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Resumen

Desde 1964, afio de la primera ley brasilefia de donacidn de 6rganos, numerosos avances de la medicina aumenta-
ron la calidad y la expectativa de vida, entre ellos el perfeccionamiento de las técnicas de trasplante. Este estudio
tuvo como objetivo analizar la legislacién brasilefia para verificar la supremacia del consentimiento del paciente
en la donacion de drganos post mortem. A partir de la revision de la literatura y de las normas juridicas y éticas
brasilefias relacionadas con la autorizacidn de trasplantes, se constaté que, incluso luego de la modificacion de
la Ley 9.434/1997, es necesario adecuar la legislacion vigente a los principios constitucionales y a las reglas del
derecho civil del pais. Asi, se concluye que es necesario actualizar la Ley de Trasplantes, incluyendo en su texto la
prevalencia de la voluntad del paciente donador, incluso ante la negativa de sus familiares.

Palabras clave: Obtencion de tejidos y drganos. Autonomia personal. Legislacion.
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Resumo
Autonomia na doagdo de drgaos post mortem no Brasil

Desde 1964, ano da primeira lei brasileira de doagdo de 6rgaos, muitos avangos da medicina aumentaram a quali-
dade e expectativa de vida, dentre eles o aprimoramento das técnicas de transplante. Este estudo teve como obje-
tivo analisar a legislagdo brasileira para verificar a supremacia do consentimento do paciente na doagdo de 6rgaos
post mortem. A partir da revisao da literatura e das normas juridicas e éticas brasileiras relacionadas a autorizagao
de transplantes, constatou-se que, mesmo ap0s alteragdo da Lei 9.434/1997, é necessério adequar a legislacdo
vigente aos principios constitucionais e as regras do direito civil do pais. Assim, conclui-se que é preciso atualizar a
Lei de Transplantes, incluindo no texto a prevaléncia da vontade do paciente doador, mesmo diante da recusa de
seus familiares.

Palavras-chave: Obtencao de tecidos e 6rgaos. Autonomia pessoal. Legislagao.

Abstract
Autonomy in the post mortem organ donation in Brazil

Since 1964, the year of the first Brazilian law on organ donation, many advances have been made by Medicine,
which have provided a qualitative and quantitative extension of human life, and the improvement of transplantation
techniques. The present study aimed to analyze the Brazilian legislation in order to verify the supremacy of the
patient’s consent regarding the post-mortem donation of organs. From a review of the literature and of the legal
and ethical standards referring to the authorization for organ transplants in Brazil, it was observed that, even after
the amendment of Law 9.434/1997, it is necessary to adapt the legislation in force to the constitutional principles
and the rules of the Brazilian civil law. Thus, it is concluded that there is a need to update the Transplantation Law,
including in its text the prevalence of the donor’s will, even in the face of refusal by their relatives.

Keywords: Tissue and organ procurement. Personal autonomy. Legislation.
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La sociedad brasilefia siempre pasé por cons-
tantes transformaciones: en los ultimos tres siglos ya
tuvimos ocho constituciones, siendo la tltima de ellas
la de 1988, denominada “Constitucién Ciudadana”
por su respeto a los derechos sociales e individuales.
Entre las diversas innovaciones del legislador consti-
tuyente, se destacan el derecho a la salud y el princi-
pio de la autonomia que, de acuerdo con la herme-
néutica juridica y constitucional, debe permear todas
las interpretaciones legislativas en Brasil.

Dada la relacién entre derecho a la salud y
derecho a la vida, la Constitucion de 1988 establece
no solo la busqueda del mejor aprovechamiento de
los recursos financieros aplicados a la salud, sino
también la necesidad de un perfeccionamiento tec-
nolégico y humano para prolongar la vida con cali-
dad. En el trasplante de drganos, por ejemplo, se
observa un gran avance, con el desarrollo de técni-
cas para la extraccién y donacién, asi como de far-
macologia capaz de evitar el rechazo de los érganos
trasplantados.

El Sistema Unico de Salud (SUS) es el mayor sis-
tema publico de trasplantes del mundo®. La relevan-
cia y efectividad de las cirugias confirman ese dato:
son procedimientos realizados gratuitamente, por
equipos y centros especializados, aunque la cantidad
de donadores sea inferior a la de pacientes en la lista
de espera. Por lo tanto, a pesar de los avances y del
reconocimiento de la importancia de la donacidn,
vivimos un contrasentido.

Datos de 20172 de la Asociacién Brasilefia de
Trasplantes de Organos (ABTO), sefialan 15,9 dona-
dores por cada 1 millén de habitantes, niumero
bajo si se lo compara con Espafia, por ejemplo, que
tiene indices superiores a 40 donadores por cada 1
millén de habitantes. Uno de los factores de este
desfasaje es la falta de una legislacion que respete
la autonomia de la persona que desea donar sus
organos luego de la muerte. Asi, se enfatiza la nece-
sidad de adecuar la legislacién vigente a los princi-
pios constitucionales y a las reglas del derecho civil
brasilefio, considerando también los cambios en la
relacién médico-paciente, en la que la autonomia
del enfermo gana mads relevancia en las discusiones
cientificas y en la medicina en general.

Tratamiento normativo del trasplante de
érganos en Brasil

La palabra “trasplante” fue utilizada por pri-
mera vez en 1778, por John Hunter, investigador,
anatomista y cirujano, al describir su experiencia
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con drganos reproductores en animales3. En 1954,
casi dos siglos después, el mundo fue testigo del
primer trasplante de érgano realizado con éxito en
seres humanos: un trasplante de rifidn en Estados
Unidos®. En Brasil, incluso siendo incontestable la
forma de garantizar la continuidad y mejorar la cali-
dad de vida, la donacién de drganos recién alcanzé
mayor relevancia cerca de 10 afos después del éxito
de los médicos estadunidenses, con la creacién de la
Ley 4.280/1963°.

Periodo pre-Constitucion de 1988

La Ley 4.280/1963 tenia como foco a donado-
res no vivos, y no presentaba aspectos legales abo-
cados a la persona viva. El texto normativo utilizaba
expresiones con fuerte connotacidn negativa, como
“extirpacidon”, que causaban confusion entre profe-
sionales y en la poblacion, dificultando la difusién de
la practica. Comparando el documento con el Cédigo
Civil, Andrade® critica el uso del término “persona
fallecida”, demostrando que los términos utilizados
en la época no podrian formar parte del presente
ordenamiento’.

Otro punto criticado fue la ausencia de infor-
maciones en cuanto a la gratuidad de las donacio-
nes, lo que condujo a la hipétesis de que seria posi-
ble la venta de 6rganos. Y en otro fragmento que
causaba inseguridad juridica, la legislacién afirmaba:
es menester que esté probada de manera cabal la
muerte atestiguada por el director del hospital
donde se dio el 6bito®. No obstante, a pesar de la
redaccion inadecuada, criticada por causar la impre-
sién de que los drganos serian extraidos de manera
violenta, la ley destacaba claramente la necesidad de
una autorizacién por escrito del donador, dejando en
segundo plano la voluntad de los familiares®.

La primera ley brasilefia de donacidn y tras-
plante fue revocada cinco afios después de su ins-
tauracion. En su lugar, se aprobd la Ley 5.479/19688,
que alterod los puntos criticados en la redaccién ante-
rior, principalmente en lo que atafie a las palabras
“extirpacion” y “persona fallecida”, sustituidas por
“extraccion” y “persona fallecida” 8. La nueva legisla-
cion trajo también otros elementos positivos, como
el permiso para la donacidn entre personas vivas??,
siempre que fuera con fines humanitarios y terapéu-
ticos, y la informacién taxativa de que la donacién de
drganos post mortem debia ser gratuita .

La Ley 5.479/1968 mantuvo la autonomia de la
persona al requerir el consentimiento del donador
para la autorizacién del trasplante, de modo tal de
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que prevalezca la decisidn de la familia sélo cuando la
persona no hubiese manifestado en vida su voluntad.
La ley innové ademas en dejar expresado que el efec-
tivo agotamiento de posibilidades de tratamiento del
enfermo era condicion para el trasplante 2.

Periodo post-Constitucion de 1988

En 1988, veinte afos después de la instauracién
de la Ley 5.479/1968, se promulgd la Constitucién
de la Republica Federal del Brasil que, en su arti-
culo 199, paragrafo 4°, vedaba la comercializacién
de dorganos. No siendo posible agotar el tema, la
Constitucion determinaba la creacion de una ley para
definir aspectos aln no dirimidos de la tematica >4,
Cuatro afos después, cumpliendo esa determina-
cion, se aprobo la Ley 8.489/1992 516, que revoco la
ley de 1968 respetando los preceptos positivos en
ella establecidos, como la gratuidad de la donaciény
la imposicién de que el trasplante sdlo tuviese lugar
cuando fuera indispensable para el receptor y sin
ningun tipo perjuicio para el donador %,

La importancia de la inclusion de estos temas
en la Constitucién Brasilefia y de su tratamiento
infraconstitucional puede ser traducida en las pala-
bras de Maria Claudia Crespo Brauner: se protege
el bien juridico fundamental que es la vida, com-
prendida en su sentido bioldgico, el derecho de vivir
humanamente y, en un sentido trascendente, de
desarrollar libremente su personalidad'’. En base
a este derecho y al desarrollo de la personalidad,
queda expresado en la Ley 8.489/1992 que las dona-
ciones post mortem deben contar con el consenti-
miento del donador, manifestado por medio de un
documento escrito, personal o con registro notarial°.
Y es importante destacar que la legislacién, en busca
de un criterio para el momento en que la donacién
seria autorizada, adoptd la muerte encefalica como
parametro objetivo y consagrado cientificamente
por la medicina para determinar la muerte®.

Incluso con todas las innovaciones introduci-
das en la ley de 1992, los avances tecnoldgicos de
la medicina y de la farmacologia la tornaron rapi-
damente sobrepasada, siendo necesaria la san-
cion de una nueva legislacion en 1997, con la Ley
9.434%°, Con la clara intencion de ampliar el nimero
de donaciones y disminuir las listas de trasplantes,
la ley introdujo la donacién presumida de érganos
post mortem, esto es, la resolucién de que los bra-
silefios que no se hubiesen manifestado de forma
contraria a la donacién fuesen considerados dona-
dores presumidos®.
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La normativa de 1997 establecia que la mani-
festacion contraria a la donacién debia ser realizada
de manera categérica en un documento oficial, y
que se permitia la reformulacién de esta voluntad *°.
No obstante, la nueva ley no fue bien recibida por la
poblacion. En palabras de Elton Carlos de Almeida,
el nuevo contexto legal no alcanzo el propdsito de
aumentar la oferta de drganos; por el contrario,
miles o millones se registraron como “no donador”
en documentos oficiales .

Hubo corridas de personas hacia los puestos
de atencion, debido sobre todo a la falta de infor-
macién sobre los procedimientos exigidos para la
donacion. Responsable de la alteracion de los docu-
mentos de identidad y preocupada con la situacion,
la administracion publica introdujo las medidas pro-
visorias 1718-1/19982! y 1959-27/2000*2, sancio-
nando posteriormente la Ley 10.211/2001 %

La primera de las medidas provisorias resta-
blecid el criterio adoptado en las leyes anteriores,
tratando como primordial el consentimiento expreso
del donador y manteniendo la decisidon familiar
como subsidiaria, solicitada sdlo ante la falta de un
documento con el deseo del fallecido. En las pala-
bras de la legislacién, en la ausencia de manifesta-
cion de voluntad del potencial donador, el padre,
la madre, el hijo o el conyuge podrd manifestarse
contrariamente a la donacion, lo que serd obliga-
toriamente acatado por los equipos de trasplante y
remocion?!.

Luego de la revocacién de la medida el 27 de
diciembre de 2000, se sanciond la Ley 10.211/2001,
que alterd el articulo 4° de la Ley 9.434/1997, deter-
minando a la familia como responsable de la deci-
sién de donar o no los érganos del fallecido. Al crear
un monopolio de la decisién que afectaba la autono-
mia de la persona, la nueva ley retiré el amparo juri-
dico de la manifestacién de la voluntad del donador,
pues, incluso existiendo el deseo expreso, la reso-
lucion de la familia sobresaldria . Aprobada rapi-
damente por el legislativo, el cambio legal provocé
debates entre los doctrinarios .

En el afio 2002, en un escenario de consolida-
cion de los principios constitucionales, se aprobé el
actual Cédigo Civil, con un texto mas cercano a lo
defendido por los doctrinarios. El articulo 14 afirma
que es vdlida, con un objetivo cientifico, o altruista,
la disposicion gratuita del propio cuerpo, completo o
en parte, para después de la muerte’. Por las reglas
interpretativas del derecho, sélo cuando no hubiera
manifestacion previa del posible donador es que
debe prevalecer la voluntad de los familiares %.
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Contrariando el Cédigo Civil y el posiciona-
miento doctrinario, la Ley 10.211/2001 no permite
que el donador manifieste su eleccion, no previendo
un documento licito para que se cumpla el deseo del
individuo, ya sea donar o no sus drganos, es decir,
qgue tome en cuenta la real autonomia de la persona.
Para Alexandre Marinho, la nueva redaccion de la Ley
10.211/200122 para el articulo 4° de la Ley Nacional
de Donacién de Organos impide al posible donador
de la eleccion fundamental del destino de sus orga-
nos y lo priva de una completa autodeterminacion?®.

El Decreto 2.268/1997 % crea el Sistema
Nacional de Trasplantes (SNT) y las Centrales de
Notificacién, Captacién y Distribucién de Organos
y Tejidos (CNCDO), integrantes del SUS, asi como
la lista Unica nacional de receptores entre los esta-
dos de la Federacién. El decreto, que reglamenta
la actual Ley Nacional de Donacién de Organos, no
fue modificado por la Ley 10.211/2001, trayendo
seguridad al determinar que los procedimientos
para la extraccién y el trasplante de 6rganos deben
realizarse por un equipo especializado en hospitales
publicos o privados debidamente acreditados por el
Ministerio de Salud.

La certeza de que el procedimiento sera fisca-
lizado en base a criterios técnicos precisos da mayor
seguridad a los donadores para autorizar el procedi-
miento en vida. En este sentido, el documento torna
también el sistema mas seguro®. Otra innovacion se
refiere a la determinacién de que la extraccion de
tejidos, érganos y partes del cuerpo humano sélo
puede tener lugar luego de ser decretada la muerte
encefélica®?.

Continuando con la donacién post mortem,
cabe mencionar el segundo capitulo de la Ley
9.434/1997 que, ademas de establecer como condi-
Cidn para la remocion de los érganos la muerte ence-
falica, estipula que debe verificarse y registrarse por
dos médicos que no formen parte del equipo res-
ponsable de la cirugia de extraccion. En cuanto a la
muerte encefalica, el Consejo Federal de Medicina
(CFM) quedd como responsable de regular los cri-
terios para constatarla, definiendo también que la
familia puede pedir la presencia del médico para
dirimir cualquier duda relativa al fin de la vida del
candidato a donador 2,

La Resolucion CFM 1.480/1997 28 establece
de manera detallada los criterios para verificar la
muerte, evitando que la vida de una persona sea
abreviada en beneficio de otra. Sabidamente, el
concepto de “muerte encefalica” no es de com-
pleto entendimiento popular, ya que la muerte es
tradicionalmente definida como la cesacion de los
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latidos cardiacos. Y la presencia de latidos, conforme
sefiala Almeida®!, es uno de los factores que lleva a
los familiares a rechazar la extraccion de los 6rganos,
aunque el paciente se haya declarado donador.

Cabe destacar que los médicos responsables
de la extraccién de los érganos deben reconstituir el
cuerpo del paciente donador de modo tal de posibili-
tar una sepultura digna para el fallecido. En este sen-
tido, se sefiala la falta de divulgaciéon de los procedi-
mientos legales a ser adoptados y de informaciones
que dejen claro a los familiares que no habra mutila-
cion del cuerpo. Estas informaciones podrian evitar
el rechazo de la donacidn, de modo que es esencial
ofrecerlas en la entrevista con los familiares®.

En los términos del texto constitucional, el
articulo 14 del Cédigo Civil establece la disposicién
gratuita del cuerpo, en vida y post mortem, garanti-
zando el derecho personalisimo que ya venia siendo
utilizado en todas las demas leyes que trataban la
donacion y el trasplante de érganos?. Guardando
los principios de nuestra Carta Mayor, se observa en
este fragmento del Codex el respeto a la autonomia
de los que desean donar sus érganos. Pues el deseo
de donar los propios drganos es un derecho que
depende de la voluntad de la persona, considerada
un sujeto con autonomia para hacer elecciones para
su cuerpo, en vida y luego de la muerte®.

Como no se observd consenso doctrinario
sobre el actual articulo 4° de la Ley 9.434/1997 —
alterado por la Ley 10.211/2001 y por el articulo 14
del Cadigo Civil, el Consejo de la Justicia Federal, en
la IV Jornada de Derecho Civil, edité el Enunciado
277, in verbis:

277 —Art. 14: El art. 14 del Codigo Civil, al afirmar la
validez de la disposicion gratuita del propio cuerpo,
con objetivo cientifico o altruista, para después de
la muerte, determind que la manifestacion expresa
del donador de drganos en vida prevalece sobre la
voluntad de los familiares, por lo tanto, la aplicacion
del art. 4° de la Ley n. 9.434/97 quedod restricta a la
hipdtesis de silencio del potencial donador®.

Directivas anticipadas de voluntad y donacién
de érganos

En 2012, con la Resoluciéon CFM 1.995/20123%,
que regula las directivas anticipadas de voluntad
(DAV), la discusion sobre la prevalencia de la volun-
tad del paciente volvio a escena. Las DAV son un ins-
trumento eficiente de manifestacion de voluntad del
paciente en el final de la vida, dejada por escrito en
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un documento (publico o no) o una declaracion ver-
bal al médico anotada en el historial. Considerando
esta orientacidn, la familia sélo dispone del poder de
decisidon sobre el tratamiento del paciente en caso
de que éste nunca haya manifestado su voluntad, o
cuando, ya imposibilitado de manifestarla, tiene una
enfermedad incurable 3+,

La doctrina juridica se divide en cuanto a la posi-
bilidad de manifestar el deseo de donar drganos en
DAV. Goiatd y Naves * entienden que la manifestacién
de voluntad en las DAV aparta la decision familiar. No
obstante, Dadalto, Tupinambas y Greco * contestan
que las DAV permiten a la persona ejercer su derecho
a disponer de los érganos post mortem, afirmando
que las directivas no incluirian la donacion de érga-
nos, como en el modelo estadounidense y espariol.

En este caso, argumentan los autores, la reso-
lucién contraria la actual Ley de Trasplantes, que
determina la autorizacion familiar. En sus palabras,
la manifestacion acerca de la donacion de 6rganos
en DAV generaria un choque de institutos y, ade-
mds, desnaturalizaria las DAV, dado que son, por
esencia, un elemento juridico, con efecto inter vivos,
cuyo principal objeto es garantizar la autonomia del
sujeto en cuanto a los tratamientos a que serd some-
tido en caso de terminalidad de la vida®®. Reforzando
el argumento, Dadalto®” sostiene ademas que mani-
festar la decision en cuanto a la donacién de érganos
en DAV no es posible en el ordenamiento brasilefio
por confrontar los términos de la Ley 9.434/1997.

Por lo tanto, se destaca que, aunque haya pai-
ses en los que la disposicidn sobre la donacién de
érganos es una disposicion licita en las DAV, tal situa-
cion no tiene lugar en Brasil, teniendo en cuenta la
existencia de una ley especifica que contraria el prin-
cipio base de las DAV: la autonomia del paciente.
Ademds, importa observar el paragrafo 3° del arti-
culo 2° de la Resolucién CFM 1.995/2012, en el cual
se observa que las directivas anticipadas prevalece-
rdn sobre cualquier otro parecer no médico, inclusive
sobre los deseos de los familiares .

Al contrario de lo que determina la actual
redaccion de la Ley de Trasplantes, la resolucién del
CFM privilegia la autonomia del paciente, sin apartar
los derechos concedidos a la familia ®. Aunque no
tenga validez juridica, tal resolucion tuvo el mérito
de ampliar las discusiones sobre el tema. Aun asi, en
octubre de 2017, el Poder Ejecutivo nacional publicé
el Decreto 9.175%, que atribuye nuevamente — y
ahora de forma explicita — el poder decisorio a la
familia, es decir, un claro retroceso al movimiento
de reguardar el respeto a la voluntad del paciente.
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Adecuacion a aspectos de la bioética

La lista de espera por trasplantes llegé a contar
con mas de 41 mil personas en diciembre de 2016 .
E incluso con el crecimiento de cerca del 12% en
las donaciones del primer semestre de 2017 segun
datos del ABTO, se verifica que la cantidad de perso-
nas aguardando por un érgano aln es muy grande?.
En este contexto, es necesario afirmar la soberania
del deseo del donador no vivo, tomando en conside-
racion que el propio cédigo civil se muestra contra-
rio a la ley especial. Es una funcion de la legislacién
velar por la integridad y dignidad de la persona, y
para eso es necesario mejorarla.

Frente a esta nueva realidad normativa, es nece-
sario informar a la poblacion sobre la donacién de
drganos, para que, sobre todo la familia, sepa que este
acto altruista puede mejorar y prolongar la vida de
otras personas. Es necesario, ademds, mediante inter-
vencién publicitaria, incentivar al potencial donador a
expresar su deseo a familiares, pidiendo que sea res-
petado, dado que auin no existe un documento para tal
manifestacion en el ordenamiento juridico nacional.

Finalmente, se torna imperioso discutir la
necesidad de modificar la actual redaccién del arti-
culo 4° de la Ley 9.434/1997. Asi, se sugiere: Art.
4° - La extraccion de tejidos, organos y partes del
cuerpo de personas fallecidas para trasplantes u otra
finalidad terapéutica dependerd de la manifestacion
del donador, en vida, por medio de un documento
publico. Paragrafo Unico: En la ausencia del docu-
mento referido al inicio, serd necesaria la autoriza-
cion del conyuge o pariente, mayor de edad, obe-
decida la linea sucesoria, recta o colateral, hasta el
segundo grado, firmada en documento suscrito por
dos testigos presentes a la verificacion de la muerte.

Se destaca que la redaccidon aqui sugerida
puede parecer muy sucinta, pero es significativa en
cuanto al respeto a la autonomia del paciente. No
obstante, no se tiene intencién de, con este trabajo,
agotar el tema, sino reflexionar acerca de las posibi-
lidades de adecuar la Ley de Donacidn y Trasplante
de Organos al texto constitucional.

Consideraciones finales

Innegablemente, la donacién y el trasplante
de drganos son evoluciones positivas de la medi-
cina y de la farmacologia. Gracias a estos procedi-
mientos, individuos que hace algunos afios hubieran
tenido escasas posibilidades de sobrevivir luego de
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diagndsticos como insuficiencia cardiaca o renal,
tienen la expectativa de vivir mas y con calidad.
El desarrollo tecnolédgico que aumentd la efectivi-
dad de la extraccidn, el transporte y el trasplante
de drganos, sobre todo con la utilizacién de drogas
gue disminuyen el rechazo, no podria quedar sin un
texto regulador.

Aunque las ciencias de la salud evolucionen
constantemente para proporcionar trasplantes
cada vez mas eficaces, el poder legislativo nacional
se mantiene atrasado en la creacion de leyes que
respeten al individuo y el ordenamiento juridico
vigente. Un ejemplo es la manera en que la actual
ley de trasplantes trata el consentimiento para la
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donacién. No hay permiso para que el propio indi-
viduo elija qué se hara con sus drganos luego de la
muerte, dejando completamente a cargo de la fami-
lia esta eleccion — lo que niega la autonomia prevista
en la Constitucion y en el Cadigo Civil.

Por lo tanto, se trata de adecuar la Ley
9.434/1997 al ordenamiento vigente y al pensa-
miento actual sobre la relacion médico-paciente. Tal
providencia debe ser acompafiada de inversiones
en acciones educativas y campanfas para concienti-
zar a la sociedad. Estas iniciativas deben esclarecer
todo el proceso de extraccidn y trasplante de d6rga-
nos, para que la decision del enfermo o de su familia
pueda ser tomada con mayor claridad.
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