral, religiosa e politica, principalmente.

O filme mostra, no seu contexto, por um lado, discussdes relacionadas a manutencao do
direito a vida como valor absoluto e, por outro, questdes como o direito a uma morte digna e o
respeito a autonomia da vontade do paciente expressa antecipadamente (XEREZ; PINTO, 2018,
p. 9).

Ao longo da referida obra cinematografica existe um tensionamento entre as questdes
éticas, ideologicas e politicas. Os eventos narrados no filme nos leva a repensar conceitos que
até entdo pareciam estar pacificados no pensamento coletivo da sociedade, causando em alguns
momentos aproximagdes e em outros distanciamentos, revelando dessa forma a importancia do
cinema como meio eficaz para nos fazer repensar questdes de grande complexidade juridica e
emocional (ANTUNES et al., 2016, p. 52).

A obra “Bella Addormentata” nos mostra um ponto de vista artistico sobre diversas
questdes, como o principio da autodeterminagdo ou da autonomia da vontade, o direito de
recusar tratamento, o testamento vital, o papel do médico e dos politicos, além de questdes

¢ticas inerentes a relacdo médico-paciente. O filme se comporta como um porta-voz de

20 termo “estado vegetativo” foi definido em 1972 por Bryan Jennett € Fred Plum para descrever aqueles pacientes
que “acordaram” do coma (significando que eles abriram seus olhos espontaneamente ou na estimula¢do), mas
permanecem inconscientes de si mesmos ou do ambiente (significando que eles apresentam somente respostas
motoras reflexas) (Laureys S, Boly M, Moonen G, Maquet P. Coma. Encyclopedia of Neuroscience, 2009 em
PUGGINA (2011, p.33)
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importantes principios e direitos através da reconstru¢ao cinematografica descrevendo cendrios,
muitas vezes reais, usando linguagem simbodlica e impactante (GERGIANTE, 2013 p.5).

No Filme, a situacao da jovem Eluana gera discussdes polarizadas entre aqueles que
defendem a vida a qualquer custo e aqueles que defendem uma morte digna, pois para este
grupo, viver sem dignidade ndo ¢ viver. O volume das discussdes sai da esfera familiar e da
sociedade civil e chega a seara politica de forma que, neste caso, mobiliza o parlamento italiano
em torno de uma lei que versa sobre a terminalidade da vida em situagdes similares a da jovem
Eluana Englaro, proibindo a liberdade de escolha e a morte assistida (XEREZ; PINTO, 2018,
p. 6).

Neste ponto, o filme levanta uma importante discussdo envolvendo questdes éticas,
politicas e juridicas, pois se trata de uma lei que estabelece que, mesmo por meios artificiais,
seja preciso manter o individuo vivo para além de todos os limites naturais humanos, ainda que
isso signifique uma agressao a sua dignidade pessoal (BERGIANTE, 2013 p.6).

Percebe-se, a partir da analise do filme “Bella Addormentata” que o cinema cria um
ambiente onde ¢ possivel estabelecer um didlogo variado, complexo, multidisciplinar € menos
formal, fora dos moldes e limitagdes impostos pela teoria. Esse ambiente se torna propicio para
discussdes de diversas vertentes, juridicas, médicas e bioéticas, estimulando o debate e
propiciando um novo olhar do sujeito sobre a realidade que o cerca (DANTAS, et al. 2011, p.
71).

O drama vivido pela jovem Eluana Englaro no filme ¢ a representacao cinematografica
de um fato da vida real. A jovem italiana se tornou alvo de uma discussao central sobre o direito
a vida ou a uma morte digna. Mesmo, tendo expressado em vida o desejo de ndo ser mantida
viva artificialmente, Eluana ndo teve sua vontade respeitada quando de fato a tragica condi¢ao
se materializou, ou seja, a sua autonomia ou sua liberdade de autodeterminagdo foi violada,
violando assim um direito fundamental.

Toda discussao abordada no filme, com base na vida real, foi em torno da suspensao da
alimenta¢do e da hidratacdo artificial que mantinha a jovem com sinais vitais. A propria
Constituicao italiana no seu artigo 32 estabelece que “Ninguém pode ser for¢ado a submeter-se
a um tratamento de satde especifico, exceto por lei. A lei ndo pode de forma alguma, caso
violem os limites impostos pelo respeito a pessoa humana” (ITALIA, 1947).

Na mesma sintonia o Cédigo de Etica Médica da Federagdo Nacional de Ordens de
Cirurgides e Dentistas estabelece que “na falta de manifestagao explicita da vontade do paciente
em caso de perigo grave para a sua vida, o médico nao pode deixar de levar em conta o que foi

anteriormente expresso pelo mesmo (BIANCHI, 2009, p. 1).
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Nota-se, porém, que mesmo com um arcabougo legal reafirmando a relevancia da
autonomia da vontade do individuo, na pratica nem sempre ¢ o que prevalece. Nesse contexto,
a tematica do filme Bella Addormentata, provocou transformacdes importantes na sociedade
italiana da época. Por se tratar de um caso de repercussdo nacional, temas como livre
consentimento, diretivas antecipadas de vontade e testamento vital voltaram a tona. E, aliado a
isso, tem-se as questdes bideticas envolvidas tais como qual o papel do médico, da familia e
qual a abrangéncia da autonomia da vontade do paciente (BIANCHI, 2009, p. 1).

Como ja dito, a histdria real por tras do filme ¢ de uma jovem italiana que ap6s um
acidente automobilistico em 1992 ficou em estado vegetativo por varios anos até que seu pai,
diante do estado irreversivel da filha, pleiteou na justica que os aparatos que atuavam como
suporte artificial de vida fossem retirados. Segundo o pai da jovem (Beppino Englaro), quando
consciente a filha havia manifestado a vontade de nao ter a vida prolongada artificialmente em
caso de acidente ou doenca que a deixasse em estado vegetativo. Apoiado no artigo 32 da
constitui¢do italiana e ap6s intensos debates, em 2007 a Suprema Corte Italiana (Corte Suprema
di Cassazione) reconheceu o direito de autodeterminacdo de Eluana Englaro e autorizou a
cessacao dos meios artificiais que a mantinha viva (PEREIRA; MATOS, 2017, p. 270).

Porém, na sentenca tinha como uma das condic¢des para a sua execugdo a existéncia de
provas inequivocas e convincentes que tal acao seria uma expressao fiel da vontade da paciente,
face as suas precedentes declaracdes e a sua personalidade ou estilo de vida de forma que tal
decisdo estive alinhada a vontade da paciente (COSTA, 2009).

A repercussao dessa decisdo foi retratada no filme “Bella Addormentata”, e questdes
como a autonomia da vontade do paciente se tornou o tema central do debate. Isso nos revela o
quanto o cinema pode ser importante para fomentar discussdes sobre temas reais. Sendo
incontestavel que a arte pode funcionar como meio de discussdes de temas sociais e culturais
ligados ao direito (XEREZ; PINTO, 2018, p. 5).

Desta forma, o filme aqui citado atua como uma via importante para discussdes de
conceitos juridicos, inclusive do biodireito, € a0 mesmo tempo nos instiga a refletir sobre temas
que estao fortemente ligados a autonomia da vontade do individuo. De forma que, a partir das
tematicas apresentadas no filme abre-se a possibilidade de se questionar se a existéncia de
Diretivas Antecipadas de Vontade, como o Testamento Vital, seria um meio adequado para
resguardar a autonomia da vontade do individuo (COSTA, 2009; PONA, 2016, p. 81).

Deste modo, o dialogo do dia a dia, que por vezes ndo consegue expressar as
preocupacdes de um subconsciente coletivo e ndo externado, tem na arte um meio importante

para dar inicio a reflexdo, como ocorre na obra aqui apresentada, em que ha multiplos pontos
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de vistas sobre um ponto central: a terminalidade da vida e a autonomia da vontade (PONA,
2016, p. 84).

Nesse contexto, a complexidade do ser humano e sua possibilidade de reavaliar
conceitos e mudar valores enraizados sao retratados no filme “Bella Addormentata”, bem como
as discussdes acerca da responsabilidade ou corresponsabilidade de ajudar uma pessoa a lutar
pelo direito a liberdade de manter ou por fim a sua vida. Assim, o filme apresenta de forma
dramética a necessidade de colocar em pauta a discussdao sobre os direitos considerados
inalienaveis, dentre os quais assume relevancia a autonomia da vontade, de forma que tais
discussdes sobre a autodeterminag@o do paciente apresentadas no filme, contribuem para, a luz
da legislagdo brasileira, fomentar a reflexdo sobre alguns elementos legais que regem a doagao

de 6rgdos e transplantes aqui no Brasil.
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3. DOACAO DE ORGAOS E TRANSPLANTES NO BRASIL

O avango tecnoldgico na area da satde significa esperanga para muitas pessoas.
Enfermidades que antes eram verdadeiras prévias de uma morte anunciada passaram a ser
conhecidas e tratadas, se ndo levando a sua cura por completo, ao menos dando sobrevida ao
portador. Para algumas doencas sem solugdo medicamentosa ou cirtrgica, o transplante de
orgdos apresenta-se como uma alternativa eficaz e segura. Logo, os novos conhecimentos
trouxeram respostas para inimeras doengas, fazendo aumentar em muitos anos a expectativa
de vida do ser humano.

No caso do transplante, mesmo que esse procedimento ainda enfrente dificuldades tais
como a rejeicao do o6rgdo transplantando, gracas ao avango da medicina, dificuldades como o
desconhecimento dos processos bioldgicos que levam a rejei¢do; aspectos imunoldgicos do
transplantado; assim como as dificuldades técnicas da captagdo e conservag¢do funcional do
orgdo doado, vém sendo superadas dia apos dia (FREGONESI et al., 2009, p.17).

O transplante que serve de marco na historia desse procedimento foi realizado 1954 nos
Estados Unidos da América (EUA), comandado pelo Dr. John Merrill e sua equipe. O
transplantado recebeu rim do irmao gémeo idéntico e sobreviveu por mais de vinte anos apds a
cirurgia. No Brasil, a historia dos transplantes tem seu marco inicial num transplante renal feito
na década de 60 conduzido pelos médicos Emil Sabagga e Geraldo Campos Freire (ROCHA,
1993 n.p., FREITAS, 2003, n.p.). Tem-se a partir desses eventos historicos um cenario
promissor para a saude e uma nova demanda: de um lado, doadores; do outro, possiveis
receptores.

Do ponto de vista do individuo, ha basicamente dois tipos de transplantes possiveis: 1)
transplantes intervivos — ocorre entre doadores e receptores vivos; e 2) transplante de doador
falecido ou post mortem (SOARES et al. 2020, p. 2). Atualmente o Brasil ¢ referéncia mundial
em transplante de 6rgaos, sendo a grande maioria dos procedimentos realizada pelo Sistema
Unico de Satude-SUS. Mas, ainda assim, o namero de transplantes efetivamente realizados é
muito menor do que a parcela da populagdo nacional que precisa da doagdo de um o6rgao ou
tecido (SOARES, et al., 2020, p.2).

O processo de captacdo de 6rgdos para transplante post mortem, ¢ complexo. Inicia-se
com a equipe médica e as Comissdes Intra-Hospitalares de Doagdo de Orgdos e Tecidos para
Transplantes (CIHDOTT) identificando os potenciais doadores, por meio do diagnostico de

morte encefalica, em seguida vem a notificagdo da familia e a comunicacdo a Central de
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Notificagdo, Captagio e Distribuigio de Orgios (CNCDO) da respectiva regido. Diante da
familia, tem o fator decisivo na efetivacdo da doagdo, pois ¢ nesse momento que se solicita o
consentimento para a remocao dos 6rgaos e tecidos, bem como sdo avaliadas as condi¢des
clinicas do potencial doador e a viabilidade dos drgaos a serem extraidos. Em caso de
consentimento dos familiares, ocorrerd a remocao e distribui¢do dos 6rgdos e tecidos, com o
acompanhamento dos resultados (CATAO, 2011, p. 240).

Muitos dos individuos que se declararam doadores, em vida, tém a sua vontade
respeitada pela familia. Porém, varios outros nao tém esse mesmo resultado, pois ndo ¢
incomum a familia ndo autorizar a retirada de 6rgaos e tecidos do parente falecido, mesmo
estando ciente do desejo, em vida, do potencial doador (FREITAS, et al. 2019, p. 7). Fato que
deixa latente a necessidade de se encontrar meios que garantam o respeito a vontade do falecido.

Desse modo, de acordo com Catdo (2011, p.240), a auséncia de 6rgaos ¢ reflexo da falta
de potenciais doadores mais a dificuldade de converté-los em doadores efetivos via autorizagao
da familia. Mas, a despeito dos entraves ja citados, no Brasil o nimero de doadores e de
transplantes vinha crescendo ano a ano, tendo esse crescimento interrompido em 2020 em
decorréncia da pandemia do Covid-19, como veremos ao longo deste trabalho. Entretanto,
segundo a ABTO (2022), antes e apds a fase critica da pandemia, o percentual de doagdes
efetivas tem ficado por volta de 31%, quando comparado com o total de potenciais doadores.
Isso evidencia a necessidade de discutir melhor o tema de forma que seja possivel minimizar a
distancia entre potencialidade e efetividade das doacdes de 6rgdos e tecidos no Brasil.

Em outros paises como a Espanha, por exemplo, que ¢ o segundo pais em numero de
doadores efetivos, toda pessoa falecida é presumidamente doadora, a menos que tenha
manifestado opinido contraria em vida. Para Tronco (2013, p.48), esse destaque espanhol se da
por dois motivos principais. O primeiro deles ¢ mobiliza¢do social através de campanha de
conscientizac¢ao realizadas pelo Estado, que mobiliza a populagdo e capta potenciais doadores.
E o outro motivo seria o gerenciamento administrativo e sanitario do processo de doagao através
de uma rede ampla e conectada de transplantes no pais, o que impede que se perca qualquer
oportunidade de doagao por impossibilidades técnicas, de compatibilidade, de tempo ou de
outro fator controlavel. Soma-se a isso uma robusta base juridica sobre os temas doagdes de
orgaos e transplantes.

Na Italia, de modo semelhante & Espanha, ha uma doacdo presumida. Nesse pais a
captacdo de oOrgdos para transplante pode ocorrer de duas formas. Primeiro, através da
manifestagdo de vontade do doador. Segundo, diante do siléncio do doador, em vida, pois,

presume-se doador post mortem (TRONCO, 2013, p.64).
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Na Inglaterra, o dispositivo legal Human Tissue Act de 2004, destaca a necessidade do
consentimento expresso do potencial doador para a remogao de 6rgaos e tecidos. Caso o doador
ndo tenha se manifestado em vida especificamente sobre a doagao dos seus 6rgdos podera
delegar isso a um representante de forma expressa. SO na auséncia de manifestacdo ou de
representacdo expressa ¢ que a familia ird se manifestar sobre a doa¢do ou ndo dos 6rgaos do
falecido.

Na Franca a doacao post mortem também ¢ presumida, de forma que, quem se opuser
ao consentimento presumido deve se manifestar formalmente e inscrever sua recusa no registro
nacional, pela internet ou em documento assinado entregue a um parente. A simples recusa oral
por parte dos familiares ndo ¢ mais aceita no pais. Holanda, Bélgica e Portugal seguem na
mesma linha da doagao presumida (COELHO; BONELLA, 2019, p. 421-422).

Mas, ¢ importante destacar que, mesmo que os paises que estdo nas primeiras posi¢des
do ranking de doagdes, proporcionalmente a sua populagdo, adotem o sistema de doagdo
presumida, ndo se pode atribuir tais posi¢des a essa medida, por si so. Pois, paises como Suica
e Grécia que também adotam o sistema de doagao presumida, t€ém taxas de transplantes menores
do que no Canada, por exemplo, que adota um sistema de doacdo voluntaria (FREITAS et al.,
2019, p.15).

Isso reforga a necessidade de, além de mudar o panorama legal sobre a matéria, investir
na informacgao das pessoas através de campanhas educativas que abordem a importancia de ser
um doador. Despertando assim a consciéncia de todos para a relevancia do tema através de um
debate amplo e esclarecedor (PIMENTEL et al. 2018, p 535). Nesse sentido, o cinema ¢ uma
ferramenta de grande valia, por apresentar uma linguagem acessivel ao grande publico, mesmo
quando trata de temas sensiveis.

Pelo que foi aqui exposto, os transplantes de 6rgaos e tecidos, em muitos casos, tém sido
a ultima esperanca de vida para pacientes portadores de varias doencas que comprometem, de
forma irreversivel, 6rgaos vitais. Ademais, a doacdo de 6rgdos ¢ vista, de forma geral, como
uma agao altruista de amor e solidariedade, porém ¢ carente de um arcabouco legal que garanta
a efetividade dessa agdao de acordo com a vontade do potencial doador, livre de decisdes de
terceiros (ALENCAR, 2006, p.5; MARINHO, 2006, p.223; FREITAS et al., 2019, p.14).

Além disso, qualquer dispositivo legal nessa seara deve contemplar os principios
bioéticos da beneficéncia, ndo-maleficéncia e da justica, e ainda fazer valer a autonomia da
vontade do individuo, que em vida expressou seu desejo de ser doador de 6rgaos e tecidos. Pois
os dados ainda nos mostram que ha um logo caminho a ser percorrido no intuito de aumentar o

numero de doadores efetivos.
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3.1 A estatistica da doacio de orgios e transplantes no Brasil

A auséncia de uma politica mais efetiva sobre doagdo de orgdos, aliada a falta de
esclarecimento de uma parcela significativa da populacdo sobre o tema, contribui para que haja
um numero insuficiente de doadores frente a necessidade dos receptores de 6rgdos e tecidos,
inflando a fila de espera daqueles que t€ém no transplante a ultima possibilidade de cura
(MORAIS; MORALIS, 2012, p. 634). Soma-se a isso a dificuldade de captacao de 6rgdos, desde
a declaracdo de morte cerebral do potencial doador até a abordagem da familia num momento
em que ha forte carga emocional envolvida.

Ainda que seja evidente a necessidade de ampliar o namero de transplantes realizados
aqui, ¢ indiscutivel a evolugdo que o Pais vem apresentando nos ultimos anos. Reforgamos que
o Brasil tem hoje o maior programa publico de transplantes do mundo, tendo mais de 95% dos
procedimentos coordenados pelo Sistema Unico de Satde (SUS) (SOARES et al., 2020, p. 2;
MARINHO, 2006, p. 2229; BRASIL, 2019).

Para isso, o Pais conta, desde 1997, com um Sistema Nacional de Transplante (SNT) e
com Centrais de Notificagdo, Captagdo e Distribuicio de Orgios (CNCDO), vinculados ao
Ministério da Saude. As CNCDO sdo também chamadas de Centrais Estaduais de Transplantes
(CET) que se comunicam initerruptamente com a Central Nacional de Transplante (CNT), esta
Central coordena o trabalho das Centrais Estaduais dando os meios necessarios para as
transferéncias de o6rgaos entre os estados visando atender as situacdes de urgéncia e evitar que
orgaos se percam por falta de aproveitamento no Estado de origem da doagdo, visto que, nem
todos os Estados da Federagdo tém estrutura para realiza¢ao de transplantes, sobretudo aqueles
mais complexos como de coracgdo, por exemplo (RIO GRANDE DO SUL, 2021; STANCIOLI
etal., 2011, p. 130).

Ainda dentro da Politica Nacional de Transplantes, em 2009 foram criadas as
Organizacdes de Procura de Orgidos (OPO) que atuam de maneira regionalizada em parceria
com as Comissdes Intra-Hospitalares de Doacgdo de Orgdos ¢ Tecidos para Transplante
(CIHDOTT), nos processos de doacdo e transplante de 6rgaos. As CIHDOTT sao comissdes
que t€m o objetivo de melhorar a identificagdo e a manuten¢do de potenciais doadores, tem
carater educativo, visando a concretizagdo do processo de doacdo dos oOrgdos e
consequentemente do transplante (MOURA; SILVA, 2014, p. 3).

As CIHDOTT sao obrigatérias em Hospitais que tenham UTIs dos tipos 11 ou I1I (UTI

que atendem pacientes que precisam de um nivel de atencao alto e muito alto, respectivamente)
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de acordo com a portaria n° 3.432, de agosto de 1998 do Ministério da Saude, e em parceria
com as OPO, agem no processo de identificacdo de potenciais doadores em Morte Encefalica
(ME), na abordagem familiar para autorizagdo, atuam ainda na triagem clinica e soroldgica e
formalizagdo da documentacdo necessdria para conclusdo da doagdo junto as equipes
transplantadores (RIO GRANDE DO SUL, 2021).

Ainda no contexto da Politica Nacional de Transplantes, podem ser citados o Conselho
Federal de Medicina que estabeleceu o protocolo de Morte Encefalica (ME) via Resolugao n°
1480/97 — uma das condi¢des para doagdo post mortem; a parceria entre o Ministério da Saude
e algumas empresas aéreas para transporte de equipes médicas e, ainda, o papel da Forca Aérea
Brasileira (FAB) no transporte de 6rgaos.

Além disso, também faz parte da Politica Nacional de Transplante a lista de espera tinica
ou Cadastro Técnico Unico (CTU), onde sdo cadastrados os potenciais receptores, que seguem
uma ordem numérica, de compatibilidade e gravidade dentro da 4rea de atuagdo da Central de
Notificagdo, Captagio e Distribuigdo de Orgios e Tecidos (CNCDO) e de acordo com o que
estabelece a Lei de Transplantes e dispositivos legais afins.

Por tudo isso, considerando transplantes renais como exemplo, o Brasil se posicionava
em 20213 na quarta posigio dos paises que mais realizaram esse tipo transplante, ficando atras
apenas dos Estados Unidos, China e India, quando falamos em nimeros absolutos. Entretanto,
apesar dessa posi¢cdo importante, isso se deve mais a extensdo territorial e a grandeza
populacional do pais do que sua politica de doagao de 6rgaos e transplantes, pois quando se faz
uma propor¢ao equitativa do numero de transplante a cada milhdo de habitantes ou por PMP
(Por Milhdo de Populagdo), num rol de 45 paises, o Brasil ocupava, em 2021, apenas a 32*
(trigésima segunda) posi¢do ficando atrds da maioria dos paises europeus e até de paises sul-
americanos como Argentina(28*) e Uruguai(29*) (PIOVESAN e NAHAS, 2018, p. 335;
MARINHO, 2006, p. 2230; ABTO, 2022, p.5).

Embora os dados relatados acima denotem a necessidade de aprimoramento da politica
nacional de doacdo de 6rgdos e transplantes, ¢ preciso destacar a evolu¢do que o pais vem
demostrando, tanto em nimero de potenciais doadores quanto em quantidade de transplantes
efetivados. Segundo dados da Associagdo Brasileira de Transplantes de Orgdos - ABTO
(Quadro 1), em 2012 o Brasil registrou 8.176 potenciais doadores contra 13.195 registrados em
2022, tendo um acréscimo superior a 61% em 10 anos*. J4 o nimero de doadores efetivos saltou

de 2.451 para 3.528 no mesmo periodo, representando apenas um aumento proximo de 40% em

3 Ultimo ano com dados consolidados e disponiveis
4 De 2012 a 2022 - Periodo amostral escolhido por apresentar dados consolidados pelos érgdos oficiais
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10 anos. Parte disso pode ser explicado porque nesse intervalo o mundo passou por uma
pandemia severa que afetou diretamente a politica de doagdo de 6rgdos e transplantes, atingindo

fortemente o Brasil (BRASIL, 2020).

Quadro 1 — Numero de doadores de 6rgaos (potenciais e efetivos) no Brasil de 2012 a 2022.

Ano

2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022
Doador -\ ¢ 1761 8916 | 9.378 | 9.727 | 10.158 | 10.614 | 10785 | 11.410 | 10.639 | 12.215 | 13.195
Potencial
Doador | ) /s1 1 5562 | 2.710 | 2.836 | 2.987 | 3.420 | 3.532 | 3.767 | 3.330 | 3207 | 3.528
Efetivo

Fonte dos Dados: Associacio Brasileira de Transplantes de Orgios — ABTO

A despeito da evolucao apresentada nesse periodo analisado, ¢ imprescindivel destacar
a diferenga significativa entre o niimero de potenciais doadores e o nimero de doadores
efetivos. Nesse periodo, o percentual de doadores efetivos® se manteve em torno de apenas 31%
da quantidade de pretensos doadores, atingindo o percentual minimo de 26,25% em 2021 e

maximo de 33,01% em 2019, conforme Figura 1 abaixo.

Figura 1 — Percentual de Doadores Efetivos
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Fonte dos Dados: Associagio Brasileira de Transplantes de Orgios - ABTO

5 Segundo a Associacio Brasileira de Transplantes de Orgéos - ABTO a taxa de doadores efetivos foi afetada pela
Pandemia em 2020 voltando a patamares menores que os apresentados em 2019, ficando em torno de 31,3%
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Esses dados podem ser explicados pela intensidade da pandemia causada pelo Covid-
19. Segundo a ABTO, em 2020 os indices se assemelharam aos de 2017, acabando com a
sequéncia de crescimento no numero de doadores efetivos. E continuou caindo em 2021, no
auge da pandemia, voltando a apresentar uma leve retomada em 2022, mas num ritmo mais
lento do que ocorria antes da pandemia (ABTO, 2022).

Segundo, Aragjo et al. (2021) essa redugdo no numero de doadores e transplantes pode
ser explicada a partir de diversos fatores como o distanciamento social, imposto pela pandemia,
a capacidade hospitalar limitada, realocacdo de aparatos hospitalares e recursos humanos para
atendimento a urgéncias e emergéncias relacionadas ao SARS-CoV-2, além da suspensdo de
cirurgias eletivas(programadas), levando os centros de transplantes a indicar o procedimento
apenas em situagdes graves.

Embora o numero de doadores efetivos tenha voltado a subir em 2022, o que se observa
¢ que isso tem acontecido a passos lentos. Em contrapartida, o nimero de pessoas na fila de
espera por transplantes saltou de 37.946 pessoas em 2019 para 52.989 em 2022 (ABTO, 2022).

Esses nimeros demonstram a necessidade de ado¢ao de uma politica mais efetiva para
o incentivo a doagao de orgdos. Politica essa que assegure a autonomia do individuo e que
garanta o respeito a sua vontade, mesmo ap6s sua morte. E nesse sentido que o presente trabalho
busca discutir o uso do Testamento Vital como ferramenta que materialize a livre escolha do
cidaddo sobre a disposi¢ao dos seus 6rgaos em casos post mortem.

Considerando que o transplante ndo se concretiza em quase 70% dos casos possiveis,
no periodo analisado, vale destacar a necessidade de estudos mais detalhados sobre as causas
dessa diferenga percentual. Segundo a Associagdo Brasileira de Transplantes de Orgios -
ABTO (2020), sdo causas para a ndo efetivacdo da doacdo: falta de notificagdo, a recusa
familiar, a parada cardiaca do potencial doador, alguma contraindicagcdo médica e problemas
logisticos.

Dentre os motivos apresentados, a recusa familiar tem sido apontada como o fator mais
relevante para esse baixo percentual de transplantes efetivados. Apenas para ilustrar, dentre
todos os fatores que inviabilizam a doacdo, em 2019 (pré-pandemia) a recusa familiar
representou cerca de 40% do total de motivos, superando com folga, motivos clinicos e/ou
contraindicacdo médica. Isso significa, por exemplo, que em 2019, das mais de 6.700 familias
entrevistadas, mais de 2.670 ndo permitiram a doacdo dos 6rgaos. (PIOVESAN e NAHAS,
2018, p. 338; ABTO, 2009; BRASIL, 2019).

O que se tem observado na ultima década ¢ que, por varios motivos, ainda had uma

distancia consideravel entre o nimero de potenciais doadores e o numero de doadores efetivos
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(Figura 2), de forma que ¢ valida toda discussdo que vise reduzir essa disparidade, pois para
além de dados estatisticos, esses numeros representam vidas que, por vezes, se findam numa

fila de espera.

Figura 2 — Numero de Potenciais Doadores versus Numeros de Doadores Efetivos

Doagéo de Orgios no Brasil
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Fontes dos Dados: Associacio Brasileira de Transplantes de Orgdos - ABTO

Como ja relatado, o Brasil tem uma rede publica de saude que coordena a politica
nacional de transplante. A centralizacdo traz vantagens, sobretudo, por garantir a equidade de
acesso aos orgaos e tecidos doados por aqueles que necessitam. Entretanto, apesar, do
reconhecido avango na politica nacional de transplante alcangado na ultima década, conforme
dados apresentados, ainda ha uma longa fila de espera de 6rgaos e tecidos.

Segundo a Associagio Brasileira de Transplantes de Orgdos — ABTO, em dezembro de
2022 (pos-pandemia) havia 52.989 pessoas a espera de um transplante no Brasil, contra um
quantitativo de 37.947 em 2019 (pré-pandemia), isso representa um aumento de
aproximadamente 39,6% em apenas 3 anos. Outro dado relevante ¢ que somente em 2021 a
taxa de mortalidade de pessoas da lista de espera por um transplante de rim cresceu 62% quando
comparado com 2020, provavelmente devido a elevada mortalidade por covid-19 nos pacientes
em programa de Hemodialise (ABTO, 2019-2021).

Portanto, no ano de 2020, além de toda dificuldade de efetivacao de doagdes ja existente,
somou-se a isso o estado de Pandemia declarado pela Organizagdo Mundial da Satide (OMS)

em virtude das consequéncias geradas pelo virus SARS-CoV-2 ou Coronavirus causador da
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Covid-19 que se mostrou ainda mais grave em 2021, conforme dados apresentados
anteriormente.

Pelos dados expostos, percebe-se que houve uma evolugdo na politica nacional de
transplantes nos ultimos anos, mas nota-se também que o nimero de transplantes estd muito
aquém da necessidade declarada oficialmente. Uma das causas ¢ o baixo quantitativo de
doacgdes efetivas, principalmente se considerarmos o espectro de potenciais doadores. Tal
cenario nos leva a acreditar que se houver uma maior conscientizagdo e integragao de todos os
setores da sociedade, os nimeros de potenciais doadores andardao proximos aqueles de doacdes
efetivas e, por conseguinte, havera uma reducdo significativa da lista de espera. Porém,
reforcamos a necessidade de se criar um quadro juridico em consonancia com a nossa
Constituicao que efetivamente assegure a cada um o direito de individual de autodeterminagdo

sobre a sua propria vida.

3.2 Sistema normativo brasileiro sobre doac¢io de orgaos

Dada a relevancia social da matéria e suas especificidades, fez-se necessario criar um
corpo legal que regulamentasse todos os tramites envolvidos nas doacdes de 6rgdos e tecidos
para transplantes. Nesse sentido, a Lei n® 4.280 de 1963 foi o primeiro marco legal do pais a
tratar especificamente da doacdo de orgdos, foi a legislagdo pioneira que tratava sobre a
“extirpagao de orgaos e tecidos de pessoas falecidas”. Dado o pioneirismo € o pouco
conhecimento na época sobre os temas doacdes de Orgdos e transplantes, termos como
“extirpacdo” foram severamente criticados por apresentarem uma ideia de violagdo do corpo.
Além disso, a referida Lei ndo tratava de doacdo entre vivos e ndo trazia explicitamente
impedimento contra a doagdo com carater nao gratuito, e tal omissdo deu margem a
interpretacdes que tendiam para a comercializagdo de 6rgaos (MAYNARD et al., 2015; p. 126).

A Lei 4.280/1963 foi revogada com a publicacdo da Lei 5.479 de 10 de agosto de 1968
que dispds sobre “a retirada e transplante de tecidos, 6rgaos e partes do cadaver, para finalidade
terapéutica e cientifica”. A nova Lei, além de corrigir alguns equivocos da lei anterior, trouxe
ainovacao de tratar da retirada de 6rgdos e tecidos em vivos e restringiu a op¢ao pelo transplante
como ultimo recurso, apos esgotadas todas as outras possibilidades. Além disso, a Lei 5479/68,
poOs fim a discussdo sobre a possibilidade de comercializagdo de 6rgaos e tecidos ao destacar
no seu paragrafo 1° que a “disposicao gratuita de uma ou varias partes do corpo post mortem,
para fins terapéuticos™ seria permitida na forma da Lei (CARRIAO, 2004, p.38; MAYNARD
etal., 2015, p. 126).
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Até entdo, tanto na Lei 4.280/1963 quanto na 5.479/1968, exigia-se o consentimento
expresso do doador e, subsidiariamente, na falta de manifestacdo do doador, o da familia para
efetivar a doagdo (PIMENTEL, et al. 2018, p.531; CARRIAO, 2004, p.38; MAYNARD et al.,
2015; p. 127).

Duas décadas apds a publicacdo da Lei 5.479/1968, a matéria de doacdo de o6rgdos e
transplantes no Brasil passou a figurar como matéria Constitucional. A partir de entdo, a
Constituicao Federal de 1988 traz uma previsao de regulamentacao no seu artigo 199, § 4°, in

verbis:

A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgaos,
tecidos e substdncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem
como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado
todo tipo de comercializagdo (BRASIL, 1988).

A Constituicao reforcou a vedacao a doagao onerosa presente na norma anterior € deu a
possibilidade de ampliagao do quadro normativo sobre a matéria. Fato que se concretizou com
a publicacdo da Lei 8.489/1992, que disp0s sobre a retirada e transplante de tecidos, 6rgaos e
partes do corpo humano, com fins terapéuticos e cientificos e foi regulamentada pelo Decreto
879 de 1993. Esse novo conjunto normativo revogou expressamente a Lei 5.479/1968
(MAYNARD et al., 2015, p. 127).

A Lei 8.489/1992 manteve a necessidade de consentimento expresso do doador e, que
o transplante s6 seria permitido caso ndo colocasse em risco a vida de quem doava e se fosse o
ultimo recurso disponivel para o receptor. Manteve também a possibilidade de doagdo em vida,
desde que se tratasse de 6rgaos duplos ou partes que nao implicassem em dano irreparavel para
o doador. Além disso, essa Lei limitou a doagao a parentes e deixou a cargo de decisdes judiciais
a doac¢do a terceiros ndo aparentados. Outra inova¢ao no novo conjunto normativo foi a adogao
do critério de morte encefalica na doacao post mortem, conforme regulamentagdo via Decreto
879/1993 (ANDRADE, 2009, p.47-48).

O avango na discussdo sobre o tema levou a edi¢ao da Lei 9.434 de fevereiro de 1997
que dispds sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante
e tratamento e deu outras providéncias, regulamentada, inicialmente pelo Decreto n°® 2.268 de
junho do mesmo ano. Originalmente, a Lei 9.434/1997 adotou a doagdo presumida de 6rgaos
post mortem, de forma que o individuo deveria se manifestar expressamente caso ndo quisesse
ser doador através de uma anotacdo na Carteira de Identidade Civil ou na Carteira de
Habilitagdo. Essa Lei, efetivamente, levantou as maiores discussdes sobre doagdo de 6rgaos

post mortem ¢ algumas delas perduram até os dias atuais (MAYNARD et al., 2015; p. 128,
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ANDRADE,2009; p. 50; TRONCO, 2013, p.11).

Como ja mencionado, a Lei 9434/1997, adotou expressamente a doa¢do presumida em
casos post mortem, tentando seguir a linha e o sucesso de paises Europeus como Espanha e
Italia. Mas, embora o intuito da nova lei fosse aumentar o numero de doadores e
consequentemente de transplantes, o efeito foi o oposto (PIMENTEL et al., 2018, p. 532).

Sem um amplo debate, o legislador saiu de uma regulamentagdo que previa a
autorizagdo expressa para doagdo e editou um novo regramento onde o siléncio do individuo ja
o transformava num doador. Isso levantou uma série de questionamentos tanto do publico com
algum esclarecimento na area - médicos e juristas - quanto da populagdo em geral, que passaram
a acusar o Estado de atentar contra principios basicos da Constitui¢do (TRONCO, 2013, p. 12).

Alguns juristas como Celso Ribeiro Bastos, citado por Tronco (2013, p.12), chegou a
falar em “confisco” do corpo humano pelo Estado ao se referir a doacao presumida, adotada
pela legislacao patria. Para o mesmo jurista, ao fazer referéncia a um Projeto de Lei aprovado
pela Camara Municipal de Sdo Paulo sobre doagdo presumida “o corpo € a sede transitdria da
alma humana. Enquanto matéria, ao individuo pertence e a ele cabe dar a sua destinagio”®.

Para os criticos da Lei 9.434/1997, a doagdo deveria ser um ato de vontade, movido pelo
sentimento de solidariedade e uma reafirmacgdo da liberdade e autonomia das pessoas, ndo
devendo ser presumida por forca de uma imposicdo estatal e com base em percepgdes
estrangeiras sem semelhanga cultural com o Brasil (TRONCO, 2013, p.15).

A desinformacao sobre a matéria da Lei, gerou um incomodo nas pessoas que passaram
a procurar os 0rgaos de identificacao civil para fazer anotagdes nos seus documentos, contrarios
a doagdo. Esse movimento resultou na edi¢do de duas medidas provisorias (1.718-1/1998 e
1.959-27/2000) que culminaram, posteriormente na Lei 10.211/2001 que modificou o artigo 4°
da Lei 9.434/97 e reestabeleceu a necessidade de consentimento expresso do doador e foi além,
a partir de tal modificacao a familia passou a ter o monopo6lio da decisdo sobre a doagao de
orgdos do parente falecido.

A titulo de comparacdo e para entender a génese das discussoes, segue a redagdo original

do artigo 4° da Lei 9434/1997(a) e o mesmo artigo apds modificagao pela Lei 10.211/2001(b):

a) Art. 4° Salvo manifestagcdo de vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-
se autorizada a doacao de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade
de transplantes ou terapéutica post mortem (BRASIL, 1997).

b) Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do conjuge ou

¢ Trecho extraido do Artigo de autoria de Celso Ribeiro Bastos intitulado “Doagdo Involuntaria: esse ndo é o
caminho. Publicado no Jornal Folha de Sao Paulo em 17 de julho de 1995.
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parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificagdo da morte. (BRASIL, 2001)

Depreende-se de uma leitura simples da versdo original do artigo 4° da Lei 9.434/1997,
que esse dispositivo legal adotou a doacdao presumida em situagdes post mortem, ou seja, a
manifestagdo so seria relevante em casos contrarios a doagao, o siléncio do doador, em vida,
ratificaria a doacdo de 6rgdos apos a morte.

Dessa maneira, a redagdo inicial do artigo 4° visava ampliar o nimero de doadores. Mas,
em situagdes tdo complexas quanto as que envolvem doacao de 6rgaos e transplantes, além de
um aparato legislativo nesse sentido, € preciso investir em informacao e esclarecimento da
populacdo, como se faz na Espanha, por exemplo. Assim, ndo basta apenas mudar a lei, ¢
preciso conscientizar as pessoas (TRONCO, 2013, p. 148).

Apo6s modificacao, pela Lei 10.211/2001, a doacao post mortem de forma presumida foi
expressamente revogada. A partir desse momento, qualquer procedimento sobre a retirada de
orgaos ou tecidos em pessoa falecida “dependera da autorizagdo do conjuge ou parente, maior
de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau” (BRASIL, 2001).

Percebe-se que mesmo apos a alteragcdo do artigo 4° pela Lei 10.211/2001, a autonomia
da vontade do individuo continuou sendo desrespeitada, sobretudo em casos em que a vontade
de doar conflita com a decisdo de ndo doar da familia, sendo esta, a decisdo valida para fins
legais. Antes o Estado decidia sobre o destino dos 6rgaos apds a morte, agora, a familia decide.
Este tem sido o ponto de maior controvérsia da Lei de Transplantes, sendo tema desta e de
varias outras pesquisas nas areas da Saude e do Direito.

Além disso, a retirada de 6rgaos post mortem, mesmo antes de passar pelo crivo familiar,
ja estaria condicionada a um diagnéstico prévio de morte encefélica, que nas palavras de Sa e
Naves (2009, p.295) “¢ a cessagdo irreversivel de todas as fungdes do encéfalo, incluindo o
tronco encefalico, onde se situam estruturas responsaveis pela manutengao dos processos vitais
autonomos”.

A definicdo acima estd em consonédncia com a Resolugdo n°® 2.173/2017 do Conselho
Federal de Medicina (CFM), que além de estabelecer os protocolos para determinac¢do de morte
encefalica (ME) define o evento como “perda definitiva e irreversivel das fungdes do encéfalo
por causa conhecida, comprovada e capaz de provocar o quadro clinico”. Ainda segundo a
mesma Resolugdo, o diagnostico de morte encefélica deve ser determinado de forma precisa,
qualquer duvida impossibilita o diagndstico. Para tanto, ¢ exigido médicos especificamente

capacitados para tais fins, ndo sendo permitido, tal diagnostico ser dado por médico sem
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experiéncia comprovada conforme determina¢des do CFM.

Desta forma, a Lei 9.434/1997, poés-alteragdo pela Lei 10.211/2001, como norma
vigente em matéria de doagao e transplante de 6rgaos e tecidos estabelece, dentre outros pontos:
a) a gratuidade da doacdo; b) a doacdo post mortem sé ocorre apos diagnostico de morte
encefilica, atestada por dois médicos que ndo devem fazer parte da equipe de transplante; c) A
retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes, dependera
da autorizagcdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificacdo da morte. Isso ¢ necessario mesmo que em vida o sujeito tenha
manifestado interesse em ser doador apds a morte, a palavra final € dos entes vivos; d) na doacao
intervivos ¢ permitido, desde que de forma gratuita, doar para coOnjuge ou parentes
consanguineos até o quarto grau ou para qualquer outra pessoa, mediante autorizagao judicial,
dispensada esta em relagdo a medula Ossea; e) s6 € permitido doar 6rgdo ou tecidos cuja retirada
ndo impega o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua sobrevivéncia.

Além regular as questdes inerentes ao processo de doagdo e transplante, a lei
9.434/1997, também elenca alguns crimes que, eventualmente, podem ser cometidos nessa
matéria. Dentre outros, a lei tipifica como crime: 1) fazer qualquer procedimento que envolva
doacdo ou transplante em desacordo com a referida lei; 2) Comprar ou vender tecidos, 6rgaos
ou partes do corpo humano; 3) Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno,
para sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados.

Em 2017 foi publicado o decreto n® 9.175/2017, que regulamentou a lei 9.434/97 e criou
o Sistema Nacional de Transplante (SNT) que centraliza a captagdo e distribui¢ao de 6rgaos no
pais, além de coordena a fila inica de potenciais receptores no ambito do Sistema Unico de
Saude (MARINHO, 2006, p.156).

E importante salientar que embora o Brasil tenha avancado no quesito regulagdo
normativa, dentro dessas normas hé barreiras que reduzem o nimero de doadores no pais. Uma
dessas barreiras ¢ o fato de deixar a cargo da familia, a decisdo da doagdo post mortem, mesmo
quando o falecido declarou expressamente, enquanto vivo, sua intencdo em ser doador.

Toda essa regulamentagdo tenta garantir que a doagdo de 6rgaos siga uma linha ética
que respeite a vida e que continue sendo uma ag¢ao altruista de amor ao préoximo, que siga livre
de mercantilizagdo e que preserve a dignidade e o bem-estar das pessoas.

Reforcamos ainda, a necessidade de aprofundamentos nos debates sobre o tema,
principalmente, no que se refere ao direito a disposi¢do do corpo apds a morte, fazendo uma

analise sistemdtica do ordenamento juridico patrio sob a égide de principios éticos e legais,
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sobretudo porque hé, no ordenamento juridico patrio, relevantes conflitos entre normas sobre a
matéria aqui tratada, a exemplo do que acontece entre as disposi¢des do Codigo Civil de 2002
e alei 9.434 de 1997.

Desta forma, ainda que reconhecida a importancia e a inovagao da Lei 9.434/1997 para
regulacdo de doacdo de 6rgaos e transplantes no Brasil, € preciso comentar o ponto controverso
da norma, que ¢ conferir a familia a exclusividade da decisdo sobre a doac¢ao de 6rgdos e tecidos
do parente falecido, sem considerar o direito de autodeterminagao do proprio sujeito em fazer
valer sua vontade ao indicar a destinagdo que deseja que seja dada aos seus Orgaos, apds sua
morte (FREITAS et al., 2019, p. 2).

Qualquer discussdo sobre a relevancia e o papel da Lei em matéria de doagao extrapola
o simples escopo normativo e adentra na seara da subjetividade humana, dotada de uma
personalidade, carregada de direitos que sdo essenciais a propria existéncia da pessoa humana,
onde sem prote¢do a tais direitos ndo ha que se falar em humanidade (GOMES, 2008, p. 134).

E frequente a ideia de que o conceito de personalidade é orientado apenas por sua
acepcao juridica, nascendo e findando a partir de uma valoragao juridica (DE CUPIS, 1961, p.
19). Entretanto, hd quem discorde dessa concepgao juridica da personalidade. Para Garcia
(2007, p. 107), coexistem duas personalidades: uma surge da cria¢do juridica consagrada nos
mandamentos normativos; e, outra denominada de personalidade humana que extrapola esses
limites, sendo inerente a figura humana e que se estende apds a morte devendo ser objeto de
tutela por parte do Direito.

Logo, o advento da morte encerra a personalidade juridica, ndo extinguindo a
“personalidade humana” - que abrange a imagem, a honra, 0 nome e o proprio corpo - que
permanece sendo objeto de tutela juridica, uma vez que pode dar causa a direitos e deveres.

Exemplo disso € o que traz o paragrafo 2° do artigo 1857 do Cdodigo Civil de 2002, in

verbis:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

(...)
§ 2° Séo validas as disposi¢des testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o
testador somente a elas se tenha limitado. (BRASIL, 2002).

Por esse dispositivo, percebe-se que ha um reconhecimento de direitos mesmo apos a
morte que vai além das questdes materiais, visa tutelar bens imateriais ligados a pessoa humana
e que devem ser respeitados e protegidos em nome da autonomia da vontade declarada em vida

pela pessoa (SOARES; BASTOS, 2015, p.203).
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Segundo Fachin e Pianovski, 2008, mesmo que a personalidade juridica finalize com a
morte, os direitos da personalidade estendem-se para além dela, pois esses direitos decorrem da
dignidade da pessoa humana. Situacao essa, reconhecida pelo Cédigo Civil de 2002, conforme
demonstrado anteriormente, portanto, posterior a Lei 10.211/2001 que mitigou o direito de
autodetermina¢ao do individuo.

Considerando que os direitos da personalidade sdo perenes e englobam o direito ao
corpo, no caso de doagdo post mortem, o direito de dispor do corpo ou de parte dele, cabe ao
proprio individuo determinar enquanto vivo, restando aos demais apenas conhecer a sua
vontade e respeitd-la apds a morte (TRONCO, 2013, p.23).

Quando a Lei 9.434/97 delega a familia o poder de decisdo sobre o destino dos 6rgaos
do falecido, ela colide frontalmente com a liberdade de escolha do individuo no que se refere a
disposi¢do do seu proprio corpo. Além disso, essa imposicao juridica tem sido apontada como
uma das causas para limitagdo dos nimeros doadores frente a necessidade de 6rgaos e tecidos
(DALBEM, CAREGNATO, 2010, p. 729).

Para Morais ¢ Morais (2012, p. 635) - na mesma linha de outros autores - a recusa
familiar representa um grande Obice a realizagdo dos transplantes, limitando o numero de
doadores e aumentando ainda mais a lista de espera de potenciais receptores.

O artigo 4° da Lei 9.434/97 retirou a autonomia da vontade do individuo em dispor do
seu proprio corpo apds a morte e delegou esse direito a familia. Entretanto, tal direito foi
restaurado, em tese, pela Lei 10.406 de janeiro de 2002, que instituiu o Codigo Civil atual. O
novo codigo traz no capitulo destinado a tratar dos direitos da personalidade, o artigo 14 que
reestabelece a autonomia do sujeito para dispor dos seus 0rgdos como era estabelecido nos
quadros normativos vigentes antes da Lei 9.434/97 e suas alteragdes.

Pelo artigo 14 do Cédigo Civil de 2002, “E valida, com objetivo cientifico, ou
altruistico, a disposi¢ao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”.

J& o paragrafo 4° da Lei 9.434/97, com redacdo dada pela Lei 10.211/2001,diz:

Art. 42 A retirada de tecidos, orgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do conjuge ou
parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificagdo da morte (BRASIL, 2001).

Pelos fragmentos expostos, percebe-se que, em sentido contrario a Lei de Transplante,
o Codigo Civil de 2002 delega ao individuo a titularidade do direito dispor do proprio corpo,
assegurando alguma projecao - para depois da morte - da autonomia da vontade declarada em

vida (FREITAS et al., 2019, p. 8). Logo, o Testamento Vital, ponto central da discussao neste
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trabalho se coloca como um meio material que, em tese, segue as determinagdes do Codigo
Civil.

Mas, o que se tem em vigor ¢ uma antinomia entre o artigo 4° da Lei de Transplante,
que deixa a cargo da familia a decisao sobre a destinagcdo dos 6rgaos do ente falecido e o artigo
14 do Cddigo Civil que ratifica a autonomia do individuo sobre a disposi¢ao dos seus 6rgaos
apos a morte. Tendo em mente que a Lei de Transplante ¢ mais especifica, nesses casos, a
priori, ela deve prevalecer sobre a lei geral, considerando os critérios tradicionais de solugao
de conflito entre regras. Porém, dada a peculiaridade da matéria, a aplicagdo de um critério
estatico e objetivo ndo parece adequado quando o que estd em discussdo € o proprio valor do
individuo enquanto pessoa.

Salienta-se também, que a lei civil vai ao encontro das determinagdes constitucionais,
ao permitir a disposi¢ao do corpo em vida e apds a morte, desde que de forma nao onerosa. O
Codigo também celebra a importancia dos direitos personalissimos como forma de se respeitar
a autonomia da vontade daqueles que pretendem ser doadores de oOrgdos, post mortem
(MAYNARD et al., 2015, p. 133).

Diante da contradicao entre a Lei Geral — Cédigo Civil de 2002 — e a Lei de Transplante,
o Conselho da Justica Federal (CJF), na IV Jornada de Direito Civil, editou o enunciado 277,

in verbis:

O art. 14 do Codigo Civil, ao afirmar a validade da disposi¢do gratuita do préprio
corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que a
manifestacdo expressa do doador de 6rgdos em vida prevalece sobre a vontade dos
familiares, portanto, a aplicagdo do art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipotese
de siléncio do potencial doador (BRASIL, 2006).

Depreende-se a partir da orientagdo do CJF acima que, ao afirmar a validade da
disposi¢do gratuita do préprio corpo para depois da morte, o cddigo civil determina que a
manifestagdo expressa do doador de 6rgaos em vida prevalece sobre a decisdo dos familiares,
ficando a aplicag@o do artigo 4° da Lei n. 9.434/1997 restrita aos casos em que o potencial
doador ndo se manifestou quanto a matéria (MAYNARD et al., 2015, p.133). Tal orienta¢do
abre espago para o uso do Testamento Vital para os casos de doagdo de 6rgdos post mortem.

Na mesma linha de pensamento, Diniz (2007, p.57) defende que a aplicacao do artigo
4° da Lei de Transplante estaria condicionada ao siléncio do potencial doador quanto a
destinag¢do dos seus 6rgdos. De forma que, o doador post mortem seria todo aquele que nao
demonstrasse em vida oposicdo a doagdo ou aquele cujo parente, legalmente constituido,

autorizasse a remo¢ao dos orgaos e tecidos para doacgao.
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A fala de Diniz (2007) € ratificada por Pimentel ez al. (2018, p. 532), ao dizer que, “pelas
regras interpretativas do direito, somente quando ndo houver manifestacdo prévia do possivel
doador ¢ que deve prevalecer a vontade dos familiares™.

Martins (2003, p.61), assegura que o Codigo Civil por meio do artigo 14 enfatiza a ideia
de que o individuo ¢ o titular de seu corpo, mesmo ap6s sua morte. Podendo, dessa forma, dar
o fim que quiser ao seu cadaver, inclusive, doar seus 6rgaos e tecidos para pessoas que esperam
numa fila de transplante ou para fins de estudos cientificos.

Entretanto, a despeito das posi¢des elencadas nos paragrafos anteriores, o artigo 14 da
Lei de Transplantes diz que € crime com pena de reclusdo, de dois a seis anos, e multa, de 100
a 360 dias-multa, a remog¢ao de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver em
desacordo com as disposi¢des da Lei, ou seja, ainda que exista uma declaragdo expressa
deixada em vida pelo potencial doador, configurara crime qualquer procedimento nesse sentido
sem a autorizacdo expressa da familia conforme preconiza o artigo 4° da mesma Lei.

Deste modo, ha uma afronta evidente ao principio da autonomia do individuo, além de
criar um cenario de inseguranca juridica quanto ao uso do Testamento Vital para doacao de
orgao post mortem, dado o choque entre a Lei Especial — Lei 9.434/97 — e o que diz a Lei Geral
— Codigo Civil.

Observada toda discussdo acerca da contradicdo entre o Cddigo Civil e a Lei de
Transplante percebe-se a necessidade de uma adequagdo na redacdo do artigo 4° da Lei
9.434/97, sobretudo se considerarmos que o papel dado a familia pela Lei especifica sobrepde

a autonomia da vontade do individuo, conforme discussao a seguir.

3.3 O papel da familia na doa¢io de 6rgaos post mortem

Cientes que artigo 4° da Lei 9.434/1997 conhecida como Lei de Transplantes delegou
exclusivamente a familia o poder de decisdo sobre doar ou ndo os 6rgaos e tecidos de familiar
falecido, ainda que o de cujus tivesse declarado expressamente, em vida, a sua vontade quanto
a doagao, observa-se que o poder familiar, por forca de lei, sobrepde a vontade do individuo em
caso de doacao post mortem.

Como ja dito em topicos anteriores, hd uma diferenca significativa entre o numero de
potenciais doadores e o nimero de doacdes efetivas, e um dos motivos alegados para essa
disparidade numérica ¢ a recusa da familia, contrariando a vontade declarada pelo potencial

doador, enquanto vivo (SADALA, 2001, p. 144).
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Nao hd como definir precisamente os elementos que levam a recusa da familia, mas,
dentro do rol de motivos encontrados na literatura, podem ser citados, questdes culturais,
religiosas, psicoldgicas, assim como, o tempo disponivel para decidir, o desconhecimento sobre
o desejo do falecido e até a habilidade comunicativa dos profissionais da satde que abordam
diretamente as familias dos doadores, principalmente diante da explica¢do do conceito de morte
encefalica (SADALA, 2001, p.144; PIERRO, 2015, p.34).

Fora das questoes legais, para a familia o processo de doagdo de 6rgaos de um parente
¢ longo e sofrivel, que comega com a internagdo do familiar e finda apenas apds o sepultamento.
Apesar de perceber ao longo da internagdo o agravamento do quadro clinico que culminara na
declaragdo de morte encefélica, a familia tem dificuldade em aceitar esse processo de perda e
mantém, na maioria dos casos, a crengca numa melhora milagrosa do ente querido, e isso se
torna elemento crucial na tomada de decisao quanto a doagdo ou nao dos 6rgaos do parente
internado (SANTOS e MASSAROLLO, 2005, p. 385). Tal situagdo pode ser identificada no
filme “Bella Addormentata” quando retrata o drama vivido pela mae da jovem Rosa que espera
por uma recuperacao milagrosa da filha que se encontra em coma.

E impossivel descrever os sentimentos da familia diante de um evento traumatico com
um dos seus membros. Os familiares, num intervalo de tempo muito curto, vivenciam sensagoes
de choque, incredulidade, sofrimento e letargia. Essa miriade de sensagdes os deixa incapazes,
por vezes, de compreender e aceitar a realidade que se impde (SADALA, 2001, p. 147).

Em alguns casos, a negativa da familia quanto a doagdo de 6rgaos post mortem se da
por fatores culturais e/ou religiosos, motivo compreensivel, considerando que a dindmica de
doacdo de 6rgaos ganhou destaque significativo ha poucas décadas e que se trata de um método
que se contrapde, muitas vezes, a crencas € valores culturais que se sedimentam ao longo de
séculos. Logo, ¢ de se esperar que uma mudanga de comportamento, ainda que orientado por
uma gama de informagdes, seja um processo lento que demanda tempo e didlogo (LIMA, 2010,
p- 33). Pois, nesse contexto, segundo Bendasollis (1998): “um o6rgdo passa a figurar na relacao
com o corpo de conformidade com as estruturas sociais que o contrastam com um tipo de corpo
sustentado culturalmente.” Para o autor, um 6rgao sera entendido de acordo com as relagdes
entre cultura e corpo, entre o todo e as partes (BENDASOLLIS, 1998, p. 5).

Em consonancia com o pensamento de Lima (2010), Bousso (2006, p.73) enfatiza a
necessidade de conhecer as caracteristicas das familias, em varios aspectos, para que sejam
desenvolvidas estratégias assertivas durante a abordagem pela equipe de saude ao longo do

processo de decisdo sobre a doacao de 6rgaos e tecidos.
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Um dado relevante ¢ que a familia fica mais propensa a autorizar a doa¢do dos 6rgaos
do membro falecido se tiver a aprovagao do lider religioso da comunidade em que vive e dos
demais membros da familia. Isso revela a importancia da bagagem cultural/religiosa na tomada
de decisao (BOUSSO, 2006, p. 74).

Independente da crenga, o respeito pelo corpo esta presente em todos os segmentos
religiosos e em codigos de condutas morais nas mais diversas civilizagdes por séculos. Para
muitos, o corpo representa uma memoria da pessoa falecida. Para uma parcela significativa das
religides, a morte esta atrelada a uma existéncia posterior ou alguma forma de continuidade
existencial em outro plano, de forma que desrespeitar o corpo significaria desrespeitar o proprio
parente falecido (ROZA, 2005, p. 139).

Desta forma, no processo de doacdo, a apropriagdo do corpo sem um momento exato
para devolucao a familia, a falta de informacgdes e a dificuldade de visitar o parente morto,
interferem profundamente nos rituais religiosos de celebragao do falecido. Vale salientar que a
religido atua como um ponto de equilibrio. Em muitos casos ela serve para atenuar a angustia
da perda, e quando esse ritual sofre bruscas interferéncias, isso se coloca como um empecilho
para o posicionamento familiar favoravel a doagdao (ROZA, 2005, p. 141; SADALA, 2001,
p.146).

Além disso, no Brasil, as campanhas publicitarias sobre doacdo de 6rgdos pautadas
apenas em dados cientificos e aspectos formais da doacdo e do transplante, ignoram a
diversidade cultural e todo universo simbdlico existente no nosso Pais, principalmente nas
camadas mais populares, onde ha forte presenca das crencas religiosas (CAJADO, 2011, p. 26;
QUINTANA; ARPINI, 2009, p. 92).

E notério que a bagagem cultural da familia interfere decisivamente no processo de
tomada de decisao sobre doar ou ndo os 6rgaos do ente falecido. E, considerando que a nossa
legislacao delega tinica e exclusivamente esse poder decisério aos parentes, enquanto nao ha
uma mudanca no escopo legal que regulamenta a doag@o de 6rgdos e transplantes no Brasil, ¢
preciso ter equipes com preparo técnico, ético e emocional que compreendam e respeitem as
diversas condi¢des emocionais e culturais das familias antes de falar em qualquer possibilidade
da doacao (CAJADO, 2011, p. 31).

Além das questdes de ordem pessoal — psiquicas, cultuais e/ou religiosas — ha ainda
outros obstaculos enfrentados pela familia durante o processo de doacdo de o6rgaos do parente
falecido. Um deles ¢ o curto espaco de tempo para tomada de decisdo, visto que, mesmo diante
de um momento de sofrimento, ¢ preciso decidir rapido, considerando o tempo de viabilidade

de orgaos e tecidos que podem ser aproveitados. Além de ser exiguo para a decisdo, o tempo se
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torna um problema até quando a doacao foi autorizada, pois algumas familias desistem de fazer
a doac¢do quando sdo informadas sobre o tempo necessario para a realizagcdo de todo processo
(CAJADO, 2011, p. 176).

O fator tempo apresenta-se como um problema de dupla face: na primeira, no momento
de decisdo da familia quanto a doagdo, ele ¢ curto e inconveniente; na segunda, apds a aceitacao,
ele se torna longo e atormentador, pois prolonga o sofrimento das familias que veem no funeral
uma forma de dar fim a angustia gerada pela morte do membro familiar (CARVALHO, 2016,
p. 87).

Em pesquisa feita por Daibert (2007), ficou constatado que em varios casos, as familias
consideraram o pouco tempo para decisdo como um fator que leva a negativa quanto a doacao
de 6rgaos post mortem de membro da familia, conforme depoimento de um dos entrevistados,

participante da pesquisa:

[...] a pessoa no memento (sic) ali ndo vai ter uma resposta imediata, primeiro que ela
ndo vai ter nem cabeca para pensar nisso e outra, que ela fica naquela expectativa da
esperanca que o quadro vai mudar [...] como vocé vai receber uma noticia dessa e
tomar uma decisédo a seguir, ¢ muito dificil, a pessoa fica totalmente despreparada para
tomar qualquer decis@o. E uma decisdo dessas com o médico fazendo uma proposta,
informando a gente sobre doag@o, a recusa vai ser de 99% de todo mundo... o choque
que eu levei com a morte cerebral dela e ao mesmo tempo falar sobre doagdo, eu ndo
podia aceitar de jeito nenhum [...] [MA] (DAIBERT, 2007, p. 68).

Percebe-se que o pouco tempo dispensado a familia para a tomada de decisdao tem
corroborado para um desfecho contrario a doagdo de 6rgaos e tecidos, pois, os familiares ainda
impactados pela noticia da morte de um parente precisam decidir sobre a possibilidade de
doacdo dos orgdos. Além disso, a equipe hospitalar responsavel aborda a familia ainda durante
o processo de negagao da morte do ente querido, fato que potencializa uma resposta negativa
quanto a doacao de 6rgaos e tecidos (DAIBERT, 2007, p. 68).

O tempo ¢ um elemento relevante para que a familia processe a ideia da morte do parente
internado, entretanto, no caso de doagdes e transplantes, ter esse tempo necessario para viver o
luto e entender a perda, nem sempre € possivel, uma vez que o comunicado da morte encefalica,
quando € o caso, vem seguido pela solicitacdo de manifestacao sobre doacao ou ndo dos 6rgaos.
E, dado o envolvimento emocional, muitas vezes a resposta € negativa, tendo como uma das
justificativas o pouco tempo para decidir (DAIBERT, 2007, p. 68; SANTOS; MASSAROLLO,
2005, p. 385).

Tal situagdo foi bem representada no filme Coracao e Alma (2016), em que a reagao

resistente dos pais na primeira abordagem da equipe médica ilustra com fidelidade o momento



51

emocional da familia ap6s a perda de um dos seus membros. Revelando mais uma vez o poder
do cinema em representar situagdes da vida concreta e com isso de antecipar discussdes sobre
problemas reais que invadem a esfera do direito.

Segundo, Roza (2005, p. 149), quando as equipes ou membros das organizagdes de
captacdo de orgdos e tecidos passam mais tempo em contato com a familia discutindo os
tramites da doagdo e transplante, ha um aumento significativo no nimero de consentimentos
nas doagdes post mortem.

Por outro lado, o tempo que se apresenta como curto para tomada de decisdo quanto a
doacdo de o6rgdos diante da perda e no momento de extrema angustia da familia, se mostra
infindavel quando se trata de preparaga@o para cirurgia, retirada de 6rgaos e tecidos e devolucao
para a familia dar o destino final ao corpo de acordo com as respectivas tradigdes culturais e
religiosas (SADALA, 2001, p. 146).

Geralmente a familia ¢ informada sobre a possibilidade de atrasos ao longo de processo
de doagdo, seja durante os exames para o diagnostico de morte encefalica, seja durante o
procedimento cirtrgico para a extragdo dos o6rgdos, ou ainda, seja durante o encaminhamento
do corpo ao Instituto Médico Legal (IML), em alguns casos. De uma forma ou de outra, a espera
indefinida pela liberagdo do corpo gera uma sensag¢do de impoténcia e anguistia na familia e
desestimula a doacdo de 6rgdos que se torna burocratica e desgastante fisica e emocionalmente
(SANTOS; MASSAROLLO, 2005, p.386).

Estudo realizado por Roza (2005, p.149), demonstrou que os familiares que autorizaram
a doagdo dos orgdos e que o procedimento de retirada ocorreu no mesmo hospital em que o
potencial doador estava internado, tém sete vezes mais chances de doar novamente do que
aquelas familias que apds autorizag@o, o corpo do familiar precisou ser transferido para outra
instituicdo para proceder a retirada dos 6rgaos. Segundo a referida autora, isso se deve ao
vinculo criado com a equipe local e a redugao do tempo de conclusao de todo processo de
doacdo, pois, a transferéncia para outra instituicdo, além da quebra de vinculo com a equipe de
internacdo, aumenta o tempo de liberagdao do corpo para os rituais de sepultamento.

Desta forma, a familia que receber informacdes mais precisas sobre o quadro de saude
do seu familiar, no tempo devido, terd a chance de preparar-se para uma eventual perda,
vivenciar o processo de luto e, por conseguinte, tera condigdes emocionais para analisar a
possibilidade de doagdo de orgdos e tecidos sem que isso signifique uma agressao a memoria
ou integridade do ente falecido e sem que tudo se prolongue para além do tempo necessario

(DAIBERT 2007, p. 165).
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Além de fatores ja descritos (culturais, religiosos e de ordem temporal), a literatura ¢é
unanime ao citar a abordagem familiar e o mal entendimento do conceito de Morte Encefalica
(ME) como os principais motivos de recusa familiar quanto a doagao de 6rgaos. Pois, hd uma
tendéncia dos familiares em consentir a doagao quando sao bem orientados sobre o conceito de
morte encefalica e a importancia de doar (ROZA, 2005, p. 52; SADALA, 2001, p.144;
TEIXEIRA et al. 2012, p. 259; PESSOA et al. 2013, p. 324).

O momento de abordagem familiar ¢ delicado, porque concretiza para a familia a morte
de um membro, a separagao definitiva e a impoténcia diante do quadro, sendo importante o
estabelecimento de um vinculo intersubjetivo entre a familia do potencial doador e equipe de
saude responsavel (LIMA, 2010, p. 15; MARCONDES et al. 2019, p. 1259).

Em estudo realizado por Pessoa et al., (2013, p.328), foi relatado que 26% dos
entrevistados que negaram a doagdo de Orgdos apontaram a incompeténcia técnica dos
profissionais que realizaram a entrevista como motivo crucial para a negativa. Os mesmos
autores constataram que quando a entrevista familiar ¢ realizada por um técnico da area de
doagdo - Comissdo Intra-Hospitalar para a Doagdo de Orgdos e Tecidos para Transplantes
(CIHDOTT) ou Central de Notificagdo, Captacdo e Distribui¢do de Orgdos (CNCDO) - com
experiéncia, hd maior possibilidade de decisdo favoravel a doagao dos 6rgaos e tecidos do ente
querido. No caso, inverso, quando esse profissional ¢ pouco competente, as familias se tornam
menos propensas a permitir a doagao.

Isso evidencia a necessidade de uma abordagem precisa em que seja fornecida
informacdes técnicas adequadas e acessiveis ao entendimento dos familiares sobre as condi¢des
clinicas do paciente, bem como, requer que seja passada para a familia as etapas de todo
processo de doagdo, estabelecendo assim uma relagdo de confianga entre todos os envolvidos e
que tudo seja feito dentro de parametros éticos, técnicos e legais (MARCONDES et al., 2019,
p. 1254).

Nesse contexto, a entrevista familiar ocorre apds o médico responsavel pelo paciente
comunicar a familia sobre a confirmagao da morte encefalica (ME), momento delicado que gera
grande estresse aos familiares, visto que, nesse momento de consternacao pela perda do
familiar, eles precisardo se posicionar quanto a doagao, sendo dever do profissional,
independente do momento, esclarecer as duvidas e oferecer apoio integral aos familiares
(MARCONDES et al., 2019, p. 1254).

E importante salientar que a equipe responsével pela abordagem familiar atua sobre uma

linha ética muito estreita, visto que deve prestar todas as informagdes necessarias visando
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mobilizar a familia no sentindo de consentir a doacao de 6rgaos, porém, ndo deve, em hipdtese
alguma, induzir ou pressionar os familiares a autorizarem a doagdo (MORAES, 2009, p. 71).

Além disso, o sucesso durante a abordagem ¢ influenciado, pela capacidade técnica da
equipe, pelo ambiente em que se concentra a entrevista e pelo perfil cognitivo e emocional dos
familiares. Familias que demonstram curiosidade sobre as etapas do processo de doacdo e
transplante, denotam indicios de estarem, ainda que de forma incipiente, dispostas a pensar no
assunto positivamente (MORAES, 2009, p. 57; MARCONDES et al., 2019, p. 1254).

Dentre os entraves relacionados as informagdes prestadas pela equipe de saude durante
a abordagem familiar, esta a dificuldade de compreensdo por parte da familia do conceito de
morte encefalica (ME), e isso tem sido decisivo para embasar a resposta dos familiares quanto
a doacdo post mortem. Pois, alguns familiares ndo compreendem como um corpo que tem
batimentos cardiacos e respira — ainda que com o auxilio de equipamentos — possa estar morto
(LIMA, 2010, p. 32; PESSOA et al. 2013, p. 327).

De acordo com a Resolugdo n° 2.173/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM), a
morte encefalica (ME) ¢ estabelecida pela perda definitiva e irreversivel das fungdes do
encéfalo por causa conhecida, comprovada e capaz de provocar o quadro clinico. Essa condi¢ao
clinica ¢ indispensavel para que aconte¢a a doagdo de drgdos, e por foca legal, a equipe médica
¢ obrigada a explicar para a familia do potencial doador que o paciente esta em morte enceféalica
antes de qualquer decisdo quanto a doacao. Tal procedimento explicativo ¢ muito relevante para
facilitar a doagao por parte dos familiares, considerando que a incompreensao do quadro clinico
de morte encefalica ¢ um fator limitante para a doagao de 6rgaos (MARTINS; COSMO, 2009,
p. 1187; TEIXEIRA et al. 2012, p.259).

A incompreensdo do que seja morte encefélica faz com que a familia mergulhe em um
campo de situagdes improvaveis que vao desde a esperanga de reversao do quadro clinico do
paciente até a crenca de que houve engano médico ao diagnosticar tal condigdao. Nesse contexto,
para a familia que acredita numa melhora do paciente, autorizar a doagdo gera a sensagdo de
estar autorizando a morte do ente querido, pois ainda acredita que ele vive. (MARTINS;
COSMO, 2009, p. 1187; TEIXEIRA et al. 2012, p. 260).

Essa falta de entendimento, por parte das familias, do que seja a morte encefalica pode
estar influenciada pela concepcao cultural de morte atrelada a parada cardiorrespiratoria e a
visdo de que ¢ o coracdo, e ndo o cérebro, o 6rgdo central. Alia-se a isso a angustia pela perda
iminente e estd formada uma barreira de resisténcia a doacao e retirada dos 6rgaos do parente

internado (MATTA, 2004, p. 374).
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Vale ressaltar que a definicdo morte encefalica encontra resisténcia ndo apenas dentre
os leigos, ha resisténcia também dentre os proprios profissionais da area da saude, e esse
desconforto médico quanto ao diagnostico de tal condigao clinica representa mais um obstaculo
na autorizagdo da doacdo de orgdos por parte dos familiares (BOUSSO, 2006, p. 143;
MARTINS; COSMO, 2009, p. 1187).

Segundo Bousso (2006, p. 71), o trauma emocional desencadeado pelo diagndstico de
morte encefalica normalmente imprime nos parentes uma dificuldade de pensar de forma
logica, assimilar informagoes e/ou tomar decisdes a respeito da doagao de 6rgaos de um ente
querido.

Logo, embora a compreensdo do conceito de morte encefalica seja um elemento
importante para tomada de decisao da familia, as possibilidades de obter uma resposta positiva
quanto a doagdo de Orgdos post mortem aumentam proporcionalmente a capacidade dos
profissionais da equipe hospitalar criarem um clima de empatia durante a entrevista familiar
para tomada de decisdo (PIERRO, 2015, p. 34).

Por fim, outro fator relevante quanto negacao da familia no que se refere a doacao de
orgaos post mortem, ¢ o desconhecimento sobre a vontade do doador expressa em vida. Para
essas familias, a recusa da doagdo significa respeitar o ultimo desejo do parente falecido.
(SANTOS et al. 2019, p. 582; ROSSATO et al., 2017, p. 4). Nesse sentido — a falta de
conhecimento da vontade do ente querido — € possivel trazer a discussao travada no filme Bella
Addormentata para nosso contexto, demonstrando novamente o poder da representagao filmica
de problemas reais. Nessa obra, a familia, por conhecer a vontade da filha, tenta atender a seu
ultimo desejo, buscando caminhos, inclusive judiciais, para que isso se concretize.

Voltado para nossa realidade, geralmente, a abordagem sobre a doagao de 6rgaos ocorre
de forma imprevista e a familia, por diversos motivos, desconhece a vontade de seu familiar,
dificultando assim a decisdo quanto a doagao de 6rgaos. Pois, para muitos familiares, autorizar
a retirada de 6rgdos de um parente que ndo pode mais expressar sua vontade significa assumir
a responsabilidade por desfigurar o corpo daquele individuo sem ter certeza se realmente ele
queria isso (MARTINS; COSMO, 2009, p. 1188; CINQUE; BIANCHI, 2010, p. 72).

Por outro lado, quando se conhece a vontade do doador o processo decisorio da familia
fica mais facil, visto que, ndo havera assuncdo de responsabilidades, o parente assume apenas
o papel de porta-voz da vontade do parente falecido. Mesmo em casos nos quais o parente
responsavel pela decisdo nao ¢, pessoalmente, favoravel a doacdo, apesar de registrar a sua
contrariedade, ele autoriza a dogdo em respeito a vontade legitima do ente falecido (CINQUE;

BIANCHLI, 2010, p. 71; SADALA, 2001, p. 149).



55

Pelo exposto, o desconhecimento da vontade do potencial doador mais a ma qualidade
de informagdes aliados a fundamentos culturais e religiosos funcionam como gatilhos que
levam a negativa familiar. Desse modo, conhecer melhor as caracteristicas que interferem na
decisdo familiar, assim como a ado¢ao de uma politica de transplantes eficaz, podem resultar
em um aumento do numero de doagdes e consequentemente no numero de vidas salvas por
meio de transplantes de 6rgaos e tecidos.

Por tudo isso, considerando o quadro normativo vigente, em que ¢ dado a familia a
exclusividade do poder decisorio sobre doagdes de drgaos post mortem, reitera-se a necessidade
de aprofundar o debate sobre o tema, além de realizar campanhas para estimular e conscientizar
a populac¢do quanto a importancia de doar 6rgdos. Além disso, ¢ importante a conversa em
familia sobre o tema enfatizando o desejo de cada membro sobre ser ou ndo um doador (LIMA,
2010, p.12; SANTOS et al., 2019, p. 579).

Acredita-se que as medidas acima elencadas possam contribuir de forma significativa
para o aumento no nimero de doacdes e consequentemente de transplantes, porém ¢ preciso
encontrar meios mais praticos € que estejam dentro de uma protegdo jurisdicional para que
assim sejam efetivamente validados. Um desses meios pode ser as Diretivas Antecipadas de

Vontades, sobretudo, o Testamento Vital, conforme veremos a seguir.
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4. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE (DAV) E O TESTAMENTO VITAL

A evolucgao tecno-cientifica mudou significativamente as relagdes da vida em sociedade,
assim como mudou a perspectiva da propria existéncia humana. Hoje o homem ¢ capaz de
interferir diretamente no seu destino, evidenciando que a autonomia ¢ o principio que rege a
sua vida. Entretanto, esse controle do curso vital nos leva a um questionamento de como
garantir essa autonomia no momento em que o proprio individuo nao for mais capaz de
expressa-la (NUNES, 2016, p.14).

No contexto pés-moderno’, se faz necesséario procurar caminhos que, dentro da lei,
garantam o respeito a autonomia da vontade e assim, por consequéncia, o respeito ao principio
da dignidade humana, em que o individuo seja protegido pela simples condig¢ao de ser humano,
independente de outras especificagdes (GARRIDO, 2013, p. 53).

Um desses caminhos se materializa através do que se denomina de Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAV), que se subdividem basicamente em: a) Mandato Duradouro,
onde ha uma delegacao da vontade do paciente a um terceiro elemento, que atuara em casos de
incapacidade do titular do direito, ou seja, tem-se a instituigdo de um responsavel legal para
tomar decisdes de saide em nome do paciente incapacitado; b) Testamento Vital que ¢ um
documento previamente elaborado pelo paciente, com as estipulacdes sobre o seu proprio
tratamento de saude, ou seja, ¢ uma manifestacao explicita da vontade do individuo (MELO,
2018, p. 4).

Esse ultimo elemento das DAV — Testamento Vital, reforca o principio da autonomia,
visto que, impde a vontade expressa pelo paciente com forca para barrar qualquer decisdo
heteronoma em sentido contrario ao seus desejos (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2011; p.195).

O uso de um documento como meio de expressao da vontade de um sujeito em situagdes
em que tal vontade ndo pudesse ser mais expressada, surgiu nos Estados Unidos da América -
EUA em 1967, proposta a priori pela Euthanasia Society of America (ESA). Sendo o primeiro
modelo de Testamento Vital atribuido ao advogado Luis Kutner que, em 1969, elencou as
premissas basicas desse documento no seu trabalho intitulado “Due process of euthanasia: the
living will, a proposal”’, onde defendeu que era direito recusar tratamento que apenas estendesse
a vida do paciente diante de um quadro incuravel e irreversivel. (DADALTO, 2015; p.23;
MONTEIRO; SILVA JUNIOR, 2019, p. 88).

Nesse sentido, em meados da década de 70, do século passado, o Estado da Califérnia,

7 Conforme Bittar (2015, p. 132), utilizado apenas como forma de identificagdo do periodo iniciado no final do
século XX em que se procurou romper e superar os paradigmas construidos pela modernidade ocidental.
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garantiu ao individuo o direito de recusar ou suspender tratamento médico. Ainda na mesma
década, varios estados norte-americanos reconheceram legalmente a validade do documento
proposto por Luis Kutner. Além disso, leis no mesmo sentido foram apresentadas em quarenta
e duas unidades da federagao (PEZZANO, 2013; p. 19).

Tudo isso culminou com a aprovacao, em 1991, da Lei de autodeterminacao do paciente
(The Patient Self-Determination Act — PSDA). Que passou a reconhecer o direito das pessoas
decidirem sobre quais tratamentos de saude querem se submeter ou ndo em caso de futura
incapacidade para a livre expressao da vontade. (CLOTET, 1993, p.2; MONTEIRO; SILVA
JUNIOR, 2019, p. 88).

A exemplo dos EUA, diversos outros paises adotaram legislagdes parecidas
(DADALTO, 2015, p.33). No Brasil, porém, até hoje nao ha lei em sentido estrito, ha apenas
uma Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina que regula o tema, assim como muita
discussdo doutrinaria (MORAIS; CARVALHO, 2016, p. 2).

Mesmo sendo propostas desde meados da década de 60 do século passado, nos Estados
Unidos da América (EUA), as DAV s6 foram implementadas no Brasil em 2012 por meio da
Resolugao 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina-CFM, e sdo definidas como um
dispositivo que permite que o cidaddo — quando possivel — manifeste antecipadamente a sua
vontade de se submeter ou ndo a determinado tratamento. Tendo este instrumento, aqui também,
validade quando o paciente ndo estiver mais em condi¢des de expressar seus desejos, ou seja,
as DAV funcionam como um guia de instrugdes deixado pelo paciente para nortear a equipe
médica durante o tratamento ou em fase terminal (LINGERFELT et al, 2013, p.8; DADALTO
2010, p. 64).

Em linhas gerais, as DAV s3o documentos escritos por pessoas ainda lucidas, em pleno
exercicio de suas capacidades, orientadas e conscientes da densidade das decisdes que estdo
tomando e das suas consequéncias (BUSSINGUER; BARCELLOS, 2013; p.2692).

Percebe-se que as Diretivas Antecipadas de Vontade ndo infringem nenhum principio
constitucional, pelo contrario, elas legitimam a autonomia da vontade do sujeito ao permitir
que, além de poder expressar seu desejo em vida, terd a garantia legal que esse desejo sera
cumprido em respeito a sua decisao. De forma que, a manifestagdo da vontade do sujeito em
fase terminal, expressa antecipadamente, garante-lhe o direito de decidir como deseja conduzir
os ultimos momentos de sua vida, resgatando dessa forma a dignidade e a autonomia

insculpidas na Constituicdo Federal de 1988 (MONTEIRO; SILVA JUNIOR, 2019, p.87).
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4.1 Aplicabilidade das DAV

Diante da inércia do nosso Congresso Nacional, a Resolu¢ao n® 1.995 de 2012 do
Conselho Federal de Medicina - CFM tomou para si a incumbéncia de garantir a autonomia da
vontade do paciente em seus ultimos momentos de vida. Tirando assim tais decisdes das maos
de médicos e/ou familiares, evitando dessa forma que o paciente seja um ente submisso a
vontade de outro (BUSSINGUER; BARCELLOS, 2013, p.2692).

Entretanto, mesmo que as DAV tenham validade no territorio nacional, elas restringem-
se apenas a manifestagdo quanto ao tratamento médico que o paciente deseja receber, sendo
uma maneira de fazer valer o direito a uma morte digna, de respeitar a autonomia da vontade e
a dignidade humana, minimizando o peso das dores de tratamentos e procedimentos médicos
que apenas prolongam a vida de pacientes terminais sem chance de cura, estando excluidas de
decisdes que impactem o individuo ap6s a morte, como a doacdo de o6rgdos e tecidos, por
exemplo (DIAS, 2011, p. 378; FARIAS; ROSENVALD 2011, p. 374).

Se tal instrumento pudesse ser adotado no ambito da doagdo de 6rgaos, possivelmente,
pacificaria as discussdes acerca das decisdes tomadas pelas familias que vao de encontro a
vontade do potencial doador, em um desrespeito evidente ao principio da autonomia da vontade
(GARRIDO, 2013, p. 73).

Pois, mesmo que no direito brasileiro a personalidade juridica finde com a morte, isso
nao significa necessariamente que a prote¢ao a dignidade da pessoa humana seja de tal forma
extinta. H4 um prolongamento dessa prote¢ao apds a morte, de forma que se faz necessario
respeitar os desejos, expressos em vida, mesmo apos o falecimento (BANDEIRA, 2009, p.
157).

Embora a Resolugdo 1.995/12 esteja em consonadncia com principios como o da
dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, para que as DAV tenham respaldo
legal no que se referem a doacao de 6rgdos e tecidos post mortem, ainda sera necessario haver
alteracdes na lei especial que rege essa matéria, visto que, mesmo tal resolucdo tendo
reconhecimento constitucional, ela € precaria quando o assunto ¢ disposi¢ao do corpo apds a
morte (GARRIDO, 2013, p. 75).

No entanto, ¢ importante frisar que as Diretivas Antecipadas de Vontade ja possuem,
indiretamente, respaldo legal, quando tomamos como base o que diz o artigo 14 do Codigo
Civil de 2002, ao estabelecer que: “¢ valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”. Reforcado pelo artigo

15 do mesmo dispositivo ao dizer que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
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risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirirgica” (BRASIL, 2002). Esses
dispositivos traduzem a positivagdo da autonomia da vontade do individuo.

E por isso que doutrinadores como Salomao e Jacob (2016), ao defenderam que as DAV
respeitam sobretudo a autonomia da vontade do individuo, defendem também que esse
instrumento normativo tenha eficacia para decisodes atreladas a doagdo de 6rgaos e tecidos apos
a morte. Visto que, de acordo com a nossa Legislacdo vigente, ainda que o falecido tenha
expressado, por qualquer meio, durante a vida, o desejo de doar seus 6rgaos, esta manifestagao
de vontade sera desconsiderada se a familia ndo concordar expressamente com o transplante.
Uma afronta cristalina ao principio da autonomia da vontade e por conseguinte a dignidade da
pessoa humana (ISOPPO, 2016, p. 55).

Nesse sentido, a Resolucao 1995/12 do Conselho Federal de Medicina, além de
fortalecer o principio da autonomia do paciente possibilitando, em alguns casos, o direito a uma
morte digna, minimizando sofrimentos além dos necessarios, abriu espaco para a discussao
sobre a disposicao do corpo apos a morte. Reforgando a necessidade de encontrar uma solugao
legal que de um lado atenda e respeite a autonomia da vontade do cidadao e de outro ndo
intensifique o sofrimento da familia que ja se encontra fragilizada com a perda de um dos seus
membros (PIMENTEL et al., 2018, p. 534).

Além disso, as DAV, por meio do Testamento Vital, por exemplo, retiram dos ombros
dos familiares o peso de ter que decidir sobre qual caminho deve seguir o tratamento clinico do
parente em fase terminal. Essa situagdo ¢ bem representada no filme “Bella addormentata”,
pois, como ja retratado em topico especifico, coube ao pai da jovem Eluana Englaro o papel de
decidir sobre o destino da filha, ou de pelo menos garantir que a vontade dela fosse respeitada
(PEREIRA; MATOS, 2017).

Para Rocha (2004, p.54), “a decisdo sobre a retirada dos recursos ou métodos de que se
esta valendo um médico para a persisténcia da luta pela ndo-morte acaba recaindo sobre os
familiares do doente, o que lhes acarreta enormes dificuldades morais e religiosas”.

Dessa forma, um fundamento basilar do Estado Democratico de Direito ¢ a protecao das
liberdades individuais. Partindo do ponto de que deve ser garantida a cada pessoa a
possibilidade de se autodeterminar, fazendo escolhas existenciais minimas que estejam em
sintonia com seus projetos de vida, desde que tais escolhas ndo resultem em violagdo de direitos
alheios (PROVIN; GARCIA, 2013, p. 30). As Diretivas Antecipadas de Vontade cumprem os
preceitos da liberdade individual e autonomia da vontade criando possibilidades resolutivas que

preservam os valores ¢ os direitos fundamentais do inicio ao fim da vida.
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4.2 Direitos Fundamentais e Diretivas Antecipadas de Vontade

A necessidade de viver em conjunto levou ao surgimento da sociedade humana, ou seja,
por um processo natural os individuos formaram grupos cada vez mais organizados e
estabeleceram formas de convivéncia. Entretanto, nem sempre essa convivéncia foi pacifica,
sendo natural, também, o surgimento de conflitos entre os membros da sociedade recém
estabelecida (GIDARO, 2017, p. 29).

Nesse cenario surgiu um conjunto de regras necessarias para regular a convivéncia da
forma mais harmoniosa possivel. Acontece que naturalmente nesse processo de autorregulagao
social, algumas regras se tornaram mais relevantes do que outras, ao ponto de serem
consideradas fundamentais para a sobrevivéncias dos individuos (LOURENCO, 2004, p.4).

O desafio do Direito ¢ assegurar aos seres humanos — sociais — o livre exercicio dos seus
direitos fundamentais que nas palavras de Alexandre de Moraes (2013, p. 20) podem ser

definidos como:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao contra o arbitrio
do poder estatal, e o estabelecimento de condigdes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos humanos
fundamentais (MORAES, 2013, p. 20).

E importante salientar que a definicio acima traduz apenas um conceito contemporaneo
dos direitos fundamentais, pois, sustenta-se ao longo do tempo, que os direitos fundamentais
sdo anteriores ao seu reconhecimento por parte do Estado, e que este teria a obrigagdo de assim
fazé-lo pois esses direitos, como a liberdade e a igualdade dos individuos seriam, além de
direitos naturais, uma condi¢@o inerente a legitimacao da criacdo do préprio Estado (CHADID,
2015, p. 108).

Logo, os conceitos de direitos fundamentais como encontrados no nosso ordenamento
juridico s@o recentes na historia, pois suas primeiras manifestacdes especificas surgiram, de
forma declaratoria, durante os movimentos das revolugdes politicas no século XVIII, sobretudo
a partir da Revolugdo Americana de 1776 e da Revolugao Francesa de 1789 (VIEIRA JUNIOR,
2015, p. 75).

De 14 até aqui esses conceitos vém se modificando a medida que o rol de direitos
entendidos como fundamentais vem sendo ampliado, pois nas palavras de Bobbio (1992, p. 06),
“[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer.
Nascem quando ha o aumento do poder do homem sobre o homem [...] ou cria novas ameacas

a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias”
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Considerando que os direitos fundamentais acompanham a propria evolugao social, eles
ndo possuem um conceito estatico e/ou absoluto. Ocorre justamente o oposto, o dinamismo
social esta sempre moldado a defini¢ao do que seria fundamental tendo em mente a dignidade
do individuo enquanto pessoa humana (CHADID, 2015, p. 108).

Nesse sentido, percebe-se que direitos fundamentais, por sua esséncia principiologica,
sdo caracterizados como conceitos semantica e estruturalmente abertos, possuindo varias
defini¢des ao longo do tempo (LOPES, 2007, p.9).

Em Miranda (1999), os direitos fundamentais, sdo entendidos como os direitos ou as
posicdes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, presentes na constitui¢ao.

Mesmo pensamento encontrado em Canotilho (2003, p.378), ao dizer que os direitos
fundamentais se referem “a incorporacao de direitos subjetivos do homem em normas
formalmente basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do
legislador originario”.

Os direitos fundamentais refletem para Sarlet (2010), a personalizacdo e positivacao
constitucional de certos valores bdasicos, representando, juntamente com o0s principios
estruturais e organizacionais, o escopo substancial da ordem normativa.

O pensamento de Sarlet (2010) ¢ corroborado por Fileti (2009, p.31) para quem os
direitos fundamentais sdo “os direitos do ser humano que foram reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado” vinculando-se assim os direitos
fundamentais a uma condicao histdrica anterior a positivagao ( direitos humanos). Aqueles que
segundo Ramos (2015, p. 27) “consistem em um conjunto de direitos considerado indispenséavel
para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo
os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna.”

Pelas defini¢des retro apresentadas percebe-se que o conceito de direitos fundamentais
estd estritamente ligado a prépria condi¢do humana, de forma que ¢ comum encontrarmos na
literatura definicdes que conceitualmente aproximam direitos fundamentais de direitos
humanos (GIDARO, 2017, p. 30).

Seguindo a mesma linha de Ramos (2015) e Piovesan ( 2006, p.108) diz que “os direitos
humanos s3o fruto de um espago simbolico de luta e a¢do social, na busca por dignidade
humana, o que compde um construido axioldgico emancipatorio”.

As palavras de Enoque Ribeiro Santos (2004) resumem bem a definicdo de direitos

humanos ao dizer que tal expressao:
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[...] pode ser atribuido aos valores ou direitos inatos e imanentes a pessoa humana,
pelo simples fato de ter ela nascido com esta qualificagdo juridica. Sdo direitos que
pertencem a esséncia ou a natureza intrinseca da pessoa humana e que ndo sao
acidentais ou suscetiveis de aparecerem e de desapareceram em determinadas
circunstancias. Sdo direitos eternos, inaliendveis, imprescritiveis que se agregam a
natureza da pessoa humana pelo simples fato de ela existir no mundo do direito
(SANTOS, 2004, p. 38).

Deste modo, percebe-se que o conceito de direitos humanos esta vinculado a propria
condi¢do humana, independe de espago fisico, tempo ou qualquer outro fator externo ao ser
humano. Sdo atributos/direitos universais presentes em todos os seres que reinem as condigdes
genéticas necessarias para que sejam classificados como humanos. Assim, a vida, a liberdade,
o bem-estar, sdo direitos vinculados a propria condi¢do humana como um ser dotado de
vontade, de consciéncia, de percepcao e de outras caracteristicas que definem a espécie humana.
(BRANDAO, 2014, p. 5). Cabendo ao Estado, enquanto ente politico o dever de consagrar e
garantir tais direitos (HERKENHOFF, 1994, p. 30).

Observando os conceitos apresentados neste topico, enquanto os direitos humanos sao
aqueles previstos em tratados internacionais, os direitos fundamentais sao aqueles relativos a
uma existéncia humana digna, reconhecidos por uma Constitui¢do, que impdem deveres ao
Estado, salvaguardando o individuo ou a coletividade. Portanto, os direitos fundamentais, sao
os direitos humanos incorporados, positivados, em regra, na ordem constitucional de um Estado
(FONTELLE, 2014, p. 14; MORAES, 2003, p 229).

Salienta-se que ao longo da histdria esses direitos foram e vao se modificando,
assumindo facetas que a doutrina costuma dividir em etapas ou segmentos denominados de
geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais®. Em linhas gerais, na defini¢io classica de
Karel Vasak (1979) os direitos fundamentais foram divididos em trés geragdes. Os da primeira
geracdo englobam os direitos de liberdade; os da segunda geragdo abarcam os direitos de
igualdade e os da terceira trazem os direitos de fraternidade (LIQUIDATO, 2019, p. 12).

Porém, essas geragdes se ampliam considerando o momento histérico em que sao
reconhecidos e positivados, sendo possivel hoje falar em quarta, quinta e sexta geragdes dos
direitos fundamentais (BONAVIDES, 2006, p. 571; BOBBIO, 2004, p. 06; FACHIN; SILVA,
2011, p. 79).

Delimitando e atendendo ao objetivo desta pesquisa, nos interessa tratar dos direitos

fundamentais de primeira geragdo ou dimensao, especificamente no que se refere ao direito de

8 Usaremos neste trabalho as denominagdes “geragdes” e “dimensdes” como sinénimas para indicar cada grupo
de direitos fundamentais, segundo a doutrina.
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liberdade, ou seja, a autonomia do individuo, por ser esse direito aquele mais exigido quando
se fala em disposicdo do proprio corpo e das estruturas a ele vinculadas como os 6rgdos e
tecidos.

Nesse contexto busca-se instrumentos que materializem essa autonomia e liberdade
individual de autodeterminagdo. Um dos instrumentos alinhados a esse proposito sdo as
Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV). Como ja citado anteriormente, as DAV se
corporificam num documento escrito que permite ao individuo, no fim da vida, determinar quais
procedimentos médicos devem ser seguidos caso ele seja internado e esteja sem condigdes de
expressar sua vontade, podendo inclusive, recusar procedimentos e tratamentos médicos que
ndo queira ser submetido de acordo com a sua propria vontade e seus principios pessoais
(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 109).

No Brasil, tematicas que envolvem a terminalidade da vida sdo vistas como tabus, evita-
se falar sob o argumento de que a simples men¢do funciona como fator de atracdo. Nesse
contexto, o pouco debate sobre o tema gera um ambiente de dificuldades e incertezas para as
familias quando precisam tomar decisdes de como proceder com um ente querido quando esse
nao pode mais declarar suas preferéncias (MARTINS; LEMOS, 2021, p. 3).

Tais dificuldades dos familiares seriam eliminadas a partir do conhecimento da vontade
do individuo, que pdde decidir por si, manifestando suas escolhas de forma plena e esclarecida,
deixando por escrito suas preferéncias. Isso reduz a responsabilidade da familia e garante o
exercicio do direito fundamental a uma vida digna até o fim. Esse instrumento — DAV — ¢ 1til
em doengas terminais ou cronicas, como também em situacdo de algum acidente que retire o
estado de consciéncia do sujeito (LIPPMANN, 2013, p. 22).

Nesse sentido, cabe, a titulo de exemplo, citar parte da trama que se passa no filme Bella
Addormentata ao retratar mais uma vez a situagao da personagem Rosa, uma jovem que
encontra-se em coma, sobrevivendo por meio de aparelho de respiragdo artificial, tendo a mae
ao seu lado durante todo o tempo, esperangosa pela recuperagdo da filha. Neste ambiente, do
outro lado, hd a figura do irmdo de Rosa, que se vé abandonado pela mae e num ato de desespero
desliga o aparelho respirador da irma, que s6 nao morre porque o pai percebe a acao do filho e
reconecta o aparelho.

Percebe-se por essa breve descricdo de apenas uma cena do Filme “Bella
Addormentata”, a caréncia de instrumentos que expressem a nossa vontade no momento em
que ndo estivermos mais com cogni¢ao ou percep¢ao sensorial para exprimi-la. Nesse contexto,
a figura do Testamento Vital — uma espécie de DAV, possivelmente evitaria esse tipo de

conflito familiar, pois esse instituto traria expressamente a vontade do individuo, sobre quais
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procedimentos seriam adotados em situag@o de inconsciéncia como nos casos de Rosa e Eluana
Englaro — personagens centrais da referia obra cinematografica.

Frise-se porém, que o Testamento Vital ndo ¢ defendido aqui como instrumento que
contenha disposi¢des para abreviar a vida, visto que, tanto a eutanasia quanto o suicidio
assistido sdo praticas proibidas no ordenamento juridico patrio. Defendemos o uso desse
mecanismo apenas como meio de garantir a autonomia da vontade do individuo em dispor dos
seu proprio corpo nos termos garantidos pelo Codigo Civil e com respaldo Constitucional.

Logo, trazendo para o mundo fatico, € importante que, mesmo diante dos tabus sociais,
as questdes de terminalidade da vida sejam enfrentadas abertamente e com serenidade. Isso
porque se durante o processo de morte o médico ou qualquer outro sujeito interfere na dinamica
dos acontecimentos em desacordo com as disposi¢des do paciente, cometera ato contra a vida,
ferindo os principios Constitucionais que a protege (MALLET, 2015, p.6).

Entretanto, ressaltamos que no Brasil ndo ha legislagdo especifica que regule o tema,
sobretudo no que se refere as decisdes de rejeicdo a tratamentos. Aqui, a discussdo tem se
polarizado entre quem defende a admissibilidade do instrumento — DAV — como uma garantia
a uma morte digna e aqueles que sdo contra, alegando nao ser possivel exercer a autonomia
sobre a propria morte (ABREU, 2013, p. 77).

Longe de se chegar a um consenso, o que se tem ¢ uma preocupagao em construir um
espago de discussao para a viabilidade de um instrumento juridico-normativo que trate de forma
mais objetiva as questdes que envolvem a terminalidade da vida. Mas, enquanto isso nao ocorre,
destacamos a necessidade de ampliar o debate sobre tais tematicas para que assim possamos
mitigar qualquer afronta a dignidade da pessoa humana, ao passo, que trazemos a tela
possibilidades que permitam expressar os valores constitucionais da liberdade, autonomia e da
dignidade da pessoa humana. Nesse rol, as Diretivas Antecipadas de Vontade, se colocam como
um meio objetivo de garantia da autonomia individual e, por conseguinte, atua como um meio
de materializac¢do do direito fundamental a uma vida digna.

Para Silva e Campos (2011, p. 218), no Brasil, ter vida digna ¢é ter todos os direitos
fundamentais efetivados, ou seja, ¢ estar incluido na nova ordem de direitos e garantias
fundamentais. De forma que, esses direitos deem forma ao conteido minimo da dignidade
humana.

Pensamento refor¢ado por Provin e Gracia (2013, p.31), ao dizer que:

As diretivas antecipadas de vontade, dessa forma, concretizam a democracia proposta
pelo Estado, quando dada aos individuos a liberdade pessoal de poder decidir sobre
os momentos finais da sua vida, retirando o peso do cunho familiar ou médico,
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perfectibilizando a concep¢do do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, uma vez que esta deve estar presente em todas as fases do ciclo vital de uma
pessoa, inclusive e, principalmente, na hora da morte.

Logo, as DAV, via Testamento Vital, por exemplo, atuam como a voz daqueles que, por
enfermidades, ndo podem mais expressar sua vontade, mas que ainda preservam todos os
direitos bésicos inerentes a pessoa humana, direitos esses que internamente sdo chamados de
direitos fundamentais, como por exemplo, o direito de dispor do seu corpo mesmo apds a morte

para fins de doagao de 6rgaos com base na vontade autdbnoma e consciente.
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5. AUTONOMIA BIOETICA E DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM: O PAPEL
DO TESTAMENTO VITAL

O exercicio da autonomia ¢ um tema recorrente na literatura a partir do surgimento da
bioética como area de saber na década de 70 de século passado. A materializagdo plena desse
principio ainda ¢ um desafio, sobretudo na area médica em que o paciente precisa decidir sobre
a aceitacdao ou ndo da intervengao clinica proposta, sendo necessario para tanto uma gama de
informacdes que devem ser disponibilizas pelos profissionais envolvidos (AGUIAR;
BARBOZA, 2017, p. 17).

Esse desafio se torna ainda maior quando nesse contexto estd a destinagdo de orgdos
para doagdo do individuo ja falecido. Pois, como discutido ao longo desse trabalho, ha uma
série de implicagdes juridicas no exercicio da autonomia do individuo quando se fala em doagao
de orgaos post mortem (GARRIDO, 2013, p. 40).

Em linhas gerais dentro de um viés bioético pode se dizer que uma pessoa autonoma ¢
aquela que possui capacidade de deliberar sobre os seus objetivos e de agir conforme suas
proprias decisdes, com discernimento e livre de qualquer influéncia externa (RODRIGUES
FILHO et al., 2015, p. 615).

Sobre o principio da autonomia, ao falar do Professor Francisco dos Santos Amaral Neto

(1989), Gogliano (2000) discorre:

A esfera de liberdade de que o agente dispde no dmbito do direito privado chama-se
autonomia, direito de reger-se por suas proprias leis. A autonomia da vontade &,
portanto, o principio de direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de
praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetido, a forma e os efeitos.
(GOGLIANO, 2000, p. 108).

Assim, conclui-se que ter autonomia ¢ ter a capacidade e liberdade de controlar,
ponderadamente, seus desejos basicos, isto €, ter capacidade decisoria. Entretanto, Childress e
Beauchamp (2002) destacam que € preciso encontrar meios que permitam que as pessoas
comuns tenham sua autonomia respeitada mesmo quando ndo reflitam sobre suas decisdes num
grau mais elevado.

Essa capacidade decisoria inerente ao principio da autonomia no campo da bioética

compde o que Pithan et al. (2005) chamaram de “Autonomia Bioética®”, ou seja, é a faculdade

de decidir sobre suas preferéncias em matérias que exibem alto grau de complexidade.

% Neste trabalho utilizaremos os termos autonomia bioética e autonomia da vontade como sindnimos visto que
ambos o0s conceitos estdo intimamente ligados a capacidade decisorias dos sujeitos e a liberdade de
autodeterminagao.
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Isso evidencia que em determinadas matérias a atuag¢do singular do direito ndo ¢
suficiente para determinar qual o melhor caminho a ser seguindo pelo sujeito, sendo necessario,
no caso concreto, analisar quais critérios devem prevalecer, se os ligados a capacidade civil
estabelecida pelo codigo legal ou se aqueles relacionados a “autonomia bioética” (PITHAN et
al., 2005, p. 122).

Essa autonomia deve ser respeitada pois representa o respeito a propria dignidade da
pessoa humana. Respeitar o individuo nas suas decisdes pressupde a aceitagao do pluralismo
de ideias e ideais; ¢ reconhecer que cada pessoa possui pontos de vista e expectativas proprias
quanto a seu destino, e que ¢ ela quem deve decidir seguindo suas proprias convicgdes
orientadas por crengas, aspiragdes e valores proprios, mesmo quando esses valores divirjam dos
valores de outros individuos do grupo social ou familiar (FORTES, 1998, p.39).

Dentro da Bioética essa autonomia, aqui denominada de “autonomia bioética”, tem sido
tratada como um principio fundamental. Sobretudo nas questdes que envolvem os atos de
disposi¢ao do proprio corpo. Na Medicina, por exemplo, firmou-se o entendimento amplamente
difundido que todo paciente tem o direito indelével de proteger a sua propria inviolabilidade
fisica e psiquica e o direito de, por autonomia, conduzir o que pode ser feito com o seu proprio
corpo, incluindo os atos de disposi¢ao tanto para depois da morte como em vida (GOGLIANO,
2000, p. 111).

Logo, isso nos remete que o individuo, dentro de um contexto bioético, tem o direito de
definir sobre o destino dos seus proprios 6rgaos apds a morte, diferentemente do que determina
a Lei 9.434/97, que delega a familia essa decisdo que deveria ser personalissima (GARRIDO,
2013, p. 41).

Pois, se o individuo dotado de razdo, ou seja, no dominio pleno das suas faculdades
mentais, pode - e deve - escolher, com base na "lei moral", o tipo e a forma de tratamento que
mais lhe convém, mesmo contra a sua saude, desde que a sua capacidade de decidir ndo esteja
afetada, ele, em tese, pode decidir sobre a disposicdo do seu corpo mesmo apds a morte
(ALMEIDA; MUNOZ, 2002, p. 148).

Portanto, pode se dizer que a autonomia ¢ um principio lastreado na razao e que seus
efeitos ndo se limitam apenas para as questoes inerentes a vida, mas abrangem também direitos
que se preservam mesmo apos a morte, visto que se trata de um elemento ligado a personalidade

e por conseguinte ao proprio conceito de dignidade humana.
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5.1 A autonomia da vontade e o direito post mortem

Ainda que o direito a vida e o direito a liberdade, incluindo nesse a autonomia da
vontade, estejam no mesmo patamar normativo conforme protecao constitucional, costuma-se
valorar superlativamente o direito a vida em detrimento aos demais (BAEZ; STEFFEN, 2016,
p-257).

Os direitos fundamentais surgem como um arcabouc¢o limitador do poder estatal
sobretudo aqueles ligados as liberdades individuais que exigem uma prestacao negativa do
estado, sdo direitos de primeira dimensdo que visam garantir liberdade e autonomia para os
individuos diante do poderio estatal (THEODORO, 2002, p.28).

O aparato normativo brasileiro nao delimita expressamente o que ou quais seriam os
direitos da personalidade, abrindo espaco para as defini¢cdes plurimas da doutrina. Isso nos traz
uma variedade de conceitos que de uma forma ou de outra mantem uma semelhanca na
definicdo nuclear do que seria um direito de personalidade, fato que, em certa medida, traduz a
intencao do legislador ao proteger esses direitos.

Dentro de uma conceituagao doutrindria, a personalidade compde o conjunto de
aspectos naturais inerentes a pessoa humana positivados num dado regime juridico, isto é, um
bem tutelado pelo direito. Um fator, segundo o Codigo Civil de 2002, que torna o individuo
apto a contrair direitos e obrigagdes. (TEPEDINO, 2004. p.27; SZANIAWSKI, 2002, p. 35).

Para Garcia (2007, p,107) a personalidade humana apresenta certa dualidade. De um
lado uma personalidade juridica, criada, validada e/ou extinta pelo Direito. Do outro, uma
personalidade humana que ndo estd modulada pelo dmbito juridico. Esse viés duplo da
personalidade também ¢ defendido por Migliore (2006, p. 94 citado por Tronco, 2013, p.21),
para quem ha uma personalidade juridica tipica no Direito e uma personalidade bioldgica, sendo
que essa, diferentemente daquela, continua existindo mesmo depois que o individuo morre.

Para Bittar (1989, p.7) e Gomes (1995, p. 153) os direitos da personalidade, sdo inatos
e ndo gerados pelo ordenamento juridico, a quem cabe apenas reconhecé-los e protegé-los
contra toda e qualquer agressdo. Sao direitos indispensaveis ao individuo, ligados a prépria
noc¢ao de dignidade da pessoa humana.

Nesses termos, ¢ evidente que os direitos da personalidade sdo direitos essenciais ao ser
humano, sendo materializados, por exemplo, quando se fala em direito a vida, a imagem, a
intimidade, a honra, a liberdade e ao proprio corpo. Sdo direitos amplos, de forma que o rol
elencando no Codigo Civil de 2002 ¢ apenas exemplificativo, sem restringir a possibilidade de

se reconhecer novos direitos frutos da dinamica natural da sociedade (ANDRADE, 2009, p. 15;
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CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 81; SCHREIBER, 2013, p. 16).

Pela propria natureza, os direitos da personalidade sdo absolutos, podendo o titular
desses direitos requer protecao jurisdicional contra todos que, de alguma forma, os ameace
(COELHO,2012, p. 424).

Cabe salientar que, por estar diretamente ligado a existéncia humana, geralmente, a
maioria dos direitos da personalidade se finda com a morte. Entretanto, uma parcela desses
direitos se estende mesmo depois da terminalidade da vida, como o direito ao corpo, a imagem
e a honra que possuem repercussao juridica mesmo ap6s a morte (BITTAR, 1989, p. 13).

Logo, mesmo que a morte dé fim ao papel da pessoa enquanto sujeito de direito, o
falecido ainda ¢ alvo de protecdo jurisdicional, tendo direito, por exemplo, a protecdo da
integridade fisica do corpo e ao respeito a sua manifestacdo de vontade via testamento (DE
CUPIS, 1961, p. 67).

Assim, considerando que ha um pequeno espectro juridico que protege o individuo
mesmo apds a morte, tem-se no principio da autonomia da vontade, um meio de garantir que a
liberdade de escolha do sujeito seja respeita mesmo depois da vida. Isso se evidencia, ao se
constatar que a Constituicdo Federal autoriza as pessoas como seres individuais a se
autodeterminarem, com poder de decisdo sobre suas proprias vidas, ndo cabendo ao Estado
estabelecer que fim cada pessoa deve alcangar, pois cada um ¢ titular de uma esfera de liberdade
juridicamente protegida que estd intrinsecamente ligada ao reconhecimento da dignidade
humana (BAEZ; STEFFEN, 2016, p.257). Esse pensamento reforca a validade do uso do
Testamento Vital para os casos de doacao de 6rgaos post mortem.

Deste modo, essa constitucionalizag@o evidencia o enlace entre o principio da dignidade
humana e os direitos fundamentais, atribuindo ao Estado o dever de respeitar, proteger e criar
condigdes para que esses direitos sejam exercidos de acordo com a liberdade de escolha de cada
individuo (PROVIN; GARCIA, 2013, p.17). Assertiva que estd em harmonia com o
pensamento de Kant (2002, p. 86), ao dizer que todos devem ser livres ao ponto de seguir apenas
as leis as quais se tenha permitido, pois quando a pessoa se julga livre, reconhece a autonomia
de vontade juntamente e as consequéncias que advém desse reconhecimento.

Por fim, vale a pena frisar que a autonomia individual aqui destacada ndo significa um
direito irrestrito sobre a vida, visto que, ndo se pode dispor da vida sob nenhuma hipdtese por
ser um valor supremo tutelado pelo Estado brasileiro positivado na nossa Constitui¢do, ou seja,
nao estd dentro do rol da autonomia da vontade decidir sobre o término da vida (BAEZ;

STEFFEN, 2016, p. 258).
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Busca-se, aqui encontrar meios que garantam a liberdade do individuo nos moldes
constitucionais, pois, ¢ preciso entender que as transformagdes sociais impdem um
redimensionamento do direito de forma que o ser humano seja valorizado em toda a sua
dimensao (JABORANDY; GOLDHAR, 2018, p. 484).

Logo, ndo se trata de destacar a autonomia da vontade para agir contra valores
constitucionais, trata-se apenas de defender que essa autonomia seja protegida e que, dentro de
uma esfera de atuagao guiada por principios bioéticos, permita ao cidadao dispor da liberdade
constitucional para lhe assegurar uma vida digna em toda a sua extensao, sem deixar a cargo de

outrem um poder de decisdo que deveria ser individual, ainda que esse outrem seja um familiar.

5.2 Biodireito e os principios bioéticos na doacao de 6rgaos

Para muitas pessoas que sofrem com o comprometimento severo de 6rgaos e/ou tecidos,
o transplante ¢ visto como a ultima alternativa de tratamento. Essa técnica médica tem atuado
como uma forma de prolongar ou melhorar a qualidade da vida dos pacientes que a ela se
submetem (FREGONESI et al.., 2009, p.16).

Entretanto, mesmo que o aprimoramento ¢ o dominio de técnicas de transplantes nos
ultimos anos sejam considerados uma das maiores conquistas da area de saude, tais técnicas
vém carregadas de dilemas éticos e juridicos que levantam discussdes que estdo longe de
adquirirem uniformidade na aceita¢do, sobretudo, numa sociedade multicultural de dimensdes
continentais como ¢ o caso do Brasil e que ainda ndo compreende de forma satisfatéria o papel
da doagdo de 6rgdos, principalmente em situacdes post mortem (VICTORINO; VENTURA,
2017, p.139).

Cabe salientar que esse avanco tecnoldgico na area médica transformou as relagdes
humanas e reverberou em antigos conceitos €ticos, pois agora o homem ¢ capaz de interferir na
natureza em sua volta e no proprio individuo, gerando consequéncias para toda a sociedade
(MABTUM; MARCHETTO 2015, p.18).

Deste modo, se faz necessario a atuagdo do direito nas areas biotecnoldgicas e
biomédicas, tendo em mente a variedade de valores ligados a pessoa humana que precisa de
tutela juridica. Buscando-se assim, um equilibrio entre o necessdrio e inevitavel avango
tecnologico e os direitos e garantias fundamentais dos individuos que, em algum grau, sao
impactados por tais avancos. E neste cenério que ganha espaco o chamado Biodireito que, em

linha gerais, pode ser definido como ramo do direito que se ocupa das normas reguladoras da
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conduta humana com énfase nos processos tutelados pela Biologia, Biotecnologia e Medicina,
principalmente. Atuando em questdes como aborto, pesquisa com células-tronco, doagdo de
orgaos e transplantes, por exemplo (VICTORINO; VENTURA, 2016, p. 79).

Diante da peculiaridade do tema e do envolvimento de varias questdes subjetivas,
cristaliza-se a necessidade de se relacionar o Biodireito a Bioética, valendo-se de principios
bioéticos como meio de operacionalizar e responder a questdes gerais que fogem das medidas
tradicionais de resolugdo de conflitos, levando em consideracao a garantia de direitos de todos
os atores envolvidos (VICTORINO; VENTURA, 2016, p. 78).

A bioética trata das questdes emergentes e sugere solugdes de cunho ético, ao passo que
o biodireito se ocupa em apresentar solu¢des juridicos aos conflitos bioéticos, buscando
proteger o ser humano em sua integralidade. Esses fatores justificam a integragao entre bioética
e biodireito, pois ambos 0s ramos t€m 0s mesmos objetos, ou seja, o interesse pela vida em suas
multiplas dimensdes e pelas ciéncias biomédicas e seus reflexos sobre o ser humano. Essas duas
areas se diferenciam basicamente pela lente sob a qual cada uma analisa os temas, pois o
biodireito vem positivar e garantir aquilo que ¢ carreado pelas reflexdes levantadas por estudos
bioéticos (RIVABEM, 2017, p. 284).

Mesmo diferentes nas perspectivas de analise, ¢ inegavel que as influéncias sdo
reciprocas, tendo em ambas as areas a dignidade da pessoa humana como ponto de contato. E
por isso mesmo, a intervengdo do direito deve ter diferentes enfoques, de forma que a atuacao
juridica seja prudente e esteja sempre aberta a diferentes valores e situagdes (CASABONA,
2005, p. 27).

Nesse sentido, mesmo que biodireito esteja dentro do conjunto de disciplinas tipicas da
dogmatica juridica, t€ém seu caminho sedimentado pelas preocupagdes inerentes ao campo da
bioética, de forma que ¢ possivel dizer que o biodireito ¢ a “manifestagao juridica da bioética”
(SA; NAVES, 2015, p. 16).

Na defini¢ao de Barboza (2000), o biodireito seria “o0 ramo do direito que trata das
questdes relativas as normas reguladoras da conduta humana em face dos avangos da biologia,
da biotecnologia e da medicina.” Cabendo a esse ramo, através da lei, vista como expressao da
vontade da coletividade, definir a ordem social na medida em que dispde dos meios proprios e
adequados para que essa ordem seja respeitada. Entretanto, em algumas situacdes essa definicao
¢ dificultada, pois, certos principios estruturais do direito sdo lastreados na representacao
implicita do destino bioldgico do homem, a exemplo da indisponibilidade do corpo. Além disso,

aregulamentagdo de determinadas situacdes colocara, certamente, em discussao problemas que
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o biodireito, por si s0, ndo resolvera, sendo necessario recorrer a bioética (BARBOZA, 2000,
p. 213).

Assim, o biodireito pode também ser entendido como um ramo do direito que possui a
vida como objeto de tutela. Nao sendo, portanto, uma derivagdo simples da bioética, mas sim
a sua face juridica que conversa diretamente com os dilemas morais discutidos nessa area
filos6fica (FERNANDES, 2002, p.18).

Desse modo, se torna contraproducente procurar uma barreira que separe o biodireito
da bioética, visto que, um ¢ consequéncia do outro, pois, o biodireito atua sobre as reflexdes
filosoficas propostas pela bioética, de modo que, um acaba criando o espago ocupado pelo
outro. Portanto, apesar da bioética ter principios que lhe sdo proprios, a andlise e
regulamentacao juridica dos problemas bioéticos deverao observar outras formulagdes atinentes
ao biodireito (PEREIRA, 2016, p. 78; BARBOZA, 2000, p. 214).

Nesse contexto, o termo Bioética pode ser definido como “o estudo sistematico das
dimensdes morais das ciéncias da vida e do cuidado da satde, utilizando uma variedade de
metodologias éticas num contexto interdisciplinar” (ENCY CLOPEDIA OF BIOETHICS, 1995
in PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014, n.p). Para os mesmos autores, a bioética pode ainda
ser compreendida como a ética da vida, com a peculiaridade do seu carater iminentemente
interdisciplinar.

Embora existam varias conceituagdes sobre bioética, pode-se resumir dizendo que ¢ um
ramo do conhecimento que se preocupa com as consequéncias éticas € morais dos avangos
cientificos biomédicos, norteando principios a serem observados para sua adequada utilizagao
(VICTORINO; VENTURA, 2016, p.78).

Nao ¢ objetivo da bioética frear o avango cientifico, busca-se apenas compatibilizar,
por meio de principios especificos, as novas descobertas com a garantia do respeito aos
principios fundamentais do direito, com destaque para o da dignidade da pessoa humana em
todas as suas acepgdes. Nesse sentido, os principios bioéticos sdo proje¢des morais para o
emprego ético das novas descobertas tecnoldgicas ligadas a vida, buscando assim impedir a
coisificagdao do ser humano (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p.22).

Entretanto, vale ressaltar que a teoria principioldgica da bioética ndo € unissona, ha
quem, mesmo nao negando, discorde que ela seja suficiente para atender a complexidade que
se observa na realidade (HOSSNE, 2006, GARRAFA, 2005, GARRAFA et al., 2016).

Nesse caso, alguns doutrinadores como Hossne (2006), veem o0s principios como

referenciais e critica a forma limitada de abordar temas inerentes a bioética:
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Assim, aos poucos, verificou-se que a “teoria dos principios”, ndo obstante sua
importancia e sua utilidade, era insuficiente, para permitir a reflexdo filosofica, e vale
dizer ética, de modo profundo e abrangente. A teoria dos principios, vale repetir, é
importante e necessaria, porém, insuficiente.

[...]

Ha um aspecto colateral, também importante, decorrente da ampla difusdo desta
teoria: neofitos na area da ética, sem nenhum embasamento conceitual ¢ ou
doutrinario, passaram a atuar e a encarar a bioética como um campo restrito a
aplicacdo dos 4 principios, de modo simplista e superficial. (HOSSNE, 2006, p. 673)

Numa critica contundente, Garrafa et al. (2016, p. 445), destaca que “a falta de diretivas
impede posicionamentos organizados sobre que principios priorizar, o que resulta na primazia
do respeito a autonomia em detrimento dos demais”. Além disso, os autores destacam que as
primeiras criticas ao principialismo bioético foram cunhadas a partir de um pensamento
eurocéntrico guiadas por pensamentos colonialistas que apontam as falhas da estruturagdo da
argumentacao do ponto de vista puramente tedrico, deixando de fora pontos importantes como
as limitacdes da teoria em relagdo a sua aplicabilidade a contextos plurais. Portanto, trata-se de
uma critica interna que mantem a hegemonia do pensamento dos paises do Norte vinculada as
manutengoes do padrdao de poder moderno fundado na légica colonial (GARRAFA et al. 2016,
p. 446).

Desta forma, mesmo que essas teorias advindas dos paises do norte sob o prisma
eurocéntrico desenvolvam um papel importante, ndo podem ser vistas como as Unicas
referéncias desse campo de estudo, sobretudo por ndo contribuirem para a discussao e resolucao
dos graves problemas sociais enfrentados pelos paises do Sul (GARRAFA et al. 2016, p. 446).

Entendemos, e até certa medida concordamos com as criticas aqui apresentadas, mas,
considerando os objetivos deste trabalho e o papel doutrinario dos principios bioéticos, por ora,
seguiremos orientados pela linha principiolégica, por compreendé-la como mandamentos
norteadores € ndo necessariamente como principios juridicos em sentido estrito (PESSINI;
BARCHINFONTAINE, 2008, p. 86).

A despeito das criticas existentes, didaticamente, a bioética, enquanto ramo de estudo,
sedimenta-se sobre os principios basicos da autonomia; da beneficéncia; da ndo-maleficéncia e
da justica. Esses principios bioéticos sao imunes a coercao legal, sdo vistos como mandamentos
morais, sdo caminhos disponiveis para o direito encontrar respostas para as demandas que a
dogmatica juridica tradicional ndo encontraria (VICTORINO, VENTURA, 2016, p.78).

Conforme veremos a seguir.
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5.2.1 Principio da Autonomia

De antemao, ressaltamos que a recorréncia deste principio ao longo deste trabalho se
deve ao seu alinhamento mais estrito aos pontos que aqui sao discutidos, mas isso nao significa
uma desvalorizacdo dos demais principios que aqui também foram e serdo abordados.

De forma suscinta, o principio da autonomia pode ser definido como a representacao da
soberania da pessoa sobre suas escolhas, isto €, o poder de escolher quais medidas de saude ela
quer se submeter, tendo respeitada a sua vontade. Por esse principio cada individuo decide sobre
seu corpo e sua saude (DALL'AGNOL, 2005, p.9).

Esse tipo de definicdo ¢ criticado por Garrafa (2009, p.129), para quem o
superdimensionamento desse principio fez com que os outros principios se tornassem meros
coadjuvantes e o “eu” acabou empurrando o “nds” para uma posicao secundaria.

De fato, por esse principio, os individuos sdo livres e autobnomos para tomarem as
decisdes mais convenientes para si. E os outros individuos — familiares ou ndo — possuem o
dever de respeitar a autonomia de vontade de cada um, desde que essa autodeterminagao nao
cause danos a terceiros. Percebe-se, portanto, que ndo ha um conflito entre o “eu” e 0 “nés”,
mas apenas uma garantia de igualdade de condi¢des entre todos os individuos de uma
sociedade, de forma que nenhum imponha ao outro a sua propria vontade (DONDA, 2008, p.
29).

Dentro da bioética o principio em questdo assegura uma prote¢do especial aos
individuos cuja autonomia encontra-se comprometida, requerendo para tanto que se tenha
previamente um consentimento livre e informado do sujeito com as diretrizes que devem ser
seguidas em todas as decisdes que lhe dizem respeito (JUCA; ANDRADE, 2009, p. 1494). Tal
papel pode ser perfeitamente cumprido através de um Testamento Vital, por exemplo.

Dentro da bioética principialista defendida por Beauchamp e Childress (2002, p. 138-
141), a autonomia tem, de fato, um papel relevante. Para esses autores, ter autonomia ¢ agir de
acordo com seus proprios planos, ¢ ter a capacidade de se autogovernar. Nesse sentido, uma
acdo autonoma pressupde intencionalidade e liberdade de agao.

Para além da capacidade e liberdade, o exercicio da autonomia pelo sujeito requer ainda
um conhecimento minimo sobre o que esta se decidindo/agindo ou sobre as consequéncias
oriundas da sua decisdo/acdo. Logo, ndo ¢ possivel exercer plenamente a autonomia sem que
esteja consciente dos objetivos da a¢do ou das suas consequéncias, pois sem discernimento nao
ha que se falar em autonomia. Esse aspecto, compreensao, demonstra a necessidade de ampliar

as discussdes acerca de temas como as Diretivas Antecipadas de Vontade e Testamento Vital,



75

pois sem as devidas explicacdes, os individuos ndo possuem compreensdo suficiente dos
elementos propostos para que saibam exatamente o que estdo consentindo ao autoriza-los
(UGARTE; ACIOLY, 2014, p. 274).

Para que uma decisdo seja autonoma, € necessario apenas algum grau de entendimento
e auséncia de qualquer tipo de coer¢do, nao requerendo, assim, o entendimento pleno e nem
total auséncia de influéncias. Busca-se, deste modo, que os elementos minimos necessarios para
uma decisdo consciente estejam presentes, sem a necessidade, portanto, de conhecimentos
complexos sobre determinada matéria (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 143).

Na 4area da satde esse principio ganha especial relevancia quando se trata da relag@o
médico-paciente. O préprio Codigo de Etica Médica determina no seu artigo 31 que é vedado
ao médico “desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execucgdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de
morte”. Neste caso, exemplificativo, o Codigo de Etica Médica destaca a obrigagdo de se
respeitar a autonomia do paciente. Entretanto, essa autonomia so sera exercida plenamente se
o profissional da satde prestar com detalhes todas a informagdes indispensaveis ao processo de
tomada de decisdo pelo paciente (BRASIL, 2019; UGARTE; ACIOLY, 2014).

Essa tomada de decisdo, na area da saude, se materializa pelo que a doutrina chama de
consentimento informado, livre e esclarecido que trata-se de um meio utilizado para garantir a
autonomia do paciente, onde o médico ou outros profissionais usam a prudéncia necessaria para
cumprir o seu dever de informar, em linguagem acessivel, os fatos que para o paciente sao
indispensaveis para que decida em plena consciéncia (WANSSA, 2011, p. 110).

Deste modo, o consentimento livre e esclarecido configura-se como uma decisdo
voluntaria realizada por pessoa autbnoma e capaz, tomada apds processo informativo e
deliberativo, visando a aceitacdo de tratamento especifico ou experimentacdo, sabendo da
natureza do mesmo, das consequéncias e dos riscos inerentes (SAUNDERS et al., 1994, p.13).

Esse consentimento pode se materializar na forma de Diretivas Antecipadas de Vontade
em que o individuo indica a realiza¢do de um desejo futuro como o de doar seus 6rgaos apos a
morte, por exemplo (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 143; CARNEIRO, 2022, p. 17).

Nesse sentido, o principio da autonomia vai de encontro ao que se chama de agdo
paternalista dos profissionais da saude, isto €, no paternalismo todas as determinagdes relativas
ao tratamento sdo decididas por esses profissionais isoladamente, que agem como se apenas
eles soubessem o que € melhor para o paciente (WANSSA, 2011, p. 106).

Portanto, em linhas gerais, o principio da autonomia nos remete a ideia de direitos de

liberdade, autogoverno, escolha individual, liberdade de vontade, ou seja, tudo que esteja
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relacionado a autodeterminagdo do individuo, de acordo com suas convicgdes e preferéncias
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 143).

Entretanto, embora o principio da autonomia tenha grande amplitude dentro da bioética
ele ndo abrange de maneira igualitaria todas as pessoas. Pois, aquelas que por algum motivo
ndo sdo autonomas, sendo consideradas incapazes pela lei, ndo teriam condi¢des fisicas ou
psicoldgicas para exprimir a sua vontade e fazer uma escolha de acordo com os critérios
inerentes a uma decisdo lastreada pela autonomia da vontade. Nessas circunstancias, tais
individuos expressariam sua vontade através de um terceiro representante, como determina a
leis em cada caso (CARNEIRO, 2022, p. 18).

Por fim, ¢ importante frisar que embora a autonomia signifique que cada individuo cria
livremente a sua propria identidade, isso nao significa, porém, uma supremacia ilimitada do
individualismo em detrimento da esfera publica ou da representagao social e muito menos um
apagamento dos demais principios bioéticos (WANSSA, 2011, p. 108).

Além disso, o importante principio da autonomia ¢ apenas um dos pilares que sustentam
as relagdes de interesse da bioética, existindo outros de relevancia similar, a exemplo do

principio da beneficéncia que trataremos a seguir.

5.2.2 Principio da Beneficéncia

Numa linguagem mais direta, beneficéncia significa ato de compaixdo, bondade e
caridade. Beneficéncia provém do latim bonum facere, que significa “fazer o bem”, isto &,
executar a a¢cdo ou a manifestacdo de bem (WANSSA, 2011, p. 108).

Portanto, o principio da beneficéncia refere-se a busca pelo bem-estar do individuo sem
causar-lhe danos a saude fisica ¢ mental. E uma agdio voltada para o outro, visando
proporcionar-lhe o maior bem possivel evitando causar-lhe qualquer mal. Esse principio
coaduna-se com o principio da ndo-maleficéncia que consiste em ter cuidado para ndo cometer
nenhum mal, ndo causar nenhum dano de qualquer ordem a outrem (MABTUM;
MARCHETTO 2015, p.22).

Nesse sentido, o principio da beneficéncia envolve contribuir com o bem-estar das
pessoas, convertendo-se na conduta positiva de ajuda-las a alcangar seus interesses € objetivos
legitimos, sendo uma obrigacdo moral de atuar em beneficio de outros (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002).

Assim como o principio da autonomia, na area da satide o da beneficéncia encontra-se

também dentro do Codigo de Etica Médica, que no seu artigo 32 prescreve que ¢ “vedado ao
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médico deixar de usar todos os meios disponiveis de promocdo de saude e de prevencao,
diagnostico e tratamento de doengas, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do
paciente” (BRASIL/CFM, 2019, p. 27).

Entretanto, ¢ necessario ponderar que o profissional da saide, em nome da beneficéncia,
ndo pode atuar de forma irrestrita, de maneira que venha a sobrepor a autonomia que
individuo/paciente possui de decidir de forma livre e consciente sobre quais medidas
terapéuticas quer se submeter (AGUIAR; SOUZA, 2020, p. 89).

Esse mesmo fundamento ¢ defendido por Mastroeni (2005, p. 280) ao dizer que, na area
médica, a beneficéncia deve ser exercida com prudéncia para evitar tanto a arbitrariedade
quanto o paternalismo e assim garantir que o paciente ndo seja ignorado como sujeito moral
preservando assim a sua autonomia.

Ja nas relagdes transindividuais, fora da area da satde, as pessoas ndo t€ém a obrigagao
(impositiva) de ajudar os outros em todas as situagdes, logo, o modo de agir beneficente torna-
se um ideal e ndo uma obrigacdo (CARNEIRO, 2022, p. 20).

Desta forma, esse principio deve ser analisado caso a caso, visto que ele carece de uma
ponderacao dos beneficios a serem alcancados frente aos riscos advindos. Por conta disso, ¢
comum encontrarmos na literatura duas ramificagdes de tal principio: uma denominada de
“beneficéncia positiva” e outra de “utilidade” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002;
CARNEIRO, 2022, p. 20).

Pelo principio da beneficéncia positiva € requerido um agir beneficamente em favor do
outro. Ja pelo principio da utilidade ¢ preciso analisar previamente 0s cendrios possiveis
fazendo um balanceamento dos beneficios e maleficios, procurando determinar o balango mais
favoravel possivel, ou seja, pela utilidade ¢ preciso fundamentar a aplicagdo do principio da
beneficéncia, a depender do beneficio esperado em face do dano a ser suportado e agir apenas
quando o beneficio conquistado for maior que o dano causado (FERRER; ALVAREZ, 2005,
p. 132).

Pelo exposto percebe-se que o principio da beneficéncia esta intimamente relacionado
com o da ndo-maleficéncia. Enquanto que a beneficéncia indica que o individuo deve fazer o
bem ao seu semelhante, o da ndo-maleficéncia impde a obrigacao de ndo causar dano a outrem
(CAMPOS; OLIVEIRA, 2017, p. 21). O principio da beneficéncia exige acdo, enquanto que o
da ndo-maleficéncia requer abstencdo. Esse ¢ uma obrigacao geral que abrange todas pessoas
(ndo causar mal), j& aquele ¢ menos abrangente e a sua exigibilidade deve ser verificada na

analise em cada caso (COLET, 2003, p. 71).
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Nesses termos, percebe-se que € possivel exigir uma acao de forma nao-maleficente em
relag@o a todas as pessoas, porém nao ¢ possivel fazer a mesma exigéncia com relacdo as agdes
beneficentes, salvo em alguns casos especificos como a profissionais da saude, por exemplo
(CARNEIRO, 2022, p. 20).

Independente das variagdes conceituais o principio da beneficéncia transmite a ideia de
fazer um bem que seja maior do que qualquer mal que por ventura tal acdo possa provocar,
tendo em mente sempre que em nome desse principio nao se deve ignorar, de forma irrestrita,
a autonomia do sujeito (PINHO-REIS, 2019, p. 61).

Nesse sentido, considerando que ndo ha hierarquia entre principios deve-se buscar a
solucdo mais adequada em cada caso quando houver conflitos entre o principio da autonomia e
o da beneficéncia. Aos profissionais da saude agir guiados pela beneficéncia ¢ uma exigéncia
dificil de ser atendida, pois nem sempre o que parece bom para o paciente sob a dtica médica é
visto da mesma forma por quem esta sendo tratado (LAWRENCE, 2007).

Diante dessa dificuldade as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) atuam como
meios que garantem a coexisténcia pacifica tanto do principio da autonomia, pois o proprio
individuo indica qual caminho deve ser seguido, quanto o da beneficéncia pois o profissional
da satde agird de acordo com o que o paciente entende como mais benéfico para ele
(PELLEGRINO, 1990, p. 380).

Além disso, o uso das DAV, via Testamento Vital, no contexto de doacdo de 6rgaos
post mortem coaduna-se com o que estabelecem os principios da autonomia e da beneficéncia,
pois ao elaborar um termo destacando a sua vontade de doar seus 6rgaos apds a morte, a pessoa,
de forma consciente, reafirma sua autonomia. Quando tal determinacdo ¢ atendida, os demais
demonstram respeito a autodeterminagdo do individuo e ainda estardo agindo de acordo com a
beneficéncia, pois tal acdo nao prejudica o doador ja falecido e beneficia o receptor
(CARNEIRO, 2022, p 23).

Embora ndo seja tarefa facil verificar na pratica o que prega os principios da autonomia
e da beneficéncia, no caso de doacdo de 6rgaos post mortem ¢é possivel fazer uma relagdo entre
esse gesto (doar) e os principios citados, assim como € possivel também perceber a importancia

do principio da ndo-maleficéncia nesse contexto.

5.2.3 Principio da Nao-Maleficéncia

Por definicdo, o principio da ndo-maleficéncia estabelece a todos a obrigagdo de nao

causar danos de forma intencional. Trata de uma prestagao negativa do individuo, ou seja, esse
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principio proclama que todos tem o dever de se abster de qualquer conduta que cause mal ao
outro (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002; CARNEIRO, 2022, p. 18).

Dentro de tal principio, o dano ¢ caracterizado por situagdes em que uma determinada
acdo resulta no prejuizo intencional dos interesses ou dos direitos de alguém. Sendo assim, o
principio da ndo-maleficéncia veda apenas o dano causado intencionalmente, e ndo o dano
causado de forma acidental (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002).

Assim como os principios anteriores, na area da satide, o Codigo de Etica Médica faz
alusdo ao principio da ndo-maleficéncia ao estabelecer no inciso IV dos seus principios
fundamentais que o médico “jamais utilizard seus conhecimentos para causar sofrimento fisico
ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativas contra sua
dignidade e integridade.” Além disso, o mesmo codigo traz que ¢ vedado ao médico causar
dano ao paciente, seja por acdo ou por omissao (BRASIL/CFM, 2019, p. 15).

Deste modo, com base no principio da ndo-maleficéncia € dever do profissional da saude
ndo provocar dano intencional ou decorrente de impericia, imprudéncia ou negligéncia, trata-
se de uma obrigacao moral de ndo causar o mal em nenhum aspecto ao paciente (FERRER;
ALVAREZ, 2005, p. 128).

O principio da ndo-maleficéncia ¢ visto como o mais tradicional na ética médica, tido
como elemento basico e universal, pois estabelece uma obrigacdo de ndo causar dano baseado
na maxima “Primum non nocere” que quer dizer “acima de tudo (ou antes de tudo) ndo causar
dano” (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 209).

Por essa premissa, alguns autores defendem que o principio da nao-maleficéncia seria
mais um elemento do principio da beneficéncia sob o argumento de que ao ndo provocar um
mal j4 se estaria causado um bem. Entretanto, em caso de conflito entre esses dois principios
entende-se que o dever de nao causar dano deve prevalecer. Além disso, ao passo que fazer o
bem nao ¢ exigivel a toda e qualquer pessoa, ndo fazer o mal ¢ uma obrigagdo que se impde a
todos indistintamente (WANSSA, 2011, p. 113).

Ainda dentro do contexto do nucleo essencial do principio da ndo-maleficéncia, ndo
causar dano também impde o dever de ndo colocar as pessoas em risco. Sendo isso aceitavel
apenas quando o bem pretendido justifique o risco corrido. Nesse contexto, o principio da ndo-
maleficéncia ndo defende a prolongacdo da vida sem sentido ou defende tratamentos sem levar
em considera¢do a dor, o sofrimento e o incodmodo que trard ao paciente. A qualidade de vida
faz parte da dignidade da pessoa humana e, se um procedimento produz mais danos que
beneficios ou ndo produz beneficio nenhum, ndo ha porque inicia-lo ou manté-lo (CARNEIRO,

2022, p. 19).
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Desta forma, o principio em questdo tem como ideia bésica o fato de ndo prejudicar
desnecessariamente alguém ou causar qualquer dano evitavel. Mas do que isso, o principio da
nao-maleficéncia deve evitar todo e qualquer dano causado intencionalmente e que seja
previsivel (DENK NETO, 2014, p.133).

Pelo que foi relatado até aqui, percebe-se que ha uma expressao latente do principio da
ndo-maleficéncia nos casos de doagdo de 6rgados e transplantes, quando se tem a garantia de que
a morte do paciente ndo serd antecipada para esse fim, sendo necessario a constatacao de morte
encefalica conforme protocolos estabelecidos, e ainda, ao se verificar a compatibilidade do
potencial receptor, evitando rejeicdes que resultariam em danos a vida (ISOPPO, 2016, p.56).

Desta forma, mais do que uma abstenc¢do para evitar causar danos, o principio da nao-
maleficéncia estabelece uma obrigacdo moral para garantir que todos tenham uma vida digna e
livre de sofrimento de qualquer natureza e que os riscos corridos sempre estejam aquém dos
beneficios pretendidos e que as benesses, por ventura, alcangadas possibilitem uma vida justa

e equitativa para todos os membros da sociedade conforme prega o principio da justiga.

5.2.4 Principio da Justica

Por fim, tem-se o principio da justi¢a, indispensavel ao estudo do direito. Por este
principio, sob o prisma da bioética, toda acdo deve pautar-se pela igualdade, imparcialidade e
proporcionalidade, garantindo que todos tenham acesso aos mesmos tratamentos ou beneficios
e sejam assistidos de forma equitativa (VICTORINO; VENTURA, 2016, p.77).

O vocabulo justica, na literatura, estd muitas vezes ligado as questdes de cunho
estritamente juridico e nessa seara sao muitas as definicdes do que seria justica. Nesses termos,
Gusmao (1997, p. 69) define justica como a meta que deve ser objetivada por determinada
ordem juridica.

Para o autor:

A ideia de justiga que noés, ocidentais, temos ¢ herdada, em grande parte, de Platdo,
Aristoteles e dos juristas romanos. Os dois primeiros deram dela o sentido ético e
formal, enquanto os romanos o sentido juridico e material. A justica — pensa Platéo —
¢ virtude suprema, harmonizadora das demais virtudes. A harmonia ¢ a sua nota
fundamental. Mas Platdo também considera-la como equilibrio. Como equilibrio e
proporc¢io a definiu Aristoteles. E classica a distingio que formulou entre justica
distributiva e justica corretiva (sinalagmatica ou comutativa) em funcao do critério da
proporcao e da igualdade. A primeira, pelo critério da proporcdo, distribui os meios
correspondentes ao mérito e as necessidades de cada um, enquanto justiga corretiva
ou sinalagmatica, com base no principio de igualdade, torna justas as trocas entre as
pessoas. A distributiva dependeria do Estado, que pode distribuir bens e honras,
levando em conta o mérito de cada um. Ja a sinalagmatica, preside as relagdes entre
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os homens, equilibrando-as de modo que cada um receba o que merece, o que lhe ¢
devido. (GUSMAO, 1997, p. 69).

Em definicdo similar, Velasquez e Souza, (2020, p. 7) traz a justica “como um
tratamento justo, equitativo e apropriado, pautado naquilo que ¢ devido as pessoas, sendo estas
reconhecidas como detentoras de direitos”

Dentro da vertente distributiva, Beauchamp e Childress, (2002, p. 209) diz que justica
“se refere a uma distribuicao justa, equitativa e apropriada no interior da sociedade, determinada
por normas justificadas que estruturam os termos da cooperagao social”.

Na mesma linha, Mattiolli, (2001, p. 194), ao trazer justica como principio diz que
“justica, em sentido formal, significa que uma pessoa nao pode ser tratada de maneira distinta
de outra, salvo se entre elas houver alguma diferenca relevante.”

Ja Kelsen (2001) via a justica como a felicidade social, aquela garantida por uma ordem
justa, na qual se regula o comportamento humano, em que todos restem contemplados, ndo
sendo possivel ser alcancada pelo individuo isoladamente (GEWEHR, 2013, p. 7).

O filésofo John Rawls (2000, p. 66), v€ justica como equidade, em que todos os valores
sociais devem ser distribuidos igualmente entre todos, a ndo ser que uma distribuicdo desigual
seja mais vantajosa para todos.

Desta forma, o principio da justica exige que a distribuicdo de danos e beneficios seja
justa. E esse principio que garante a distribui¢do justa, equitativa e universal das a¢des sociais
por todos os membros da sociedade. E possivel dizer que o principio da justica segue o principio
da beneficéncia, visto que ambos objetivam promover o bem das pessoas, reconhecendo a sua
dignidade e respeitando os seus direitos (CAMPOS; OLIVEIRA, 2017, p. 22).

Por equidade, entende Rawls (2002), como disposicdo de reconhecer igualmente o
direito de cada um a partir de suas diferencas. Tratar da mesma maneira desiguais e iguais, €
desigualdade. Os desiguais devem ser tratados desigualmente, considerando aquilo que os
desiguala. Portanto, justi¢a, ndo € propiciar o mesmo tratamento a todos, como se todos fossem
equivalentes. Justica ¢ tratar de modo diferenciado quem, por alguma condigao, ¢ diferente.

Ainda nesse contexto, Garrafa e Manchola-Castillo (2017) relacionam com primazia os

conceitos de justica e equidade, in verbis:

A equidade, ou seja, o reconhecimento de necessidades diferentes, de sujeitos também
diferentes, para alcancar direitos iguais, ¢ o caminho da ética aplicada para a
realizagdo dos direitos humanos universais, entre eles o direito a uma vida digna. A
equidade é um referencial que permite resolver parte razoavel das distor¢des com
relacdo a justi¢a distributiva, ao ampliar as possibilidades de vida de expressivos
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setores da populagdo alijados dos bens minimos para sua sobrevivéncia” (GARRAFA;
MANCHOLA-CASTILLO, 2017, p. 19)

Nesses termos percebe-se que o principio da justica envolve questdes que ultrapassam
a seara individual, visando proteger a coletividade e que nao ¢ facil encontrar uma defini¢ao
exata. Cinte dessa limitagdo, € possivel definir esse principio bioético como um meio eficaz de
dar acesso indistinto e irrestrito a todos aqueles que, em funcdo de suas vulnerabilidades,
sociais, financeiras e culturais, ndo possuem condi¢des, com recursos proprios de obter as
prestagdes dos servigos necessarios a manutencao da sua saude (VELASQUEZ; SOUZA, 2020,
p- 7; GEWEHR, 2013, p. 7).

Especificamente na area da satide o principio da justica vai além de um cuidado médico
justo, esta presente também no avanco cientifico voltado ao bem comum, abarcando o acesso a
saude como uma justiga distributiva e equitativa necessaria (BEAUCHAMP; CHILDRESS,
2002, p. 209).

Nesse sentido pelo principio da justica, respeitando a autonomia do individuo, ndo deve
haver nenhum oObice que impeca alguém de ter seus 6rgdos doados apos a morte, se assim,
desejar, e que esses Orgaos sejam distribuidos — transplantados - equitativamente de acordo com
a necessidade que cada caso apresenta (CARNEIRO, 2022, p. 23).

Desta maneira, considerando a necessidade de discutir amplamente questdes que
envolvam doagdes de orgaos e transplantes, se faz necessario transpor a barreira do direito e
buscar em outras aéreas elementos que permitam ampliar tais discussoes, inclusive trazendo
dados que demonstrem a necessidade de mudar, para melhor, o cendrio interno no que se refere
a temdtica aqui abordada. Nesse contexto, as Diretivas Antecipadas de Vontade, via Testamento
Vital, se colocam como um caminho a ser seguido, pois garantem a prevaléncia da vontade do
sujeito quando esse desejo vai de encontro a decisao da propria familia, além de se mostrar

como um elemento importante de materializacdo da autonomia bioética do individuo.

5.3 — Testamento Vital e os Principios Bioéticos na doacio de 6rgaos

Foi destacado ao longo do texto que o que se busca ¢ uma dar voz a quem a tem por
direito. Busca-se meios que possibilitem o exercicio da autonomia em todas as etapas da vida.
E considerando que a pessoa humana carrega na sua génese o direito a vida com dignidade,
cabe ao Estado encontrar meios que materializem esse direito. E nesse contexto que surgem as

Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) e mais ainda a figura do Testamento Vital, que se
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coloca como uma possibilidade de garantir que de fato o individuo tenha uma vida digna do
inicio ao fim, pois, a dignidade da pessoa humana deve ser entendida tanto como um direito
que exige a protegdo estatal, quanto como o direito a autodeterminacao (DIAS; SILVA, 2023,
p. 9).

Nas palavras de Dadalto (2020), Testamento Vital:

[...] ¢ um documento redigido por uma pessoa no pleno gozo de suas faculdades
mentais, com o objetivo de dispor acerca dos cuidados, tratamentos e procedimentos
que deseja ou nao ser submetida quando estiver com uma doenca ameagadora da vida,
fora de possibilidades terapéuticas e impossibilitado de manifestar liviemente sua
vontade (DADALTO, 2020, p.55).

Tal conceito ¢ reforcado por Peixoto (2018) ao se referir a Testamento Vital como:

[...] instrumento juridico pelo qual a pessoa preestabelece, solenemente, a sua vontade
referente aos meios € modos de tratamentos médicos, cirirgicos e terapéuticos a que
quer, ou nao, ser submetido em situagdes de terminalidade de vida, sem perspectivas
de cura, ante a morte iminente e certa declarada por um médico de sua confianga
(PEIXOTO, 2018, p. 108).

A figura do Testamento Vital se adequa ao conceito de Neto et al. (2015, p. 573), ao
trazé-lo como um documento de natureza juridica, em que individuo-paciente define o tipo
tratamento e/ou procedimento médico que deseja ser submetido quando e se chegar a um quadro
clinico de irreversibilidade e ele ndo se encontrar apto a tomar decisoes

Independentemente do que representa, a expressao “Testamento Vital”, tem seu uso
contestado, sobretudo porque se trata de uma traducdo, aparentemente, inadequada da
expressao em inglés “living will ”’, que numa traducao literal e amplamente difundida no Brasil,
pode ser entendida como Testamento Vital. Porém, a confusao se estabelece quando se observa
que o termo “will” comporta algumas formas quando traduzido, dentre elas: vontade, desejo,
determinagdo e testamento. Ao passo que “/iving” pode ser entendido como “vivendo” do verbo
“viver”. Nesse cenario entende-se que a traducdo mais correta seria “desejo de vida” ou
“disposi¢ao de vontade de vida” (DADALTO, 2013, p. 63).

Tal contestagdo se da principalmente pelo fato de que no ordenamento juridico brasileiro

temos a figura do Testamento Patrimonial'®, que guarda diferengas bem marcantes quando

19 Embora nfo se destine apenas a fins patrimonialistas, usaremos tal expressio para diferencid-lo do Testamento
Vital.
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comparado com o Testamento Vital, embora ambos os institutos se assemelhem em alguns
pontos.

Na definicao juridica classica, Testamento (Patrimonial) pode ser entendido como
negdcio juridico unilateral e de natureza personalissima por meio do qual se opera a transmissao
dos bens com a morte do testador em prol dos seus sucessores livremente indicados (LISBOA,
2006, p. 513; MIRANDA, 1972, p.27).

A parir dai, podemos apontar semelhancas e diferentes entre o Testamento Vital e o
Testamento de sucessao patrimonial. Quanto as semelhancas, os dois instrumentos sdo negdcios
juridicos que expressam a declaracdo da vontade privada reconhecidos legalmente. Sao
unilaterais, personalissimos, gratuitos e revogaveis (PENALVA, 2009, p. 526).

Entretanto, a despeito das semelhangas acima citadas, o Testamento Vital se distancia
do Testamento Patrimonial por dois pontos principais: a) o primeiro refere-se a nao
obrigatoriedade do carater solene do Testamento Vital, podendo ser expresso sem mais
formalidades, seja de cunho privado ou por escritura ptblica, em ambos os casos ha de ser ter
o mesmo valor legal; b) o outro ponto e, no nosso modesto julgamento, mais importante ¢ a
auséncia de efeito post mortem do Testamento Vital. Ponto esse que ¢ objeto central de reflexdo
suscitada neste trabalho, principalmente ao trazer discussdes sobre a possibilidade do uso de
Testamento Vital para doacdo de 6rgdos post mortem. Deste modo, o Testamento Vital nao
depende de evento solene para adquirir validade e nem produz efeito apos a morte do declarante.

E por esses pontos diferenciadores que a doutrina vem propondo novas terminologias
que sirvam tanto para evitar possiveis confusdes axioldgicas entre o Testamento Patrimonial e
o Testamento Vital, quanto para nomear adequadamente um documento que representa a
expressdo da vontade do individuo nos seus ultimos momentos de vida.

Com esse intuito ja foram cogitadas denominagdes como: “Instrugdes Prévias” que ¢
adotada na Espanha, mas que aqui ndo foi bem recebida por ndo atender ao que o documento
representa. Posteriormente pensou-se em “Declaracdo de vontade do paciente terminal”, que
mais uma vez nao foi acatada por passar uma ideia de que tal documento seria elaborado por
pacientes terminais. E, por fim, chegou-se a um conceito que, se nao ¢ o ideal, ¢ aquele que a
doutrina entende como o que melhor representa o significado do documento que deveria ser
denominado de “Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal”, pois denota a ideia que a
declaragdo foi anterior ao estado de terminalidade do paciente, quando ainda estd no controle
das suas decisoes, isto €, no exercicio da sua autonomia (PENALVA, 2009, p. 527, DADALTO,
2013, p. 64).
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Entretanto, mesmo concordando que a denominacao “Declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal” seja a mais adequada para designar os objetivos do documento aqui
discutido, neste trabalho continuaremos utilizando a expressao “Testamento Vital” por ser a
denominacdo de uso consagrado na literatura, fato que entendemos ajudar a democratizar a
discussdo do tema, indo ao encontro do objetivos aqui tragados.

Superada a questao conceitual, ¢ preciso entender o alcance legal do Testamento Vital
no ordenamento juridico brasileiro. Neste ponto, ao iniciar a discussdo cabe destacar que até
este momento nao ha, no Brasil, nenhuma lei que regulamente tal instrumento. O que se tem,
até entdo, ¢ a ja referida Resolugao 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM) que
regula as Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) e que por conseguinte regula também o
Testamento Vital.

Mesmo que a Resolugao 1.995/2012 do CFM tenha forca de lei entre a classe médica,
garantindo que as determinag¢des das DAV sobreponham, inclusive, a vontade da familia,
quando conflitantes, ela ndo ¢ uma lei em sentido formal e por isso mesmo nao regula todos os
pontos acerca do tema (DADALTO, 2013, p. 109).

De todo modo, ainda que de modo precario, a Resolu¢do do CFM traz dois pontos
importantes: primeiro garante a respeitabilidade da vontade do paciente, mesmo que ele nio
esteja mais consciente; segundo, dd seguranca juridica ao médico, visto que, esse terd um
documento valido orientando, dentro do que for permitido, que caminho o paciente deve seguir
(RODOTA, 2007, p. 23).

Nesse contexto, ainda que nao haja lei que trate especificamente do Testamento Vital,
ndo se pode dizer que ele seja um instrumento invalido, pois basta fazer uma interpretagdo
integrativa do nosso ordenamento juridico que encontraremos varios dispositivos que
comprovam a validade do Testamento Vital. Apenas como exemplo, da Constitui¢ao Federal,
podemos citar, o Art. 1°, III que cita o principio da dignidade humana, o Art. 5°, III, que
estabelece que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante,
além do principio da autonomia implicito no mesmo artigo 5° da Constitui¢do (BRASIL, 1988).

Saindo da Constitui¢do encontramos no Coddigo Civil, dentro dos Direitos da
Personalidade, o Artigo 15 dizendo que: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirtirgica” (BRASIL, 2002).

Logo, percebe-se que ha, embora de forma espagada um arcabougo juridico que respalda
e valida o Testamento Vital, principalmente considerando que esse instituto visa garantir a
materializacdo da autonomia da vontade do paciente e com isso garantir o seu direito

fundamental a liberdade de escolha.
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Nesse sentido Penalva e Teixeira (2018) defendem que:

[...], se faz essencial que o direito fundamental a liberdade seja exercido da forma mais
genuina possivel, sem atitudes paternalistas, seja da familia, do governo, de médicos
ou de qualquer outra entidade intermediaria. E para que isto ocorra, € necessario que
se investigue a existéncia de um espaco exclusivo para decisdes pessoais, tutelado
pela Constituicao Federal, imune a interferéncias externas politicas ou normatizavel.
(PENALVA; TEIXEIRA, 2018, p. 59).

Assim, o Testamento Vital garante que cada pessoa seja o senhor do seu destino e que
possa decidir, com base nas suas convicgdes, 0 melhor caminho a seguir quando ndo mais ser
possivel expressar sua vontade, tendo como limite apenas a propria lei, restando claro com isso
que tal instituto, mesmo sem regulamentagdo explicita e formal, ndo pode ser vetor de
ilegalidade, de forma que questdes como eutanasia ndo podem ser objetos de Diretivas
Antecipadas de Vontade, e, por consequéncia, ndo podem figurar no Testamento Vital.

Neste ponto, vale frisar que o Testamento Vital ¢ um instrumento que garante a
autonomia do sujeito quanto ao tratamento que devera ser seguido na terminalidade da sua vida,
quando o mesmo ndo puder mais expressar, no presente, a sua vontade. Mas, dentre essas
determinagdes ndo devem estar a disposicdo sobre a sua propria vida.

Mesmo que em situagdo de estado vegetativo persistente, como o observado, no caso da
jovem Eluana Englaro, conforme abordado no filme Bella Addormentata, citado neste trabalho,
aqui no Brasil, ndo ¢ possivel utilizar o Testamento Vital para pdr fim a préopria vida.

Neste momento, por se tratar de um instrumento que tem seu papel de destaque na
terminalidade da vida, entendemos ser importante tecer breves comentarios sobre as principias
formas de terminalidades da vida e em quais delas seria possivel, com base em principios
bioéticos e normativos, seguir as determinagdes do Testamento Vital.

No que se refere ao tema - terminalidade da vida - com relevancia juridica, a doutrina é
unanime em apontar, pelo menos, as seguintes possibilidades: eutandsia, suicidio assistido,
ortotanasia e distanasia.

O termo eutanasia ja teve diferentes conceituacdes ao longo do tempo. Para Andrew C.
Varga (2001, p. 234), a eutandsia pode ser entendida como um meio de proporcionar uma morte
facil e indolor a um paciente que estd morrendo, em virtude de uma enfermidade incuravel,
podendo ser voluntaria quando hé solicitagdo do paciente, ou involuntaria quando nao ha a
participagdo desse. Entretanto, atualmente o conceito de eutanésia estd mais restrito e refere-se
acdo médica intencional de abreviar ou provocar a morte do individuo que se acha acometido

de uma condic¢do clinica irreversivel e incuravel que, por conta disso, esteja passando por
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intenso sofrimento fisico e mental.

Logo, a eutandsia ocorre em virtude de um sentimento de compaixdo do médico para
com seu paciente a ponto daquele querer agir de forma a encurtar o sofrimento desse. Nesse
caso, nao ¢ possivel produzir um Testamento Vital para este fim, visto que a eutanasia € crime,
no Brasil.

J& o suicidio assistido se assemelha a eutandsia porque também visa abreviar a vida
daquele se encontra em sofrimento por causa de doenca incuravel, mas diferentemente, no
suicidio assistido a conduta que pde um fim ao sofrimento e consequentemente a vida ¢ do
proprio sujeito que padece sem a intervengdo direta de terceiro (VIANA; REIS, 2016, p. 276).
Neste caso o terceiro pode colaborar com o ato prestando informagdes ou colocando a
disposi¢cdo do paciente os meios e condigdes necessarias a pratica do suicidio (CARVALHO,
2013, p. 1020).

Cabe salientar que tanto a eutandsia quanto o suicidio assistido sdo proibidos pelo
ordenamento juridico, respondendo por crime aquele que de alguma forma participar da
execug¢do de qualquer uma das praticas descritas anteriormente e deste modo, ambas as condutas
estdo excluidas das determinagdes via Testamento Vital.

Tanto a eutanasia quanto o suicidio assistido visam antecipar a morte que, sem
intervencdo direta, tardaria a chegar. J4 quando se fala em ortotandsia, tem-se o intuito de
permitir que o paciente siga o curso natural da vida e que inevitavelmente chegue ao fim de
modo natural, sem interven¢ao de nenhuma forma, nem para abreviar, nem para retardar, apenas
deixar acontecer.

A ortotandsia permite encarar a morte como um processo natural e inevitavel da vida
(PESSINI, BARCHIFONTAINE, 2008, p. 179). E aceitar a mortalidade no tempo certo,
proporcionando todos os cuidados necessarios € os meios adequados visando apenas evitar
sofrimento, ou seja, busca-se um atendimento integral ao paciente em fase terminal.

Pela propria etimologia, do grego, “orthos” (correto) e “thanatos” (morte), ortotandsia
significa “Boa Morte” ou “Morte Correta”, isso significa dizer que a ortotanasia ¢ a favor da
vida seguir seu curso natural, sem artificios para encurta-la ou prolonga-la (SANTORO, 2010,
p. 133).

Diferentemente das situagdes anteriores (eutandsia e suicidio assistido) a ortotanasia nao
afronta o sistema juridico brasileiro e segue os preceitos do principio da dignidade e humana,
sendo regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina(CFM) via Resolugao 1.805/2006 que
trata sobre os critérios e orientacdes basicos para assisténcia €tica do médico frente a

terminalidade da vida, destacando a importancia de evitar que o paciente terminal seja
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submetido a um tratamento prolongado, angustiante, desnecessario ¢ ineficaz.

Percebe-se que a ortotanasia vai ao encontro da finalidade do Testamento Vital, pois
cabe ao paciente, dentro da sua esfera de liberdade, decidir sobre qual caminho terapéutico que
seguir no término do seu ciclo vital.

Na linha oposta da ortotandsia, tem-se a distanasia que pode ser entendida como um
conjunto de medidas que visam prolongar a vida do individuo portador de uma condig¢ao
incuravel por meio de equipamentos, maquinas, medicamentos e/ou qualquer outro meio
artificial. Podendo ser definida como mé morte, lenta e retardada (SANTOS, 2015, p. 71).

A distanasia também ¢é conhecida como obstinagdo terapéutica, isto €, insisténcia em
manter a interven¢do médica que nao resulta em beneficio para o paciente, ao contrario, causa-
lhe mais sofrimento além de mitigar o direito a uma morte digna. Mesmo sendo uma medida
sem embasamento legal ou de saude, por suas caracteristicas, a distanésia tem se relacionando
com o interesse empresarial, em certa medida, visto que o prolongamento da vida do paciente
se da pelo uso de medicamentos e equipamentos oriundos das industrias medico-farmacéuticas.

Contudo, ainda que caiba discussdo sobre uma agressao ao principio da dignidade
humana, cabe ao paciente decidir se quer passar por determinado tratamento ou ndo. Sendo
assim, considerando a finalidade do Testamento Vital — garantir respeito ao principio da
autonomia da vontade — € possivel que esse documento acolha a distandsia como meio para
terminalidade da vida.

Outrossim, para além das questdes interpretativa da nossa legislagdo, as Diretivas
Antecipadas de Vontade, e consequentemente o Testamento Vital, j4 foram alvos de
judicializagdo quando a Procuradoria da Republica em Goids, ajuizou acdo pleiteando a
inconstitucionalidade da Resolugdo 1.995/12 do CFM, alegando que tal resolugdo extrapola a
competéncia do Conselho Federal de Medicina e que além disso gera um quadro de inseguranca
juridica ao tirar da familia uma decisao que lhe ¢ de direito. Tal pedido ndo obteve sucesso € o
Poder Judicidrio do Distrito Federal enalteceu o respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, “assim como destacou o respeito pelos individuos que ocupam a posi¢cdo de sujeito
ativo das Diretivas Antecipadas de Vontade, reconhecendo o direito que estes possuem a
autodeterminacao” (DADALTO, 2013, p.141).

Logo, do ponto de vista normativo o Testamento Vital ndo traz nenhuma afronta os
principios que protegem a vida, ao contrario, na medida em que ¢ documento capaz de
comprovar a solidez contida na vontade individual do paciente, o Testamento Vital ¢ a
expressao mais plena da vontade previamente manifestada por parte do individuo que se

encontra enfermo (NUNES, 2016, p. 106). E uma forma inequivoca de materializar a autonomia
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do individuo que deseja doar seus 6rgaos apos a morte.

Atualmente, a legislacdo patria delega a familia a exclusividade de decisdo sobre a
doagdo de 6rgaos e tecidos nos casos de potenciais doadores falecidos, independentemente de
qualquer expressao de vontade do potencial doador enquanto vivo. Nas palavras de Maynard et
al. (2015, p.129), “...ndo existe, portanto, amparo juridico a manifestagdo de vontade do doador
potencial”.

Nossa lei especifica sobre doacdo de 6rgaos e transplantes (Lei 9.434/97) mostra-se
destoante do que estabelece o principio bioético da autonomia e do préprio artigo 14 do Codigo
Civil ao delegar a familia a decisdo sobre o destino dos 6rgdos do parente falecido. Ter
autonomia, considerando o tema desta pesquisa, significa ter o poder de decis@o sobre o proprio
corpo, sendo necessario apenas trés elementos para sua plenitude:1) a vontade/decisao de doar;
2) ciéncia sobre as consequéncias da decisdo; e, 3) auséncia de coer¢ao ou qualquer forca
externa que atente contra a sua livre vontade (DALL’AGNOL, 2005, p.10). Considerando o
nosso sistema juridico de tradi¢do civil law, ¢ preciso buscar meios de formalizar esses
elementos de modo que ndo restem duvidas sobre as escolhas do individuo sobretudo em
situagdes em que esse sujeito ndo possa mais expressar sua vontade.

Para Mabtum e Marchetto (2015, p.28), a autonomia vai além da configuragdo de um
principio, ela se apresenta como um verdadeiro instituto bioético, onde sem ele todos os demais
principios estariam limitados, pois a liberdade ¢ o pressuposto basico para qualquer conduta
valida no que diz respeito a licitude.

Diante da possibilidade de doagdo de 6rgaos ¢ preciso, além de estar atento as questdes
legais, imergir numa abordagem bioética, tendo em vista que o direito tradicional ndo comporta
todas as situagdes que se apresentam.

Considerando especificamente as modalidades de doagdes, seja intervivos (entre
pessoas vivas) ou post mortem (0rgdos oriundos de uma pessoa falecida), tem-se como
principios norteadores, o da beneficéncia ao fazer o bem para quem recebe e da nao-
maleficéncia, ndo causar mal para quem doa, dentro do contexto bioético. Sendo que além
desses principios citados, ha ainda a presenca do principio da autonomia que se apresenta de
formas diferentes a depender da modalidade de doacdo e o principio da justica que garante uma
distribuicdo justa dos orgaos e tecidos doados (CARNEIRO, 2022, p. 21).

Dentro da doagao intervivos, a legislacdo consente a qualquer pessoa capaz a doacao de
orgaos e tecidos, de forma ndo onerosa, para fins de tratamento ou transplantes, desde que se
trate de 6rgaos duplos ou partes renovaveis do corpo humano, de forma que tal doagdao nao

comprometa a sua vida ou integridade fisica e preserve, sem macula, todas as fungdes vitais,
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conforme artigos 9 da Lei 9.434/97 e 13 do Codigo Civil de 2002. Assim, dentro de parametros
legais, ha uma consonancia entre a legislagdo vigente sobre transplante e principios bioéticos
(NAMBA, 2015, p.203; PEDRA, 2007, p.9; DINIZ, 2011, p.316).

Entretanto, ao se tratar de doagdo de o6rgaos post mortem, mesmo sendo perceptivel a
presenga dos principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, ha uma mitigacdo do principio
da autonomia pelo quadro legislativo que ignora a vontade do potencial doador, expressa em
vida, e delega a outrem, neste caso a familia, o poder decisorio (VICTORINO; VENTURA,
2017, p.139).

Mesmo que o Cddigo Civil (2002) no seu artigo sexto estabeleca que a existéncia da
pessoa natural termina com a morte, hd direitos que ndo cessam, como os direitos de
personalidade regidos pelo mega principio da dignidade da pessoa humana, que por
consequéncia abarca o principio da autonomia, indicando, portanto, que a vontade do doador
manifestada durante a vida deve ser assegurada, mesmo apds a sua morte (BITTAR, 2015,
p-140; SANTOS, 2017, p.43).

Mas, diante da determinacao legal da centralidade da decisao familiar quanto a eventual
doagdo de 6rgdos de um dos seus membros, tem-se um cerceamento da liberdade de escolha do
individuo, além de uma afronta ao principio da autonomia, sobretudo, quando ha choque entre
a vontade do potencial doador e a vontade do familiar. E, o siléncio legislativo em confrontos
desse tipo, enfatiza a necessidade de aprofundar as discussdes nesse campo, a fim de buscar
solucdes com respeito ao direito e a vida (MAYNARD et al. 2015, p.125).

Nesse cenario o Testamento Vital pode funcionar como uma ferramenta garantidora de
direitos. Pois, ainda que a personalidade juridica se encerre com a morte, conforme artigo 6° do
Cdodigo Civil vigente, a vontade declarada em vida pelo de cujus deve ser respeitada. Pois, a
beneficéncia, enquanto principio, deve ser interpretada para além do individuo, porque diante
de um ato solidario e altruistico de doacdo de 6rgaos, o cidaddao pratica um bem para toda
sociedade e ndo apenas para aqueles que se beneficiam diretamente com os 6rgdos doados
(ISOPPO, 2016, p.56).

Imbricado em tudo que ja foi dito até aqui, tem-se o principio da justica que se
materializa no Sistema Nacional de Transplantes (SNT), a quem compete garantir que todo
sistema envolvido na captacdo, doacdo e transplante de 6rgaos e tecidos ocorra de forma justa,
equitativa e universal, sem distingdo de qualquer natureza entre os iguais (ALMEIDA et al.
2003, p.19).

Desta forma, a bioética objetiva trazer beneficios e garantias aos individuos, tendo como

parametro o principio basico da dignidade humana. Com isso, esse campo de estudo se propde,
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enquanto ramo do conhecimento, a ser um espago para reflexdo e discussdo de questdes
complexas, auxiliando as pessoas a tomarem decisdes assertivas e conscientes de acordo com
a percepcao e livre escolha de cada um. No campo de doagdo de orgdos e transplantes, hd a
influéncia de elementos de ordem moral, religiosa e cultural de cada individuo ou sociedade,
além da necessidade de um conhecimento minimo sobre o tema que garanta o exercicio pleno
da autonomia. (ALMEIDA et al. 2003, p.19).

Nesse turno, a autonomia refere-se a capacidade de decisdao sem coacao do individuo.
Para tanto, € necessario um entendimento adequado do tema, e tal responsabilidade, no caso de
doacdo de d6rgdos e transplantes, recai sobre a equipe de satde envolvida no processo, que tem
o dever legal e ético de informar a todos os envolvidos sobre cada etapa necessaria para
consecug¢ao do procedimento médico, reduzindo assim a possibilidade de erros advindos de mas
condutas e/ou ma qualidade de informagdo (ALMEIDA et al. 2003, p.19).

A Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da Unesco (2005) entende
que as decisdes sobre questdes éticas nas areas médicas, biotecnologicas e suas ramificacdes,
podem impactar diretamente sobre as pessoas, de forma que nao se deve discutir a doacao de
orgaos e tecidos, apenas de forma objetiva e quantificavel, sem considerar aspectos subjetivos
sob a tutela de conceitos fundados na ética como a qualidade de vida dos individuos, a
autonomia, cidadania, direitos humanos e liberdade, por exemplo (ROSA; GARRAFA, 2011,
p-100).

Assim sendo, a técnica de transplante tem se mostrado como um procedimento
seguro, capaz de trazer esperanca de vida para muitas pessoas que aguardam por 6rgao em filas
de espera. Sendo necessario, porém, tomar decisdes com base em preceitos bioéticos e legais
que respeitem cada envolvido de forma integral, livre e igualitaria. Dessa forma sera possivel
lidar com mais naturalidade com todos os pontos que envolvem doacdes de Orgdos para
transplantes, reduzindo as barreiras que se impdem para realizagdo de tais procedimentos
(VICTORINO; VENTURA, 2017, p. 144).

Portanto, de posse de todas as informagdes aqui apresentadas percebe-se que o
Testamento Vital, se usado para doagdo de 6rgaos post mortem tem o condao de garantir que a
vontade do individuo reverbere mesmo apds a sua morte. E, independente das criticas
destinadas a bioética principialista, os principios da autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia
e justica, sdo elementos fundamentais para lidar com questdes que envolvem, a um s6 tempo,

os direitos, a satude e a dignidade das pessoas enquanto seres dotados de vontade.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou, com bases interdisciplinares em que estiveram presentes
elementos do Direito, da Arte, da Saude e da Bioética, contribuir para a reflexdo sobre a
autonomia do individuo no contexto bioético da doacdo de 6rgdos post mortem bem como o
uso do Testamento Vital como meio garantidor da autonomia da vontade do individuo na
doagdo de drgaos post mortem.

Com base no que foi aqui apresentando, evidencia-se que a analise puramente dogmatica
do direito ndo abrange toda complexidade oriunda do dinamismo social, de forma que € preciso
recorrer a novas formas de interpretacdo, procurando ressignificar as agdes das Ciéncias
Juridicas na busca pela justica.

Com esse intuito, a interdisciplinaridade entre direito e arte se apresenta como uma
reflexdo fundamental no campo da bioética e do biodireito, no aspecto cultural e cientifico.

Dentro da arte como género, tem-se no cinema como espago valioso de discussdo e
reinterpretagao do direito, visto que ele serve via integrativa para compreensdo dialética da
condi¢do humana, considerando que suas produgdes retratam a um sO tempo inumeras
realidades, permitindo um olhar amplo sobre o papel do direito na sociedade contemporanea.
Tal fato pdde, ao longo da pesquisa, ser observado nas cenas relatadas do filme “Bella
Addormentata”. Essa obra, de modo artistico, retrata uma situacdo da vida real e que nos leva
a refletir até onde vao nossos direitos € como poderemos exercé-los quando nao for possivel
expressar nossa vontade no tempo presente.

As situagdes abordadas no filme e narradas nessa pesquisa nos mostram que o cinema ¢é
uma via importante para discutir democraticamente temas que ainda sdo pouco conhecidos por
todos os setores da sociedade, como Diretivas Antecipadas de Vontade e Testamento Vital, por
exemplo.

O cinema assim como as questdes juridicas possuem limitacdes epistemologicas. Assim
como o biodireito lida com aspectos extrajuridicos pertinentes ao campo da biomedicina, o
cinema também conta com elementos ndo filmicos, como temas juridicos que se revelam no
delinear contemporaneo das suas narrativas. Visto que, o movimento cinematografico se
caracteriza pela sua narratividade, isto ¢, a capacidade de narrar de forma ficcional aspectos da
vida humana, a partir de determinado angulo de filmagem.

Entretanto, o uso do cinema de forma interdisciplinar, ndo exclui os meios tradicionais
de analise do direito, ele se apresenta como mais uma perspectiva hermenéutica que acompanha

as transformacdes sociais instaurando novas possibilidades narrativas. Logo, ao trazer questdes
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juridicas por meio da linguagem cinematografica, permite-se ampliar o repertorio interpretativo
dos juristas levando-os ao encontro de solu¢des mais justas para as demandas que lhes sdo
apresentadas.

Deste modo, ao trazer o aspecto interdisciplinar da bioética através da linguagem
especifica do cinema gera-se empatia e sensibiliza¢do afetiva sobre os temas de interesse do
biodireito. Dessa forma, a finitude da vida e a doagdo de 6rgdos passam a ser vistas sob o
aspecto estético-juscultural propiciado pela analise filmica enquanto modo de reconfiguragdo
da problematica social, gerando visibilidade e aprofundando questdes sensiveis ao direito.

Além disso, sabemos que o direito ndo ¢ apenas um conjunto de regras, de categorias,
de técnicas, ele traz também um certo conjunto de valores. Consequentemente, o direito, como
guia, deve evoluir para acompanhar o progresso cientifico e assim se adaptar aos avancos
médicos que permitem mudar a vida ou prolongé-la, deve necessariamente administrar
legalmente essas intervengdes sobre o homem.

Com esse intuito € que o biodireito se coloca como o ramo do direito que se ocupa da
gestdao das normas reguladoras da conduta humana em face dos avangos nas areas biomédicas
alinhado aos preceitos bioéticos.

Ademais, por meio de vertentes fenomenoldgicas, levantamentos bibliograficos e da
interagdo interdisciplinar entre direito e cinema, a presente pesquisa buscou reunir elementos
que contribuirdo para alimentar a discussdo acerca do papel da familia nos casos de doacao de
orgaos e tecidos post mortem, sobretudo quando uma decisao familiar sobrepde a autonomia da
vontade do potencial doador declarada em vida.

E indiscutivel que a doagdo e o transplante de Orgdos sdo ganhos da evolugdo
tecnologica com destaque para a areas médicas e farmacologicas. O transplante além de
significar a cura para enfermidades muito agressivas, para algumas pessoas ele significa a
possibilidade de viver mais e com qualidade. Entretanto, o processo de doagdo de orgaos
envolve uma estrutura complexa e uma série de passos ordenados que devem obrigatoriamente
ser seguidos por todos envolvidos, para transformar um potencial doador em um doador efetivo.

Embora o Brasil, disponha do maior sistema publico de transplante do mundo, sob a
égide do Sistema Unico de Satde -SUS, e que o namero de doagdes tenha aumentado na tltima
década, o ntimero de transplante ainda ¢ insuficiente para atender a demanda crescente da fila
de espera, fato que muitas vezes leva a morte aqueles que esperam por um 6rgao.

Mesmo que o numero de doacdes tenha aumentado a longo prazo, o que ficou
demonstrado aqui foi o distanciamento entre o baixo numero de doadores efetivos e a grande

quantidade de pessoas a espera por um 6rgao.
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Como motivos para essa disparidade, os elementos aqui discutidos apontaram, dentre
outros, a legislacdo patria sobre transplantes que retira a autonomia da vontade do individuo e
delega esse poder a familia, que muitas vezes contraria a vontade do potencial doador, mesmo
declarada em vida; a abordagem a familia pela equipe de saude responsavel pela captacdo de
orgdo; e, por fim, a falta de compreensado, de forma geral, sobre os conceitos e procedimentos
que envolvem a doag¢do de 6rgdos e tecidos.

No Brasil a Lei 9.434/1997, regulamentada pelo Decreto 9.175/2017, apos alterada pela
Lei 10.211/2001, ¢ taxativa ao dizer que a retirada de orgdos e tecidos da pessoa falecida
dependera de autorizacdo expressa da familia. Tal disposi¢do legal, além de contribuir para o
baixo numero de doagdes efetivadas, ainda cria uma contradi¢do com o que diz o Codigo Civil
vigente, que autoriza a disposi¢do gratuita do proprio corpo apos a morte, desde que seja de
forma nao onerosa e tenha objetivo cientifico ou altruistico.

E evidente o alinhamento do Codigo Civil com o respeito aos direitos da personalidade
e em ultimo grau ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do cidadao
e guia mestre do que prega nossa Constituigao.

Como foi aqui relatado, a despeito da evolucao cientifica em matéria de transplantes de
orgdos e tecidos, o legislador nacional adotou um tom destoante do que a dindmica social exige
e ainda diferente do que se adota em outros paises que lideram o ranking mundial em niimero
de doagdes, como Espanha, por exemplo. De forma que, ampliar essa discussdo ¢ um fator
necessario para que o cendrio aqui apresentado se modifique positivamente num futuro
proximo.

No nosso pais, deixar a cargo da familia a decisdo sobre o destino dos 6rgdos e tecidos
da pessoa falecida, se torna um complicador as doagdes, principalmente, quando existe
divergéncia entre o querer do doador declarado em vida e a recusa da familia em respeitar essa
vontade ltima. Tal problematica poderia ser reduzida se o Testamento Vital ja pudesse ser
utilizado em matéria de doacdo de 6rgdos post mortem, visto que, esse instrumento traz a
vontade do individuo que deve ser respeitada mesmo apds a morte.

Viu-se que a recusa da familia se d4, sobretudo, porque nessa tomada de decisdo ha a
influéncia de inimeros fatores, como crencgas religiosas, falta de compreensao do diagnostico
de morte encefalica e até a esperanca de uma cura milagrosa do parente internado.

E importante salientar, também, que entre a declaragdo de morte enceflica do potencial
doador e a abordagem sobre doacdo de 6rgaos ha um lapso temporal infimo, de modo que a
habilidade da equipe responsavel pela captagao ao lidar com a familia assume um papel

fundamental para o sucesso ou insucesso da doagdo. Nesse sentido, apenas o conhecimento
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médico e das questdes legais ndo sdo suficientes para atender a complexidade inerente a
situacdo, de forma que € preciso recorrer a bioética e fazer uma ponderagao entre os principios
da autonomia, da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e da justiga.

Pois, € preciso respeitar a autonomia do paciente que declarou em vida o desejo de ser
doador, neste caso, a familia seria apenas a relatora da vontade do ente querido. Além disso, a
doacdo de o6rgdos post mortem € sempre vista como um ato altruistico, ¢ um fazer o bem sem
causar mal a si proprio (ja falecido) ou a outro. E, ainda pelo principio da justica, € justo que
beneficio das técnicas de transplantes cheguem a todos que precisam.

Ainda como um fator relevante que impacta a decisdo familiar tem-se a pouca
compreensdo sobre os procedimentos adotados no processo de retirada de 6rgaos, assim como
o entendimento do conceito de morte encefalica e isso nos mostra a importancia de discutir
temas como esses para facilitar a compreensao de conceitos que se mostram dificeis.

Outrossim, a partir de uma pesquisa bibliografica especifica e de dados oficiais sobre a
matéria, € possivel afirmar que um dos principais entraves para a doagao de o6rgaos post mortem
¢ o aparato legislativo que retira do individuo a sua autonomia e delega a outrem a decisao sobre
a disposicao de seu proprio corpo. Principalmente, considerando que dentre os motivos para
ndo efetivacdo da doacdo de orgdos post mortem esta a recusa familiar, conforme dados da
ABTO, apresentados ao longo deste trabalho.

Isso nos leva a reafirmar a importancia de se criar instrumentos que garantam a
autonomia da vontade do individuo. Nesse sentido, as discussdes sobre o uso do Testamento
Vital para esse fim sdo pertinentes, pois além de estar em consonancia com o nosso Codigo
Civil em matéria de autonomia, retiraria da familia o peso de decidir sobre a vontade do ente
querido que acabara de falecer.

Pois, atualmente, mesmo que a doacao seja vista como uma acao altruista em que a
sociedade materializa o principio bioético da benevoléncia, a mitigacdo, pela legislacao
especifica, do principio da autonomia, além de ferir frontalmente o Codigo Civil, € uma barreira
contra a efetivacdo do principio da justi¢a, uma vez que essa limitagdo legislativa ndo garante
acesso equanime a todos os cidaddos aos beneficios das técnicas de transplantes de o6rgaos e
tecidos, sobretudo porque a nossa legislacdo sobre a matéria estd em descompasso com a
dindmica social e com as novas descobertas nas areas médicas.

O conjunto de informagdes aqui apresentadas nos leva a refletir sobre a necessidade de
modificar nossa legislagdo. Porém, enquanto isso nao se concretiza, € preciso reforgar a junto a
populagdo a relevancia de ser um doador de 6rgaos e tecidos, principalmente apos a morte, para

que todos entendam que esse ato altruistico pode salvar a vida de muitas pessoas. Mesmo
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cientes de que o desenlace da familia ao corpo doado psicossocialmente ¢ um exercicio dificil
de alteridade, sobre o qual est4 implicada a natureza da doacdo de 6rgdos.

Pois, a doagdo de o6rgaos post mortem, principalmente, trava a dramatica cena final em
que a individualidade da corporeidade parece se desfazer para assumir, através do ato de doar,
uma funcdo coletiva de perpetuagdo, ndo mais no individuo singularizado, mas da espécie
humana, ja que cedendo para outrem a vitalidade dos seus 6rgdos e tecidos contribuird para a
perpetuagdo da vida.

Na mesma linha de outras fontes citadas ao longo deste trabalho, concluimos que um
dos maiores obstaculos a populariza¢do da doagdo de 6rgaos e transplante parte da Lei 9.434/97
ao delegar a um terceiro uma decisdo que cabe apenas ao proprio individuo, isto ¢, ha uma
evidente negacao do principio da autonomia e de um direito personalissimo. Fato que pode ser

resumido nas palavras de Victorino e Ventura (2017) quando diz que:

O respeito pela autonomia das pessoas como agentes morais capazes de tomar
decisdes informadas ¢ central no didlogo bioético e o pilar de referéncia quando se faz
necessario consentimento para a doagdo de 6rgdos. Somente a permissao atribuida por
uma pessoa pode legitimar a¢do que a envolva. O valor das pessoas ¢ incondicional,
0 que obriga a considera-las fins, ndo meios, com liberdade de viver e decidir sem
interferéncias (VICTORINO e VENTURA, 2017, p 143).

Nesse sentido, as Diretivas Antecipadas de Vontade, via Testamento Vital, por exemplo,
poderiam atuar dando a voz aqueles que ndo podem mais expressar seu desejo, mas que ainda
preservam todos os direitos basicos inerentes a pessoa humana, direitos esses que internamente
sao chamados de direitos fundamentais, a exemplo, do direito de dispor do seu corpo mesmo
ap6s a morte para fins de doacao de 6érgaos com base na vontade autdbnoma e consciente.

Portanto, em resposta aos problemas que motivaram esta pesquisa e em dire¢do aos
objetivos tracados, destacamos a importancia de ampliar e difundir o debate sobre o tema em
todas as camadas da sociedade, para que, a0 mesmo tempo que tenhamos maior esclarecimento,
também seja sedimentado o terreno para uma mudanca normativa em que as preferéncias de
terceiros nao sobreponham o direito e a liberdade de autodeterminagdo do proprio individuo.

Logo, ampliar a discussdo sobre o uso do Testamento Vital como ferramenta que
materializa a autonomia do individuo ¢ uma questao necessaria e que precisa estar na pauta de
reflexdo da populagdo como um todo, para que dessa forma o direito de autodeterminagao
individual seja respeitado por todos e que fazer o bem, sem causar mal, por uma questdo de

justica, seja uma obrigacdo que se impde a todo e qualquer cidadao.
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