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Esta Seccéao destina-se a discutir os varios aspectos que ligam a preocupagéo ética na area sanitaria a formulagao juridica do direito a saude, seja quando
disciplinada em lei, seja quando decidida pelos juizes — individualmente ou nos tribunais.

Espera-se receber tanto comentarios relativos as decisdes na matéria, quanto informagdes que possibilitem o exame ético-sanitario daquelas decisdes para
a coluna Nos Tribunais. Do mesmo modo, manifestacdes semelhantes pertinentes a projetos de lei, ou mesmo legislagdo vigente que polemize principios
morais na area da saude, seréo bem-vindas para inclusdo na coluna Nos Parlamentos.

A constituicdo e o planejamento familiar

Em janeiro de 1996, o Brasil foi surpreendido com o veto presidencial a artigos do Projeto de Lei n° 209, de 1991,
que trata do planejamento familiar. Com efeito, a opinido publica nacional era predominantemente favoravel ao
projeto, que vinha sendo amplamente discutido no Senado e na Camara dos Deputados, ndo se esperando que
apo6s terem sido expostas as mais diferentes opiniGes sobre o tema, nos mais diversos foros e, principalmente, no
mais influente deles, o Parlamento nacional, houvesse o veto presidencial.

Ora, a Constituicdo da Republica declara que o Estado tem o dever de proteger especialmente a familia,
afirmando, no Capitulo VII, art. 226, paragrafo 7°, que "o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos (...) para o exercicio desse direito". Isto requer, entretanto, uma avaliacdo ética, na
medida em que tal afirmacao esta condicionada ao respeito da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, principios de contelido essencialmente éticos.

Portanto, faz-se conveniente recordar que o mundo ético € mais amplo que o juridico e o condiciona, e que, como
ensina Kelsen, "ndo ha valores absolutos mas apenas valores relativos; ndo existe uma Justica absoluta mas
apenas uma Justica relativa; os valores que nés constituimos através dos nossos atos produtores de normas e
colocamos na base dos nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretenséo de excluir a possibilidade
de valores opostos". Assim sendo, a moral jurisdicizada deve ser o primeiro fator de validade da norma juridica. E
esse é exatamente o caso apresentado constitucionalmente: a obrigacdo de o Estado propiciar recursos para o
planejamento familiar esta submetida a norma ética que exige para a caracterizacdo da responsabilidade e da
dignidade humana, entre outros comportamentos, o respeito a autonomia das pessoas e a intengdo de praticar o
bem.

A certeza de que toda cultura contém sempre uma moral, e de que o Brasil possui diversas realidades culturais,
orientou o processo de formagdo da norma juridica que dispds sobre o planejamento familiar no Congresso
Nacional, da seguinte maneira:

"Art. 10. Somente € permitida a esterilizagdo voluntaria nas seguintes condi¢oes:

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com
dois filhos vivos, desde que observado o prazo minimo de sessenta dias entre a manifestagédo da vontade e o ato
cirtrgico, periodo no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso a servigco de regulagdo da fecundidade,
incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizagdo precoce;

Il - risco a vida ou a satde da mulher ou do futuro concepto, testemunhado em relatério escrito e assinado por dois
médicos.

§ 1° E condic&o para que se realize a esterilizacio o registro de expressa manifestacdo da vontade em documento
escrito e firmado, apés a informacéo a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de
sua reversdo e opgles de contracepcao reversiveis existentes;

§ 2° E vedada a esterilizagéo cirGrgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exceto nos casos de
comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores;

8§ 3° Néao sera considerada a manifestacdo de vontade, na forma do 8§ 1°, expressa durante ocorréncia de
alteragfes na capacidade de discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou
incapacidade mental temporaria ou permanente;



8§ 4° A esterilizacéo cirirgica como método contraceptivo somente serd executada através de laqueadura tubéria,
vasectomia ou outro método cientificamente aceito, sendo vedada através da histerectomia e ooforectomia;

8§ 5° Na vigéncia da sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do consentimento expresso de ambos os conjuges;

8§ 6° A esterilizacdo cirdrgica em pessoas absolutamente incapazes somente podera ocorrer mediante autorizacdo
judicial, regulamentada na forma da lei";

"Art. 11. Toda esterilizac&o cirlrgica sera objeto de notificacdo compulséria & direcdo do Sistema Unico de Salde."
"Art. 14.

Paragrafo Unico - Sé podem ser autorizadas a realizar esterilizacéo cirargica as instituicdes que oferecam todas as
opcdes de meios e métodos de contracepcao reversiveis."

"Art. 15. Realizar esterilizacdo cirirgica em desacordo com o estabelecido no art. 10 desta lei.
Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica ndo constitui crime mais grave.
Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco se a esterilizacdo for praticada:

| - durante os periodos de parto ou aborto, salvo o disposto no inciso Il do art. 10 desta lei;

Il - com manifestacdo da vontade do esterilizado expressa durante a ocorréncia de alteracBes na capacidade de
discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporéria ou
permanente;

[l - através de histerectomia ou ooforectomia;
IV - em pessoa absolutamente incapaz, sem autorizacdo judicial;
V - através de cesérea indicada para fim exclusivo de esterilizagao."

A razdo do veto presidencial a pratica da "esterilizacdo" foi sua caracterizacdo como clara mutilacdo que, se
realizada com a participagdo de outrem, ainda que médico, tipificaria o crime de lesdo corporal. Ignorou-se,
entretanto, que a Constituicdo condicionou a elaboracdo dessa norma juridica, primeiramente, ao respeito a
autonomia das pessoas e a intencdo de fazer o bem. Assim, estando presentes tais comportamentos — requisitos
para a configuracdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel — a lei nova

revogou a anterior e, em conseqiéncia, a "esterilizacdo" nao é crime no sistema juridico positivo brasileiro,
independentemente da cultura e respectiva moral considerada.

Um aspecto que poderia ainda ser considerado no caso, é a alteracédo formal do Codigo Penal. Esse é, sem dlvida,
objeto de mera técnica legislativa. Em realidade, o Cédigo Penal brasileiro é apenas o nome dado ao Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Nao ha na Constituicdo Federal vigente qualquer dispositivo que se refira a um
Cdédigo Penal, requerendo forma especial para sua modificacdo. Assim, vigora o principio formalizado no
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942: "A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior"
(art. 2°, 81°), ndo havendo sequer necessidade de "quorum" ou processo legislativo especial, uma vez que a
Constituicdo ndo fez essa exigéncia.

O referendo, o projeto e a "lei dos transplantes”.

Encontram-se em tramitacdo no Congresso Nacional diversos projetos de lei que visam alterar a Lei n° 8.489/92,
conhecida como "lei dos transplantes”.

A mudanga mais polémica refere-se a natureza do consentimento do disponente para doacao de 6rgédos e tecidos,
gue passaria a ser presumida a menos que houvesse manifestacao expressa em contrario do doador-e sé dele, em
vida.

O presente artigo analisa os aspectos éticos-juridicos dessas propostas em tramitacdo no Parlamento.

1. O referendo é instituto juridico-constitucional de grande importéncia politica. Porém, no direito brasileiro o
constituinte, tragou-lhe perfil timido e o legislador trata-o com menoscabo e desconfianga, esvaziando essa
manifestacdo da cidadania que se encarta na concepcdo de democracia direta ou semidireta em face da



democracia representativa. Por que, entdo, vincula-lo na abordagem dos transplantes de 6rgdos e tecidos
humanos?

Ora, essa matéria-de competéncia do legislador ordinario-é polémica, exigindo ampla discussdao nacional,
especialmente por realcar o carater dialégico necessario do direito e ensejar a busca da legitimidade do
procedimento legislativo (1).

Porém, a importancia e as consequéncias praticas dos transplantes, inclusive visando a proibicdo do comércio de
6rgaos e o desvio das finalidades terapéuticas e cientificas, ensejam digressdes suficientes para suscitar o debate
e desafiar posturas jusnaturalistas e juspositivistas.

2. Nesse quadro, o art. 3° "caput" e seus incisos | e |l da Lei n° 8.489, de 18 de novembro de 1992, exigem,
atualmente em vigor, para que se realizem transplantes: (a) a permissao manifestada em vida pelo "disponente”,
por meio de documento particular ou publico, ou, na falta desse documento, (b) a manifestacdo, em sentido
contrario, do cénjuge, ascendente ou descendente a fim de que se proceda a retirada e transplante de tecidos,
orgaos e partes do corpo humano, com finalidade terapéutica ou cientifica.

3. O aludido preceito legal, preservou a autonomia da vontade do falecido. Todavia, a auséncia de sua
manifestacdo escrita, implica a "disposic¢do presuntiva". O dispositivo legal reconhece, também ao cdnjuge, pais ou
filhos do morto, o direito de proibir a extirpacdo de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano com vistas ao
transplante. Esta é a questdo central da controvérsia sobre a alteracdo legislativa proposta, isto é, a supresséo
desse direito de proibir, atualmente reconhecido aos parentes do falecido.

Dessa maneira, o sobredito dispositivo legal em vigor institui, a rigor o "disponente presuntivo”, permitindo a retirada
dos mencionados tecidos, 6rgéos e partes do corpo do morto, na hipotese de inexisténcia de autoriza¢do escrita ou
de auséncia da proibi¢cdo dos parentes acima elencados.

4. Contudo, entendendo insuficiente essa disciplina legal para facilitar a remoc¢éo de 6rgéos, tecidos e substancias
humanas, buscando, talvez, fundamento no art. 199, 8 4° da Constituicdo Federal de 1988, o Sr. Wigberto Tartuce,
deputado federal, apresentou projeto de lei propondo a seguinte redacao ao art. 3°. da Lei n°. 8.489/92, in verbis:

"Art. 3°—A disposicdo para os fins a que se refere o artigo 1° independe de autorizacdo do
disponente ou de seus familiares.

Paragrafo unico—Excetuam-se do disposto no "caput’ 0os que se manifestarem expressamente em
contrario, através de documento pessoal ou oficial. "

5. Esse projeto de lei busca inverter o postulado legal inspirado na autonomia da vontade, instituindo autorizacéo
tacita do morto, na hipotese de inexistir proibicdo expressa para a retirada de tecidos, 6rgéos e partes de seu
corpo para fins terapéuticos ou cientificos, permanecendo a vedacgdo de qualquer tipo de comercializagéo.

Por isso, a questao de fundo suscitada pelo projeto de lei, que, se encontra na lei vigente, € a seguinte: o legislador
pode substituir a vontade do falecido e instituir autorizacao tacita visando a retirada de tecidos, 6rgdos e partes de
seu corpo com fins terapéuticas ou cientificos?

6. O legislador ndo € livre para legislar. Tem limites dados pelos principios, expressos ou implicitos, e preceitos
constitucionais positivando valores perenes, como a dignidade das pessoas, e a prevaléncia dos direitos humanos
gue ndo podem ser violados. Ao contrario, esses principios e preceitos condicionam a funcéo do legislador, isto €,
obriga-o, na sua funcéo legiferante, a buscar a realizacdo plena dos direitos humanos, especialmente no que tange
a inviolabilidade do direito & vida e a saude.

Pode-se dizer, pois, que ha limites de forma e de contetdo. Estes atinando ao "conteddo normativo" do preceito
legal; aqueles a competéncia legiferante e ao procedimento legislativo visando a criagdo da lei.

7. Nesse prisma, o art. 199, § 4° da Constituicdo Federal circunscreve, em principio, o contetdo da lei de
transplantes. Estabelece que "a lei dispora sobre as condi¢cdes e os requisitos que facilitem a remocao de érgéos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfuséo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacdo".

Na leitura desse preceito constitucional podem ser identificados os seguintes limites materiais ao legislador: (a) a
remocgdo de 6rgéaos, tecidos, substancias humanas e transfusdo de sangue e seus derivados devem ter finalidade
terapéutica ou cientifica; (b) é vedada a comercializacdo. O preceito ndo diz, expressamente, mas esta nele
contido, implicitamente, que o legislador ndo esta constitucionalmente autorizado a elaborar dispositivo permitindo



essas praticas terapéuticas ou cientificas em pessoas vivas sem seu prévio e expresso consentimento. Isto €, ao
erigir "condicbes e requisitos que facilitem" a mencionada remocao de 6rgdos, tecidos e substancias do corpo
humano, o legislador ndo pode suprimir a "vontade" do disponente, consoante a terminologia adotada pela técnica
legislativa.

8. No entanto, o fulcro da controvérsia suscitada pelo projeto de lei, também posto na lei vigente, centra-se na
preservacdo das disposicdes de Ultima vontade do falecido quanto a proibicdo e na presuncdo de seu
consentimento no que concerne a permissdo da mencionada retirada de 6rgdos, tecidos e substancias humanas
para fins terapéuticos ou cientificos.

N&o se nega que o projeto de lei tenha sido inspirado em razdes humanitarias ante a propalada falta de "doadores"
e 0s inimeros Gbitos dai decorrentes, provavelmente.

9. Em face a desse problema, qual o caminho a ser trilhado pelo legislador ?

Preservar a integridade do corpo humano "post mortem", na forma do art. 3° da Lei n°. 8.489/92, ou, conforme o
projeto de lei, presumir o consentimento do falecido para salvar vidas por meio de transplantes ?

10. Sob essa o6tica, ndo h4 uma s6 resposta a essas indagacfes. Razdes humanitarias militam num e noutro
sentido, permitindo-se, segundo concepcao ética e filoséfica de natureza idealista ou utilitarista, acolher ou refutar o
projeto de lei.

Consequientemente, poder-se-ia sustentar por meio de construcdo jushaturalista a inconstitucionalidade do projeto
de lei, constatando-se a violagcdo de principios ou "valores constitucionais" que se situam além do direito positivo. Da
mesma maneira, seria possivel afirmar a constitucionalidade do projeto de lei com base em elaboracao tedrica

juspositivista-formalista, a mingua da falta de identificacdo de principio ou preceito constitucionais expressos
violados pelas disposi¢@es constantes do aludido projeto de lei (2).

11. A identificacdo da natureza e da espécie dessa lei depende da interpretacdo sistematica, especialmente dos
arts. 22, 1, 14, 1, 49, XV, e 199, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal.

Com efeito, a inteleccdo desses preceitos constitucionais, interpretados no contexto constitucional, permite as
seguintes constatacfes no projeto de lei: (a) trata-se, na espécie, de lei ordinaria, (b) de competéncia da Unido
Federal e, data venia, (c) sujeita, no que respeito ao procedimento legislativo, ao referendo popular ante a matéria
controvertida, a relevancia politico-social e as conseqiiéncias que projetam sobre a "vontade" dos cidadaos, criando
grave tensao entre direitos individuais, direitos coletivos e interesse publico.

12. Encartado na competéncia da Unido, o projeto de lei ndo padece do vicio de incompeténcia legiferante,
adequando-se, perfeitamente, a natureza de lei ordinaria federal.

Presumindo-se a manifestacdo permissiva da vontade, segundo o projeto de lei, o falecido poderia, na técnica
legislativa, ser denominado "disponente presuntivo". Porem, essa opcao legiferante afronta toda a consciéncia
juridica nacional, com fortes raizes lancadas no individualismo liberal, pois inverte o postulado da autonomia da
vontade individual. Dessa maneira, o carater problematico do projeto de lei podera transformar-se em apelo
dramético e converter-se em dilema ou transformar-se em fator impeditivo de sua réapida e eficaz tramitagdo no
Congresso Nacional.

13. Prevenindo-se o inconveniente da ideologizagdo dessa matéria relevante em curso no Legislativo e,
consequentemente, empobrecendo-a sob o prisma teérico e desviando-a de sua inequivoca finalidade politico-
social, o projeto de lei, apds seu tramite constitucional, para tornar-se lei ordinaria, deveria ser objeto do referendo
previsto nos arts. 14, Il e 49, XV, da Constituicdo Federal.

Matéria dessa importancia e envergadura politica exige amplo debate publico e, necessariamente, restringe a
"discricionariedade legislativa" que devera buscar legitimidade no instituto juridico-constitucional chamado referendo
gue, data vénia, se inscreve dentre os direitos da cidadania e sua inobservancia pode instaurar inconstitucionalidade
da lei. Obviamente, pode-se entender que as disposi¢cdes contidas nos arts. 14, Il e 49, XV, da Constituicao
Federal, previram o referendo facultativo, ndo vinculando o legislador ordinario. Todavia, ha matérias, como a "Lei
dos transplantes”, que, por sua natureza polémica e profundamente humanistica, devem ser submetidas a
deliberacéo popular. Caso contrario, o Supremo Tribunal Federal, como guardido dos valores constitucionais,
podera, se provocado, conhecer de decidir, originariamente, acerca das omissdes do legislador, inclusive no que se
refere a auséncia de convocacao do referendo por for¢a dos arts. 102, | e 103, § 2°, da Constituicdo Federal.

14. Em suma, em certas hipoteses, como no caso do projeto de lei de autoria do Sr. Wigberto Tartuce, deputado
federal, a linha diviséria entre a constitucionalidade e inconstitucionalidade é ténue e quase imperceptivel, permitindo



situar as disposi¢cGes do aludido projeto dentro do &mbito da "discricionariedade legislativa”", porquanto o Congresso
Nacional € livre para convocar o referendo que, nessa hipotese, seria facultativo. Entretanto, poder-se-ia concluir,
também, que a matéria atinente ao projeto de lei esta inscrita dentre hipéteses constitucionais que impdem o
referendo de maneira inarredavel, inobstante o conteddo do art. 49, XV, da Constituicdo Federal, porque o
referendo pode caracterizar-se direito inafastavel do cidaddo e, assim, limitar a discricionariedade do Congresso
Nacional, tornando, pois, nessa vertente, obrigatério o referendo. Nessa linha de interpretacdo, a inobservancia da
convocacdao do referendo macula a lei de inconstitucionalidade.

Enfim, mesmo que se entenda nao ser o referendo obrigatério, nada obsta que o Congresso Nacional determine-o,
em face da elevada relevancia politico-social do projeto que alterando a "lei de transplantes”. O Congresso,
utilizando-se desse instituto, ird aprimorar a elaboracéo legislativa e buscara legitimidade da lei por meio dessa
consulta popular. Esse encaminhamento do Congresso, antecedido de amplo debate nacional, propiciaria a
discussé@o dos pontos polémicos apontados ndo sé no projeto mas, também, na "lei dos transplantes”, ferindo a
tensdo entre direitos individuais e direitos coletivos, imunizando essa iniciativa legislativa contra preconceitos e
falsos temores. O aspecto de maior relevancia, na espécie, serd a oportunidade que o Congresso Nacional tera
para, no caso, devolver ao povo a oportunidade de decidir sobre o destino compulsério do corpo humano para fins
terapéuticos e cientificos.

Conclusdes

1. O referendo é instrumento da chamada "democracia semidireta”, corolario do processo de democratizagcdo da
vida publica. Esse instituto juridico-constitucional caracteriza-se pela intervencdo dos cidadaos, por meio do voto
direto, no processo legislativo. Pode restringir-se a etapas da producdo normativa, que podera ser de ordem
constitucional ou legislativa. Consiste na consulta ao eleitorado para que, por meio do sufragio, manifeste sua
aquiescéncia ou desaprovacdo aquele determinado ato normativo. Com efeito, Biscaretti di Ruffia distingue as
seguintes formas de referendo, segundo os diversos ordenamentos juridicos: (a) pela matéria: constitucional,
guando a consulta se faz acerca da promulgacéo de uma norma constitucional; legislativo, ao referir-se a aprovacao
ou alteracdo de uma lei; e, em alguns ordenamentos, encontra-se o referendo administrativo, voltado para a
deliberacéo do cidaddo sobre atos administrativos; (b) pelo aspecto temporal: preventivo ou sucessivo, quando a
consulta popular realiza-se antes ou apos a elaboracdo normativa; (¢ ) pela eficcia: constitutivo, enquanto requisito
de validade do ato normativo e ab-rogativo, na medida em que visa a revogacao ou alteragdo da norma juridica; e
(d) pelo fundamento juridico: serd obrigatério quando a norma constitucional remeter a regulamentacdo de
determinada matéria ou assunto a consulta popular; e facultativo quando a realiza¢@o do referendo ficar a discricao
do Legislativo ou do chefe do Poder Executivo".

2. A positivagéo ou o ingresso desses valores na ordem juridica positiva € trabalho da jurisprudéncia, mas também
do legislador ao exercer a fungédo legislativa.
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