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Bioética e Direito

José Geraldo de Freitas Drumond

Esta Seccdo destina-se a
discutir os varios aspectos
gue ligam a preocupacao
ética na area sanitaria a
formulagéo juridica do
direito a saude, seja quando
disciplinada em lei, seja
guando decidida pelos
juizes - individualmente ou
nos tribunais. Espera-se
receber tanto comentérios
relativos as decisdes na
matéria quanto informacdes
gue possibilitem o exame
ético-sanitario das
decisdes. Do mesmo modo,
serdo bem-vindas
manifestacoes semelhantes
pertinentes a projetos de
lei, ou mesmo a legislacao
vigente, que polemizem
principios morais na area da
saude.

Transplantes de 6rgéos: a nova
legislacdo e o restabelecimento da autonomia

A Lei n° 9.434, que "dispde sobre a remocdo de Orgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento e da outras providéncias”, sancionada em 4 de
fevereiro de 1997, surgiu como grande alento para signifi-
cativa parcela da populagdo brasileira, constituida por mi-
Ihares de pessoas que se encontravam numa indefinida espe-
ra de doacdo de drgdos para continuarem a Viver.

Até entdo, os transplantes de 6rgaos e tecidos humanos obe-
deciam ao que dispunha a Lei n° 8.489, de 18 de novem-
bro de 1992, regulamentada pelo Decreto n°® 879, de 22 de
julho de 1993, cuja legislacdo estabelecia que a doacédo de
0rgdos ficava condicionada a autorizacdo da familia do mor-
to ou ao proprio, caso em vida tivesse expresso essa vontade
em documento oficial. Como critica aos aspectos deficien-
tes daquela legislacdo, era possivel citar a falta de uma clara
definicdo de morte (apesar da existéncia da Resolugdo n°
1.346/91, do Conselho Federal de Medicina, que dispunha
sobre 0s critérios para a caracterizacdo da "parada total e ir-
reversivel das funcBes encefélicas em pessoas com mais de
dois anos") e a limitacdo de doacdo de pessoas vivas (maio-
res e capazes civilmente) a avés, netos, filhos, irmdos e so-
brinhos até o segundo grau, incluindo cunhados e conjuges.
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Toda doagéo fora desta relacdo parental deveria
merecer autorizacdo judicial. J& a nova Lei n°
9.434 trazia em seu bojo, de modo surpreen-
dente, dispositivo que transformava todo e
qualquer cidaddo, ao morrer, em doador com-
pulsdrio — a ndo ser que em vida tivesse se ma-
nifestado contrariamente a isto, em documen-
to de identidade civil ou na Carteira Nacional
de Habilitacdo (art. 4° e seus paragrafos). O
advento de uma lei que estabelecia o instituto
da doagdo presumida — com a opcdo, ao cida-
ddo, de registrar a sua vontade em contrario —
nivelou o Brasil aos paises mais progressistas
nesta questdo, similarmente a legislacdo da
Finlandia, Grécia, Italia, Noruega, Espanha e
Suécia. Mesmo tendo tramitado no Congres-
so Nacional com a relatividade temporal, co-
mo é costume observar em assuntos desta na-
tureza, a promulgacéo da lei e, a sequir, de seu
decreto regulamentador (Decreto n° 2.268, de
30 de junho de 1997) provocaram genera-
lizada polémica na opinido publica e nos o6r-
gdos da categoria médica, além das sociedades
cientificas diretamente interessadas, bem co-
mo das associagOes representativas de candida-
tos a transplantes.

A nova lei era acusada de contrariar uma tra-
dicdo cultural do povo brasileiro ao determi-
nar, como obrigacdo, aquilo que, no entendi-
mento geral, deveria ser uma op¢ao generosa,
conseqliente a solidariedade humana. A reper-
cussdo na populagdo ndo tardou a aparecer sob
a forma de troca de documentos de identidade,
rejeitando a compulsoriedade estabelecida pela
norma legal. Houve casos de até 97% de rejei-
¢do de novos documentos de identidade, en-

quanto pesquisas informais davam conta de
que cerca de 25% da populagdo de alguns es-
tados obtinham novos documentos declaran-
do-se néo-doadores. O Conselho Federal de
Medicina havia se pronunciado ainda na fase
de projeto de lei, através do Processo-Consulta
CFM n° 2.655/95 (PC/CFM/N° 34/95),
cuja ementa salienta: "A doacdo de 6rgdos de-
ve ser de carater manifesto e ndo presumida,
traduzindo um gesto de amor e solidariedade
ao proximo". No mesmo parecer, 0 CFM asse-
verava que 0 aumento do numero de trans-
plantes guardava estreita relagdo com uma me-
lhor organizagdo das estruturas envolvidas nos
transplantes, bem como de uma notificacdo
mais precoce da ocorréncia de morte encefali-
ca. Ainda que a lei tivesse estabelecido o prazo
de um ano para a sua vigéncia, prevendo a ne-
cessidade de se estruturar um sistema nacional
de transplantes, bem como a devida formacéo
de uma campanha de esclarecimento a popula-
¢ao, a verdade é que nenhuma destas situac@es
foi atendida, fazendo com que a doagdo presu-
mida promovesse panico a alguns setores da
sociedade. Para a classe médica criou-se o dile-
ma da obtencdo de Grgdos sem a expressa au-
torizacdo do falecido ou de seus familiares, fe-
rindo conduta ética tradicional e o principio da
autonomia esposado pelo Codigo de Etica dos
Conselhos de Medicina (Resolugdo CFM n°
1.246/88). Na duvida entre a obediéncia legal,
0 alinhamento a ética e o respeito aos familia-
res, 0s médicos brasileiros foram orientados a
se postarem ao lado destes. Houve até pronun-
ciamento do procurador-geral da Republica
afirmando que a lei tinha carater autorizativo,
ndo obrigando a retirada de 6rgdos. Aconse-
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Ihava aquela autoridade que os médicos seguis-
sem o seu Codigo de Etica, que lhes garantia
recusar atos que, embora permitidos por lei,
fossem contrérios aos ditames de suas cons-
ciéncias. Estava, entdo, estabelecido o conflito
de uma lei que atentava contra a autonomia e
0s direitos individuais com uma sociedade plu-
ralista e democratica, na qual dever-se-ia pro-
mover um amplo debate para se obter uma
conscientizagdo que estimulasse a doacdo de
0rgdos, mas nunca ser obrigado a fazé-la, le-
vando ao constrangimento aqueles que, por ra-
z0es pessoais, assim ndo entendessem ou op-
tassem. Por outro lado, os médicos brasileiros
ndo se sentiam a vontade para promover a re-
tirada de drgdos do morto, quando a sua fami-
lia ndo consentia no procedimento, o que fez a
Associacdo Médica Brasileira e 0 Conselho Fe-
deral de Medicina aconselharem & classe médi-
ca abster-se de qualquer ato contrario a mani-
festacdo dos familiares do morto. A grande po-
Iémica consistia na quebra do principio bioéti-
co da autonomia, segundo o qual todos os se-
res humanos, desde que capazes, tém o direito
de decidir sobre si mesmos, principalmente em
questdes de salde e até em situagdes de vida ou
morte. As dificuldades existentes antes da lei
de doacdo de 6rgdos tornaram-se, entdo, maio-
res com o advento de uma legislacdo que abo-
liu a autonomia de quem deveria decidir sobre
0 seu proprio corpo. Assim, ainda que tardia-
mente, o governo federal revogou, em parte, a
obrigatoriedade do brasileiro manifestar em vi-
da oposicdo a doacdo de 6rgdos, o que além do
constrangimento individual feria o principio
fundamental da autonomia. Foi em raz&o des-
tas manifestacbes contrarias ao estatuto da

doacdo presumida que o governo federal resolveu
editar a Medida Provisoria n® 1.718, de 6 de
outubro de 1998, acrescentando o seguinte
dispositivo a lei em vigor: "Na auséncia de ma-
nifestacdo da vontade do potencial doador, o
pai, a mae, o filho ou o conjuge podera mani-
festar-se contrariamente a doacdo, 0 que serd
obrigatoriamente acatado pelas equipes de
transplantes e doagdo" (8 6° do art. 4° da Lei
n° 9.434). Esta nova disposicao significou a
revogacdo parcial da obrigatoriedade do cida-
ddo manifestar-se em vida contrariamente a
doagdo de 6rgdos, pois mesmo que abdicasse
deste gesto restaria aos seus familiares a ulti-
ma e definitiva opcdo, a qual deveria ser obri-
gatoriamente acatada pelas equipes médicas.
Mas as alteracOes advindas deste novo diploma
legal a0 invés de propiciar incremento no nu-
mero de doagdes promoveu evolugao contraria.
Informacdes do Ministério da Saude d&o con-
ta que, desde a vigéncia da lei, houve 90% de
negativa dos familiares em autorizar a retirada
de 6rgdos de parentes mortos.

Em face deste preocupante quadro negativo,
nova mudanca € realizada na Lei n° 9.434,
por meio da Medida Proviséria n°® 1.959-27,
de 24 de outubro de 2000, estabelecendo, en-
tre outras, as seguintes alteracBes pertinentes a
autonomia do doador e de seus familiares: "A
retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de
pessoas falecidas, para transplante ou outra fi-
nalidade terapéutica, dependera da autorizacdo
de qualquer um de seus parentes maiores, na
linha reta ou colateral, até o segundo grau in-
clusive, ou do conjuge, firmada em documen-
to subscrito por duas testemunhas presentes a
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verificagdo da morte." (art. 4°) e "E permitida
a pessoa juridicamente capaz dispor gratuita-
mente de tecidos, Orgdos e partes do proprio
corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em conjuge ou consanguineos até
0 quarto grau, inclusive, na forma do 8 4° des-
te artigo, ou em qualquer pessoa, mediante au-
torizacdo judicial, dispensada esta em relacéo a
medula 6ssea.” (art. 9°); que "as manifestacdes
de vontade relativas a retirada post mortem de
tecidos, 6rgdos e partes, constantes da Cartei-
ra de Identidade civil e da Carteira Nacional de
Habilitacdo, perdem a sua validade apds o dia 1°
de marco de 2001" (art. 20). Assim, numa evo-
lugdo circular, a Lei n® 9.343, de 4 de fevereiro
de 1997, estabeleceu o estatuto da doagéo presu-
mida e cerca de trés anos depois de sua vigéncia
curva-se diante de uma realidade determinada
pela cultura e a moral social, onde o principio
da liberdade e a autonomia de decidir sobre o
proprio corpo prevalecem sobre razdes de presu-
mivel interesse social, mas que ndo encontravam
legitimidade na propria sociedade, pretensa be-
neficiaria desta legislacdo. Revogou-se na nova
norma legal aquilo que mais feriu a cultura bra-
sileira, caracteristicamente refratria & imposi-
¢do de qualquer natureza. Quanto aos profis-
sionais de salde, restabeleceu-se-lhes a seguran-
ca da conduta de se respeitar a vontade dos
familiares, abstendo-se dos conflitos que, em si-
tuacdes de tanta emocionalidade, como é o mo-
mento da morte de um ente querido, podem
colocar a perder toda a necessaria harmonia no
relacionamento médico/paciente/familiares.

E importante salientar que sob a Otica do
principio bioético da justica, no que tange a
questdo da equidade, a legislagdo brasileira
sobre transplante — a Lei n°® 9.434 — justifi-
ca 0 papel do Estado na construcdo de uma
sociedade auto-regulamentada por normas
que visam ao bem comum, demonstrando,
pedagogicamente, que os cidaddos séo indivi-
duos interdependentes e que a sua convivén-
cia implica, necessariamente e sobretudo, no
compartilhar dos bens sociais. O principio da
justica distributiva na saude, assumida como
responsabilidade do Estado, teria por objeti-
Vo, ainda, estimular uma postura civica nos
cidaddos para que todos se sintam co-respon-
saveis pelo equilibrio social e ambiental. No
entanto, o estabelecimento de normas rigidas
ndo tem o conddo de promover mudangas nos
padrdes culturais de um povo, mormente nos
tempos atuais onde as sociedades estéo for-
madas por pessoas de diferentes éticas (os
chamados "estranhos morais") e onde se faz
necessario cultivar, cada vez mais, 0 respeito
as diferencas. Como ocorreu com a Lei n°
9.434, as regras sociais impositivas devem ter
a legitimidade de sua aceitagéo pela sociedade
ou, entdo, serem objeto de adaptacBes e aper-
feicoamentos que a conduzirdo a uma mais
adequada consonancia com a vontade da
maioria da populacdo. Dai porque no Brasil a
doacdo de drgdos para transplantes continua-
ra sendo mais uma questdo de consciéncia
individual e, sobretudo, uma opcdo de solida-
ria e generosa fraternidade.



