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RESUMO

O principio da autonomia da vontade € base do direito privado e caracteriza a liberdade
do individuo para tomar decisdes, desde que respeitadas as normas juridicas. Os
direitos da personalidade sao grupo de direitos subjetivos integrados a ordem normativa
nacional através do Cdédigo Civil de 2002, sendo inerentes ao sujeito a partir do seu
nascimento e, dentro deste grupo, esta inserido o direito sobre o préprio corpo
garantindo a inviolabilidade de cada um e, de forma derivada, a escolha de dispor do
corpo apos a morte. Nesse sentido, a doagao de 6rgédos post-mortem é uma escolha
do individuo, caracterizada pela sua manifestagao expressa, em vida, de sua vontade
em doar 6rgaos ou tecidos, respeitando os tramites burocraticos. No entanto, com a lei
vigente sobre a doacgdo de 6rgaos existe a possibilidade de recusa familiar, o que
‘passa por cima” da escolha do individuo e entra em conflito com a autonomia da
vontade pessoal. Dessa forma, o objetivo deste trabalho é analisar o entendimento
legislativo e doutrinario sobre o tema, apontando as situagbes conflitantes com o
Cddigo Civil. Para tanto, realizou-se uma pesquisa qualitativa, com finalidade
exploratéria, sendo adotada como procedimento técnico a pesquisa bibliografica
através de livros e artigos. Os resultados obtidos mostraram que esse conflito foi tema
de diversas discussbes no meio juridico, concluindo que a vontade do individuo ndo
pode ser violada desta forma e assim o enunciado n°® 277 do CJF e provimento n° 164
do CNJ simplificam a situagao e garantem a escolha pessoal.
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ABSTRACT

The principle of autonomy of will is the basis of private law and characterizes the
individual's freedom to make decisions, as long as legal norms are respected.
Personality rights are a group of subjective rights integrated into the national
normative order through the Civil Code of 2002, being inherent to the subject from
birth and, within this group, the right to one's own body is included, guaranteeing
the inviolability of each person. and, derivatively, the choice to dispose of the
body after death. In this sense, post-mortem organ donation is an individual's
choice, characterized by their express manifestation, in life, of their desire to
donate organs or tissues, respecting bureaucratic procedures. However, with the
current law on organ donation there is the possibility of family refusal, which
“overrides” the individual's choice and conflicts with the autonomy of personal
will. Therefore, the objective of this work is to analyze the legislative and doctrinal
understanding on the topic, pointing out conflicting situations with the Civil Code.
To this end, qualitative research was carried out, with exploratory purposes, with
bibliographic research through books and articles being adopted as a technical
procedure. The results obtained showed that this conflict was the subject of
several discussions in the legal environment, concluding that the individual's will
cannot be violated in this way and thus statement n° 277 of the CJF and provision
n°® 164 of the CNJ simplify the situation and guarantee personal choice.

KEYWORDS: Personality rights; Principle of autonomy of will; Organ donation;
Family refusal.

1 INTRODUGAO

A autonomia da vontade é principio basilar das relacdes civilistas e do
direito privado, sendo definido como a liberdade do individuo em estabelecer
negocio juridico com alguém de forma que atenda a uma necessidade, desde
que verificada a boa-fé das partes. Essa vontade é elemento com carater
subjetivo, se revelando por meio da declaracdo. E em decorréncia do principio
da autonomia da vontade que os individuos tém a escolha propria de realizar
negocios juridicos.

A doacéo de 6rgaos no Brasil foi inicialmente regulada por meio da Lei
4.280/63 e posteriormente revogada com a Lei 5.479/68, e em ambos os textos
legais o consentimento expresso do doador ou a manifestagéao familiar em casos
de omissdo eram requisito necessario para a disposicdo dos orgaos. A

Constituigao Federal de 1988 tornou a doacéo e transplante de 6rgaos, tecidos
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e substancias humanas objeto de matéria constitucional a partir do art. 199, § 4°
(Brasil, 1988).

A Lei 9.434/97 veio para regularizar a doacao de 6rgaos no Brasil apds a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, revogando os documentos legais
anteriores. Inicialmente seu art. 4° estabelecia que todos eram doadores de
forma presumida a menos que, em vida, manifestassem de forma expressa sua
escolha de nao doar 6rgaos (Brasil, 1997b). Em 2001 o art. 4° foi alterado por
meio da Lei 10.211/2001 e segue intocado até a data de escrita deste trabalho.
Conforme este instrumento legal a retirada de 6rgados ou partes do corpo de
falecidos com finalidade de transplante ou em situacdo parecida depende da
autorizacao de conjugue ou parente maior de idade (Brasil, 2001).

Assim, esta investigagdo € baseada no seguinte questionamento: de que
forma o artigo 4° da Lei de doagéo de 6rgaos — Lei 9.434/97 — entra em conflito
com a autonomia da vontade do individuo? A hipotese da pesquisa € que ao
possibilitar a negativa familiar o art. 4° desconsidera o principio da autonomia da
vontade delineado tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto no Caodigo Civil
de 2002.

Em busca de respostas ao problema apresentado, o objetivo geral é
analisar o ambito juridico nacional, legislagao, jurisprudéncia e doutrina, e
determinar de que forma ele resguarda a vontade individual, em contraposicao
ao disposto no art. 4° (Brasil, 1997). Especificamente, pretende mapear como o
ambito juridico nacional trata sobre o direito da vontade e a disposigéo do préprio
corpo, e destacar como a contraposicao entre a vontade do individuo e a
negativa familiar esta atualmente.

Este estudo justifica-se pelo fato de que as discussdes inerentes a doagao
de 6rgaos no Brasil ttm ganhado a midia e a sociedade, entretanto, apesar do
aumento no numero de familias que autorizam a doacgao de érgaos do de cujus,
o Sistema Nacional de transplantes do Ministério da Saude aponta que 40% das
familias se recusam a doar 6rgaos de seus entes falecidos (Ghauori, 2023), o
que torna evidente que ainda existem obstaculos em torno deste assunto.

O processo para autorizacio pelos familiares € um processo burocratico,
0 que o torna doloroso, longo e desgastante para a familia e a equipe médica
responsavel pela execugao dos tramites legais — o0 que por vezes, pode inclusive

levar a perda dos 6rgaos que estavam aptos para o transplante. O Conselho
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Nacional de Justica encontra-se em uma relevante discussao a respeito dessa
tematica, visando sanar as dificuldades supracitadas, além de permitir que a
familia tome ciéncia de qual é a opinido do de cujus acerca da doagao dos seus
proprios orgaos e da disposicdo dos mesmos.

Para analisar a hipotese apresentada, € realizado um estudo qualitativo,
em que os dados sao interpretados pela 6tica de multiplas perspectivas, e os
pesquisadores estardo em um contato maior com o que esta sendo pesquisado
(Gil, 2021). Isso, utilizando a abordagem de analise de dados de forma indutiva,
que permite ser aferida uma verdade geral partindo de dados particulares
(Marconi, Lakatos; 2023). Trata-se ainda de uma pesquisa de natureza pura,
destinada unicamente a ampliagdo do conhecimento, sem se preocupar — no
campo pratico — com possiveis beneficios (Gil, 2022).

E uma pesquisa exploratéria, com finalidade de se alcangar uma maior
familiaridade com o assunto abordado (Gil, 2021), em virtude da flexibilidade da
pesquisa e por ser compativel com a coleta de dados através da revisao de
literatura. Nos procedimentos técnicos, sera utiliza a pesquisa bibliografica,
sendo definida como aquela que “abrange toda a bibliografia ja tornada publica
em relagcdo ao tema estudado [...] sua finalidade é colocar o pesquisador em
contato direito com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado
assunto” (Marconi; Lakatos; 2021, p. 76).

Além desta introducdo e conclusdo, esta pesquisa é dividida em trés
secoes. A primeira sera trabalhada o conceito de disposi¢ao do corpo e como o
ambito juridico nacional trata do tema. Na segunda sera feita uma jornada inter
tematica e analisando como a recusa familiar e a vontade do individuo entram
em conflito e quais problemas isso gera. Por fim, &€ abordado de quais maneiras
a esfera juridica protege a vontade do individuo e de que forma isso é uma

maneira de também proteger a dignidade da pessoa humana.

2 A AUTONOMIA DA VONTADE E O DIREITO DE DISPOR DO PROPRIO
CORPO
O direito a disposi¢ao voluntaria do proprio corpo foi instituido por meio do
Caddigo Civil de 2002, em consonancia com o que esta previsto na Constituicdo

Federal de 1988 e na Lei 9.434/97, que trata da remogao de dérgaos e tecidos.
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Este Cddigo Civil apresenta as hipdteses em que a disposigao pode ocorrer, seja
em vida ou apés a morte, permitindo que os individuos tenham autonomia sobre
suas decisdes corporais. O artigo 13 do referido Cddigo estabelece diretrizes
especificas para garantir que tais disposi¢cées respeitem os limites legais e
éticos.

Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico: O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial (Brasil, 2002, n.p.).

O art. 14 do CC/2002 diz que:

E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicédo gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico: O ato de disposicao pode ser livremente revogado a
qualquer tempo (Brasil, 2002, n.p.).

Faz parte dos chamados “direitos da personalidade” que sao aqueles que
titulam sobre as caracteristicas fisicas, mentais e morais da pessoa (Gagliano;
Pamplona, 2024). Esses direitos s&o inalienaveis, ndo podendo ser transmitidos
para outro nem por meio de transacdo monetaria, mas ndo menos importantes
nem merecedores de protegao juridica (Gongalves, 2023).

No entendimento de Bittar (2015) os direitos da personalidade sao direitos
inatos ao individuo de forma que o Estado deve apenas os reconhecer e
proteger. Miguel Reale, ao trazer um capitulo novo sobre os direitos da
personalidade tinha como objetivo “a sua salvaguarda, sob multiplos aspectos,
desde a protegao dispensada ao nome e a imagem até o direito de se dispor do
préprio corpo para fins cientificos ou altruisticos” (Reale, 1999, p. 65).

Entende a doutrina que uma das caracteristicas dos direitos da
personalidade é a imprescritibilidade deles, ou seja, ndo se existe prazo para o
seu exercicio bem como nao se extinguem com o decorrer do tempo (Gagliano;
Pamplona, 2024). Morato (2012) ainda entende que a morte ndo é suficiente
para impedir que tais direitos sejam defendidos ap6s a morte do individuo,
salientando que o “mors omnia solvit’ (a morte resolve tudo) ndo se aplica para
certos artigos do Cadigo Civil de 2002, dizendo ainda que “O momento da morte
também é importante para possibilitar a doagdo de 6rgaos unicos apos a morte
(questédo regulada pela Lei 9.343/97 [...]), ainda que seja possivel a doagao de

orgaos duplos em vida” (Morato, 2012).
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Nesse sentido, sobre a separagao das partes do corpo entende Bittar que:

A separagao somente é possivel quanto a partes destacaveis do corpo,
renovaveis, ou ndo, em especial transplante, obediente, no entanto, as
regras basicas. Assim, a extirpacdo deve perfazer-se para o
salvamento da vida ou para preservacdo da saude do interessado
(partes enfermas) ou de terceiro (transplante, nos termos da Lei n°
9.343/97), e, nesse caso, quanto a érgaos duplos (como o rim) e
sempre sem contraprestacdo (doacdo). Admite-se, por outro lado, a
extragéo de partes regeneraveis (como nas operagdes plasticas). Nao
se aceitam, em qualquer hipétese, atentado a vida ou a saude do
paciente, cabendo a orientagdo, ao profissional habilitado e
identificado, que tem a obrigacdo de, a par das cautelas proéprias,
recusar a efetivagdo, quando arriscada a operagao (Bittar, 2015, p.
145).

Bittar (2015) ainda segue afirmando que apds separadas algumas partes,
podem receber valor comercial e serem objetos de contratos onerosos — como
cabelos ou unhas — na fabricacdo de aparatos ou adornos estéticos, enquanto
outras partes ndo podem, por conta de questdes de ética, saude e ordem publica.
Em ambas as situacbes, apds separadas e anexadas a outrem, as partes
passam a integrar o corpo do seu novo titular e estdo contempladas nessa nova
esfera juridica para as aplicagdes praticas do direito.

Enquanto vivo, a disposi¢cao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo estao
condicionadas a capacidade civil do doador, precisando, portanto, este, ser
plenamente capaz de exercer direitos e obrigagcbes sem impedimento. Ha,
contudo, a necessidade da gratuidade da doacdo, sendo expressamente
proibida qualquer tipo de venda de érgaos ou outras partes do corpo para fins de
transplante ou finalidade terapéutica (Carnacchioni, 2024). Caso a doag¢ao nao
seja entre cbnjuge, companheiro ou parente ainda € necessaria a autorizagéo
judicial, pois, nas palavras de Carnacchioni: “o Estado nao acredita no altruismo
das pessoas e, em caso de disposi¢cao de 6rgaos, para gins de transplante em
pessoa desconhecida, exige autorizagao judicial” (Carnacchioni, 2024, p. 108).

A doagao em vida ainda é limitada aos 6rgaos duplos ou partes de érgéaos,
tecidos ou partes do corpo onde a sua remogao nao possibilite risco a integridade
fisica ou comprometa de forma grave as capacidades vitais e mentais, ou, ainda,
que nao cause mutilagao corporal ao doador (Gagliano; Pamplona, 2024). Para
incapazes, o transplante € valido apenas com autorizagdo consensual de seus
pais ou responsaveis legais, sendo dispensada a autorizagéo judicial (Diniz,
2024).
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Apo6s a morte, a disposicao nao onerosa de partes para transplante ou
doagdo estd condicionada a morte encefdlica devidamente diagnosticada,
constatada e registrada nos termos legais, conforme art. 3° da Lei de doacéao de
orgaos (Brasil, 1997). Ainda € necessaria a manifestagdo, em vida, da vontade
de doar 6rgéos, tecidos ou partes do corpo para fins cientificos ou terapéuticos,
podendo esta ser revogada, ainda em vida (Gongalves, 2023). Em caso de nao
manifestacdo de vontade a deliberagdo e autorizacdo para doagdo ou
transplante de 6rgéos dependera de conjugue ou parente maior de idade,
obedecendo a linha sucessoéria até o segundo grau (Carnacchioni, 2024).

Originalmente, o art. 4° da Lei 9.343/97 dizia que apenas em caso da
manifestacdo contraria a autorizagcdo para doagao de tecidos, 6rgaos e partes
do corpo, esta seria presumida, iniciando assim o “sistema de consentimento
presumido”, de forma que era necessario constar no RG ou CNH a informacao
sobre ndo ser doador de 6rgdos ou tecidos. Por conta de polémicas sobre tal
regra, a Lei 10.211/2001 modificou o art. 4° passando agora a dizer que a retirada
de d6rgaos ou tecidos para transplantes depende de autorizagao de familiares
maiores de idade, abandonando o sistema de consentimento presumido

(Gagliano; Pamplona, 2024).

3 A AUTONOMIA DA VONTADE CONTRAPOSTA A RECUSA DOS
FAMILIARES NAS DOACOES DE ORGAOS

O Sistema Nacional de Transplantes e as Centrais de Notificagao,
Captagdo e Distribuicdo de Orgdos e Tecidos, criados pelo Decreto n°
2.268/1997, integram o Sistema Unico de Saude, do mesmo modo que a lista
unica nacional de receptores entre os estados da Federacao. Este decreto foi
responsavel por regulamentar a atual Lei Nacional de Doagdo de Orgdos e
trouxe seguranga ao determinar que procedimentos para retirada e transplante
de oOrgaos devem ser realizados por equipes especializadas em
estabelecimentos de saude — publicos ou privados — com prévia e expressa
autorizag&do do Ministério da Saude (Brasil, 1997).

O Decreto n°® 2.268/1997 traz a garantia de que o procedimento sera
fiscalizado com base em critérios técnicos precisos e da mais seguranga aos

doadores para autorizar o procedimento em vida, e também assegura que a
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retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano sé pode ocorrer apos ser
decretada a morte encefalica do de cujus (Brasil, 1997). A Lei dispde ainda que
os transplantes somente serao realizados desde que tenham sido observados
todos os testes de triagem para diagnéstico de infecgéo e infestagao, exigidos
pelas normas regulamentares expedidas também pelo Ministério da Saude
(Maynard, et al., 2015; Pimentel; Sarsur; Dadalto, 2018).

De acordo com o Sistema Nacional de Transplantes, o Brasil detém o
maior programa de transplantes do mundo. No ano de 2023, foi capaz de
registrar um recorde no seu numero de doadores de 6rgéos, isso apds as
dificuldades que haviam sido agravadas pela pandemia de Covid-19. Segundo a
Associacdo Brasileira de Transplante de Orgéos, foi alcancada a marca de 19
doadores por milh&o de habitantes, numero que jamais havia sido alcangado na
histéria do pais (Brasil, 2024b; Filho, 2023).

Com isso, também vale ressaltar que houve o aumento do numero de
pessoas na fila de espera para transplantes de 6rgaos. Ainda de acordo com os
dados divulgados em 2023, havia no Brasil cerca de 57.343 pessoas ativas na
fila de espera por um transplante (Filho, 2023), assim como também houve
aumento da recusa das familias dos potenciais doadores de 6rgéos (Ghauori,
2023; Bassette, 2023).

Em compensacao, o ano de 2024 marcou uma queda nos indicadores.
Conforme divulgado pela ABTO em seu veiculo oficial, o Registro Brasileiro de
Transplantes (RBT), as taxas de doagao ficaram abaixo do projetado. A taxa de
doadores efetivos foi de 19,5 pmp (doadores por milhdo de populagao), 2%
menor em comparagao ao mesmo semestre do ano passado, que foi de 19,9
pmp, e 7,1% menor do que a que foi prevista para o ano de 2024 (21 pmp). A
queda na doacao foi consequéncia da taxa de efetivacao. E a diminuigao da taxa
de efetivacao reflete na taxa de contraindicacdo médica, 19%, para a projecéo
dada de 16%, e a taxa de nao autorizagao familiar, que foi de 45% versus a
projecéo que foi dada de 40% (Brasil, 2024b).

A maior fonte de obtencéo de érgaos decorre de doadores cadaveres com
morte encefalica — de pacientes com destruicido completa e irreversivel do
cérebro e tronco cerebral, mantidos artificialmente por suporte vital. Para a
doagao de orgaos e tecidos tornar-se efetiva, € necessario o consentimento da
familia, conforme artigo 4° da Lei n° 10.211, de 23 de margo de 2001, que define
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como forma de manifesto a doagdo o Consentimento Informado (Brasil, 2001). E
a recusa familiar tem sido apontada como fator limitante na disponibilizacdo de
orgaos e tecidos (Dalbem; Caregnato, 2010).

Como aponta Maria Lucia Sadala (2001), as negativas dos familiares séo
um dos principais entraves para a efetivacdo das doacgdes, e no que se diz
respeito a tal comportamento dos familiares em relagcao as doagdes de 6rgaos,
sdo apontados fatores culturais e psicolégicos. No entanto, as chances de
obtencio do consentimento para as doagdes sao maiores quando ha uma boa
orientacado a respeito do conceito de morte encefalica, da finalidade humanistica
da doacéo e das habilidades comunicativas das equipes de saude na abordagem
das familias dos doadores (Sadala, 2001).

Neste sentido, ainda que n&o haja como definir precisamente as razdes
que levam as negativas de familiares, a vice-presidente da Associag&o Brasileira
de Transplante de Orgaos, Luciana Haddad, aponta que o aumento de recusas
familiares esta relacionado a falta de conhecimento por parte da populacao, por
nao entender o processo, a importancia dos transplantes e como essa doagao
pode salvar vidas. Ela destaca que boa parte da recusa ocorre por motivos
religiosos, mas ressalta que é principalmente pela auséncia de informacéo e
educacao da sociedade (Bassette, 2023).

Outro possivel problema apontado por Haddad, seria a falta de habilidade
das equipes do hospital na abordagem dos familiares, embora ressalte que as
equipes passam por um treinamento oferecido pelas centrais estaduais e pela
Coordenacado Nacional de Transplantes. Se ocorrerem problemas pontuais,
porém, o familiar deve comunicar, para que haja uma corregao, pois jamais se
espera um tratamento rude num momento tao delicado para as familias (Haddad,
2023).

Segundo José Eduardo Afonso Junior, coordenador médico do Programa
de Transplantes de Orgdos do Hospital Israelita Albert Einstein, as entrevistas
em busca de potenciais doadores devem ser feitas por profissionais
especializados em comunicagcdo de mas noticias, sendo feita apenas apos a
confirmacao da morte encefalica. Ele também aponta como maior entrave para
a aceitacao, a falta de confianga que as pessoas tém no sistema de saude, assim

como pela demora em liberar o corpo, pois as equipes de captacdo desses
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orgaos vém de outras cidades ou até de outros Estados, processo este que pode
demorar cerca de dois a trés dias (Bassette, 2023).

Afonso Junior também aponta como dificuldade para aumento de
doadores de orgaos, a dificuldade dos médicos em diagnosticar corretamente a
morte encefalica — e isso ocorre pela falta de médicos especialistas que possuem
autorizacao para tanto — assim como a auséncia de exames que possam permitir
ao meédico chegar ao diagnostico — que sao o eletrocardiograma, o doppler
transcraniano e angiografia cerebral. Os processos do Sistema Nacional de
Transplantes do Brasil sdo claros e objetivos, no entanto, esbarra nas
dificuldades estaduais, que tem a fungao de implementagcdao dos transplantes
(Bassette, 2023).

Ménica Daibert (2007) traz uma pesquisa com entrevistas realizadas entre
familiares de doadores, focada na questdo da recusa familiar nas doagdes de
orgaos. Um dos entrevistados relata sobre a “esperanga” em uma melhoria no
quadro em que se encontrava um paciente, elucidando como este tipo de
expectativa mostra o desconhecimento ou reduzido esclarecimento no que se
diz respeito ao quadro de morte encefalica. Outro entrevistado aborda a questéo
do tempo limitado para a tomada da decisédo sobre a doagao, uma vez que ainda
tem o processo de aceitagao de que o falecimento do paciente estaria proximo.

O processo de doagao pode levar horas ou dias, podendo causar estresse
e ser traumatico as familias e, dessa forma, resultar na negativa do numero de
doacbes. O desconhecimento e/ou ndo aceitacdo da morte encefalica é
compreensivel, uma vez que, classicamente, a morte era definida como a
cessacao irreversivel das fungdes cardiaca e respiratéria. Assim, o luto deve ser
considerado durante o processo de doacdo, cabendo ao profissional a
percepcao sobre o estado emocional do familiar e a identificacdo da interferéncia
que esse estado pode acarretar (Santos; Massarollo, 2005).

Portanto, a familia enlutada sofre com a perda e carrega o peso da
responsabilidade da tomada da decisdo de doag&do ou ndo dos 6rgéos deste
familiar falecido, e o curto tempo para tal decisdo impede um raciocinio logico,
somado a falta de compreensao do conceito de morte encefalica — que muitas
vezes se resulta numa iluséria esperancga de recuperacdo milagrosa — acarreta-
se na recusa absoluta, tornando impossivel a autorizacdo para a doacdo de

orgaos.
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Vale destacar que o desejo de disposicdo de 6érgédos em casos post
mortem é recorrente em uma parte significante da populagéo, tanto que a
Constituicao Federal do Brasil, em seu artigo 199, § 4°, e o Codigo Civil de 2002,
em seu artigo 14, dispdem sobre as condigdes e requisitos que facilitem a
disposigéo gratuita do proprio corpo, para remogao de 6rgaos e tecidos humanos
para fins de transplante, pesquisa e tratamento (Brasil, 1988).

Nao obstante, observa-se que o artigo 4° da Lei 9.434/1997 — Lei dos
Transplantes — concede a familia do potencial doador o poder de decisdo de
doar ou nado os 6rgaos e tecidos deste, ainda que o de cujus houvesse declarado,
em vida, a sua expressa vontade de ser um doador. Dessa forma, por forca de
lei, o poder da decisao familiar coloca-se acima da vontade do individuo em caso
de doacéo post mortem (Brasil, 1997b).

Ha uma contradic¢ao juridica direta entre o artigo 4° da Lei de Transplantes
e o artigo 14 do Cadigo Civil. Assim, observa-se que enquanto o Cdédigo Civil
registra expressamente ao proprio individuo o direito de dispor de seu corpo — in
verbis: “é valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte” (Brasil, 2002, n.p.) —
a Lei de Transplantes — obedecendo a linha sucessoéria, privilegia a decisdo da
familia.

Em razao deste conflito, o Conselho de Justica Federal (CJF), aprovou o

Enunciado n°® 277 onde dispde:

O art. 14 do Cdédigo Civil, ao afirmar a validade da disposicao gratuita
do proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da
morte, determinou que a manifestacdo expressa do doador de 6rgaos
em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicagéao
do art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipétese de siléncio do
potencial doador (Brasil, 2017, n.p.).

Logo, nota-se que, em principio, deve ser aplicado o que esta disposto no
artigo 14 do Caodigo Civil, respeitando a autonomia da vontade do doador em
relagdo a decisao familiar, sendo esta aplicada a norma da Lei de Transplantes
somente quando nao foi manifestada a vontade do potencial doador. Porém,
quando observados os dados que sao divulgados pelo Registro Brasileiro de
Transplante e pelo Ministério da Saude, referentes as familias de potenciais
doadores que sao entrevistadas apds a constatagcdo de morte encefélica do
individuo, observa-se que, na pratica, o enunciado aprovado pelo CJF nao é

aplicado.
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Existem ocasides em que ha o desconhecimento por parte da familia da
vontade do paciente de ser um doador. Assim como ha o descumprimento da
vontade expressa do potencial doador. Deste modo, direcionando-se para a
esfera legal, faz-se necessario adequar a legislagdo vigente aos principios
constitucionais e as regras do Direito Civil do pais. Assim, é preciso atualizar a
Lei de Transplantes, incluindo no texto a prevaléncia da vontade do paciente
doador, mesmo diante da recusa de seus familiares (Pimentel; Sarsur; Dadalto,
2018).

A Resolucdo CFM 1.480/1997 indica de forma precisa os critérios para
verificar a morte, impossibilitando que a vida de uma pessoa seja abreviada em
beneficio de outra. A definigdo de morte encefalica nao é de total compreensao
popular, uma vez que a morte € tradicionalmente conhecida como a cessacao
dos batimentos cardiacos (Brasil, 1997a). E a presenga de batimentos — além da
temperatura corpérea, e respiracdo ainda presentes — conforme aponta Elton
Carlos de Almeida (2011), € um dos fatores que leva os familiares a recusar a
retirada dos 6rgaos, mesmo que o paciente tenha se declarado doador.

Destaca-se ainda que a legislagédo estabelece a obrigagdo dos médicos
responsaveis pelo procedimento cirurgico de recompor o corpo do doador para
que seja entregue aos seus familiares ou seus responsaveis legais para um
sepultamento digno. O dever de recomposi¢ao do de cujus pela equipe médica
especializada € um procedimento legal pouco conhecido, por isso faz-se
necessario que, durante a entrevista familiar sobre a doagao dos 6rgaos de um
parente falecido, a familia seja devidamente esclarecida sobre este, para que se
desfaca a associagcdo da doacdo a mutilagcdo ou destruicdo do corpo apés a
morte, 0 que também € um dos fatores responsaveis pela recusa familiar
(Maynard, et al., 2015).

Em 2012, com a Resolugdo CFM 1.995, que disciplina as diretivas
antecipadas de vontade (DAV), que sao instrumento eficiente de manifestacao
da vontade do paciente em fim de vida, deixada por escrito em documento
(publico ou ndo) ou declaragado verbal ao médico anotada em prontuario, e
seguindo por esta orientacéo, a familia s6 passa a dispor do poder de deciséo
sobre o tratamento do paciente caso este nunca tenha manifestado sua vontade,
quando, ja impossibilitado de manifesta-la, esta com doenga incuravel (Pimentel;
Sarsur; Dadalto, 2018).
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Portanto, diferente do que determina a atual redacdo da Lei de
Transplantes, a Resolugdo CFM 1.995/12 privilegia a autonomia do paciente,
sem afastar os direitos concedidos a familia, embora nao tenha validade juridica.
O Decreto 9.175, publicado pelo Poder Executivo, atribuiu novamente, e de
forma explicita, o poder decisorio a familia, tornando-se um retrocesso ao
movimento de resguardar a vontade do paciente (Pimentel; Sarsur; Dadalto,
2018).

Diante disso, considerando o quadro normativo vigente, em que é dado a
familia a exclusividade do poder decisério sobre doagdes de érgéos post
mortem, reitera-se a necessidade de esclarecer e conscientizar a populacao,
aprofundar o debate sobre a doagao de 6rgaos, sobretudo para o entendimento
das familias sobre a sua potencialidade de melhorar e prolongar a vida de outras
pessoas. E preciso também incentivar o potencial doador a expressar seu desejo
a familiares, pedindo que seja respeitada sua vontade. A quantidade de pessoas
aguardando por um 6rgao ainda é muito grande. Nesse contexto, € necessario

afirmar a soberania do desejo do doador nao vivo.

4 A AUTODETERMINAGAO COMO GARANTIA DA DIGNIDADE HUMANA

A identificacdo de um possivel doador de 6rgaos se da pela identificagao
e diagnostico de morte encefalica. Na ocorréncia desse fato, a equipe médica
atende ao que dispde o art. 13 da Lei 9.434/1997, sobre a obrigacdo da
notificacdo as centrais, que € um Banco de Dados onde se cadastrara o doador
e fardo o encontro dos possiveis receptores, feito isso, sera realizada a captacao
dos 6rgaos do de cujus (Brasil, 1997b).

O art. 4°da Lei 9.434/1997 dispde que, dependera da autorizagcdo dos
familiares, maiores de idade e obedecendo as regras da linha sucessoria, em
documento assinado por duas testemunhas, para que sejam retirados os 6rgaos
para transplantes ou outra finalidade terapéutica. Portanto, estabelecendo que o
familiar devera autorizar a retirada e a doagao dos érgéos e tecidos da pessoa
com morte encefalica confirmada (Brasil, 1997b).

De acordo com Lottermann (2022), um dos grandes temas que se ocupa
a filosofia é a liberdade, pois varios pensadores escrevem sobre esse tema.

Alguns deles defendem que o ser humano € livre, mas ha os que negam que o
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ser humano é livre, e outros, defendem que a liberdade é condicionada por
fatores internos, pelas forcas da natureza e até por Deus. H4, ainda, os que
sustentam que essa liberdade é aparente ou parcial, mas que na sua esséncia,
nao é. Outro tema muito discutido pelos Franciscanos — que defendem a
liberdade absoluta — é a vontade humana, em que sustentam que esta vontade
¢é fator preponderante nas escolhas e na construgao do ser humano.

Barroso e Martel (2010) ressaltam a importancia de permitir que a prépria
pessoa tome decisdes sobre o seu corpo, como garantia de dignidade desta, o

que valoriza o individuo, sua liberdade e direitos fundamentais:

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade
de autodeterminacao, o direito de decidir os rumos da prépria vida e de
desenvolver livremente a propria personalidade. Significa o poder de
realizar as escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade
pelas decisbes tomadas. Por tras da ideia de autonomia esta um sujeito
moral capaz de se autodeterminar, tragar planos de vida e realiza-los.
Nem tudo na vida, naturalmente, depende de escolhas pessoais. Ha
decisbes que o Estado pode tomar legitimamente, em nome de
interesses e direitos diversos. Mas decisdes sobre a propria vida de
uma pessoa, escolhas existenciais sobre religido, casamento,
ocupacgoes e outras opgdes personalissimas que nao violem direitos
de terceiros ndo podem ser subtraidas do individuo, sob pena de se
violar sua dignidade (Barroso; Martel, 2010, p. 39).

Ainda de acordo com Barroso e Martel (2010), ja existe jurisprudéncia
estrangeira fundada na autodeterminacdo como dignidade da pessoa humana,
por meio da promogéao da liberdade de tomar decisdes sobre o seu proprio corpo
e vida, e que em dominios como o da bioética, a autonomia figura como principio
fundamental, por ser um modelo que tem como base o consentimento livre e
esclarecido dos sujeitos.

Consoante ainda, com o que dizem Barroso e Martel (2010), é
indispensavel que sejam ofertados meios para que a liberdade nao seja retérica,
mas sim, real, ndo bastando apenas garantir a possibilidade da livre escolha.
Para isso, é necessario integrar o minimo existencial, representado pela ideia de
dignidade e do desempenho da sua propria autonomia, para que, o ser humano,
através da possibilidade de tragar e concretizar seus planos de vida, por eles,
assuma responsabilidades.

De acordo com Dadalto, paises como a Espanha, ja discutiam sobre as
diretivas antecipadas desde 1986, inclusive, com a confeccdo de um testamento
vital, entretanto, sem a regulamentacéo efetiva. A primeira a legislar sobre o

assunto foi a provincia da Catalunha, no ano de 2000, sendo seguida por outras

GRADUAGAO EM MOVIMENTO — CIENCIAS JURIDICAS - V. 4 | N. 3 | p. 302 | ABRIL 2025



GM - Juridicas www.periodicos.uniftc.edu.br

cidades autbnomas como Madrid e outras. Tais diretivas antecipadas, sé foram
regulamentadas na Espanha em 2002, com a Lei n° 41, adotando o termo
‘instruciones previas”. Além de mudar o nome, por achar que o termo adotado
pelos Estados Unidos nao fazia jus ao objetivo real da lei, a Espanha também
legisla nesta ocasido sobre a doagédo de 6rgéos (Isoppo, 2016 apud Pimentel;
Sarsur; Dadalto, 2018).

Segundo Romiti (2024), a curatela no Brasil é regulamentada pela Lei, no
artigo 1.767 do Codigo Civil Brasileiro de 2002. Este instrumento juridico tem por
objetivo assistir e proteger aquele que n&o tem capacidade de plena para exercer
os seus atos da vida civil, € onde, por decisao judicial, alguém é nomeado para
representar em situagdes especificas em que essa pessoa que é considerada
incapaz de cuidar de si mesmo e/ou administrar o seu préprio patriménio e
interesses. Também sao passiveis de curatela, os ébrios habituais e os viciados
em toxicos, devido ao severo comprometimento de sua capacidade de tomar
decisbes causados pelo uso cronico dessas substancias (Romiti, 2024).

Ja a autocuratela inicia-se com a nomeagao de um curador, que é feita
por qualquer pessoa maior de idade ou menor emancipado, prevendo que, no
futuro, podera se tornar incapaz de exercer a sua capacidade juridica. Este € um
ato preventivo, que tem por objetivo assegurar que em caso de incapacidade
futura, tera alguém da sua confianca para tomar decisbes importantes e
administrar os seus bens. De acordo com a Lei Espanhola, a pessoa tem a
prerrogativa de indicar seu curador, bem como, definir o conteudo e
funcionamento da tutela (Romiti, 2024).

No Brasil, a Escritura de Autocuratela, foi regulamentada recentemente
pela Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro, entretanto, traz
em seu bojo, que embora este seja um ato de vontade antecipada do outorgante,
a sua ativacao depende do reconhecimento judicial da incapacidade do mesmo.
Esse ato juridico visa garantir que a curatela seja ativada e exercida quando
realmente for necessario e de acordo com os melhores interesses do outorgante,
com o objetivo de prevenir abusos e proteger os direitos e a dignidade do
individuo. Na referida escritura, ja é possivel inclusive definir uma remuneragao
para o curador, caso entenda apropriado, representando um avango no campo
do direito privado (Romiti, 2024).
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Ja a nivel nacional, visando garantir a efetiva autodeterminagédo do ser
humano, surge ent&o, a Autorizacdo Eletrénica de Doagdo de Orgéos, Tecidos
e Partes do Corpo Humano — AEDO. Esta foi uma ferramenta langada pelo
Conselho Nacional de Justica, através do Provimento n° 164 de 27/03/2024, com
o objetivo de simplificar e tornar mais eficiente o processo que envolve a
autorizagao para doacgao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano (Brasil,
2024a). A referida Autorizacao Eletrénica tem por objetivo formalizar a vontade
da pessoa em ser doador de Org&os post mortem, por meio de um documento
gratuito, passivel de revogagao por vontade da propria pessoa, lavrado em
Cartorio de Notas, com a facilidade da forma remota.

Esta ferramenta, leva em consideragdo o que esta disposto na Lei n°
9,434/1997, que dispde sobre a autorizagao dos familiares, bem como, conforme
regulamenta o seu art. 13, sobre a existéncia da central de notificagdo, que &
onde os estabelecimentos de saude podem comunicar a ocorréncia de morte
encefalica dos pacientes por ela atendidos (Brasil, 1997).

A garantia da autodeterminagao encontra amparo no § 5° do Provimento
164, de 27/03/2024, que diz que:

A existéncia da AEDO, realizada pelo sistema eletrénico indicado no
caput, autoriza a retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo,
prevalecendo sobre qualquer outra exigéncia ou declaragdo em
sentido contrario. O disposto no art. 4° da Lei 9.434, de 4 de fevereiro
de 1977, s6 se aplica em caso de auséncia da AEDO (Brasil, 20243,

n.p.).

Assim, portanto, dispensa-se a autorizagcdo dos familiares da pessoa com
diagnostico de morte encefalica, prevalecendo a sua vontade em autorizar ou
negar a doagao dos seus 6rgaos. Essa disposi¢gdo assegura que a decisao do
individuo seja respeitada, sem necessidade de consentimento adicional,
promovendo maior eficiéncia e respeito a autonomia pessoal no processo de

doacéo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Observou-se que ha um conflito entre a autonomia da vontade do de cujus
e a necessidade de autorizagdo da familia para a doagao de 6rgdos em casos
de morte encefalica, tendo em vista o percentual de recusa familiar em relacao

a individuos aptos para doagao ser consideravelmente elevado.
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Por meio da pesquisa, também foi possivel ter uma perspectiva mais
intima referente as questdes que levam os familiares de potenciais doadores a
recusarem as doacgdes. Analisar a forma com que o luto e os sentimentos que
perduram pelos entes que faleceram — como um dos fatores que pesam no
momento da tomada da decisado, assim como nog¢ao de que a comunicacgao entre
estas familias sobre o respectivo tema — faz-se importante para que a escolha
do individuo possa ser respeitada.

O problema de pesquisa, que visava analisar de que forma o artigo 4° da
Lei de Doacdo de Orgdos entra em conflito com a autonomia da vontade do
individuo, tendo como objetivo geral analisar o ambito juridico nacional,
legislagao, jurisprudéncia e doutrina, e determinar de que forma ele resguarda a
vontade individual contraposta ao disposto no art. 4° da Lei 9343/97.
Especificamente, melhor se compreendeu como o dmbito juridico nacional trata
sobre o direito da vontade e a disposi¢cao do préprio corpo, evidenciou-se o
contraposto da vontade do individuo e a negativa familiar e averiguou-se os
procedimentos para doagao de 6rgaos e tecidos, conforme a legislagao vigente.

Ao analisar o artigo 4° da Lei supracitada, foi possivel verificar que esta
entra em conflito com a autonomia da vontade do individuo, quando dispde que
a doagao de 6rgaos somente podera ocorrer se o familiar autorizar que isto seja
feito, independentemente da opinido expressada pelo de cujus ainda em vida.
Isso confirma a hipotese da pesquisa de que ao possibilitar a negativa familiar o
art. 4° desconsidera o principio da autonomia da vontade delineado tanto na
Constituicao Federal de 1988 quanto no Cddigo Civil de 2002.

Dessa forma, € possivel concluir que — mais do que tratar somente do
ambito juridico — as evolugdes que foram ocorrendo ao longo dos anos acerca
da autonomia da vontade, podem atingir diretamente a saude publica, uma vez
que o individuo decide sobre o que sera feito com o seu proprio corpo, nao os
seus familiares — que estdo envolvidos pela emogao da perda do seu ente
querido. Os primeiros passos para garantir essa autonomia ja foram dados,
através do Provimento 164 de 27/03/2024 do Conselho Nacional de Justica,
podendo as futuras pesquisas, se ocuparem de analisar a real efetividade deste
Provimento na garantia da autonomia da vontade do de cujus para a doagao de

orgaos.
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