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Resumo: O presente artigo teve por objetivo refletir, considerando o ordenamento juridico
brasileiro, se ha aplicabilidade do principio da autonomia privada no consentimento para
doacdo de drgaos e tecidos post mortem e se, consequentemente, ndo ha violacdao dos
direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, perseguiu-se a
andlise da autonomia privada, no tocante as manifestagdes de vontade em vida, sobre atos
de disposicdo voluntaria e gratuita do préprio corpo ap6és a morte. Para esse fim, foi
necessario discorrer sobre a evolugdo legislativa acerca da doagdo de drgaos e tecidos, além
de analisar a legislacdo vigente, confrontando-a com a autonomia privada. Também
contribuiram para o objetivo proposto, as consideragcdes acerca de direitos individuais
intransferiveis. Por fim, as reflexdes impostas pela discussao, conduziram ao entendimento
de que a autonomia privada nao é considerada no momento do consentimento para doagao
de 6rgdos e tecidos apds a morte.
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THE APPLICABILITY OF PRIVATE AUTONOMY IN CONSENT FOR POST-
MORTEM ORGAN AND TISSUE DONATION: AN ANALYSIS IN THE LIGHT OF THE
BRAZILIAN LEGAL ORDER

Abstract: This article aimed to reflect, considering the Brazilian legal system, if there is
applicability of the principle of private autonomy in the consent for the donation of organs
and tissues post mortem and if, consequently, there is no violation of the rights of the
personality and dignity of the human person. In this sense, the analysis of private autonomy
was pursued, regarding the manifestations of will in life about acts of voluntary and free
disposal of one's own body after death. To this end, it was necessary to discuss the legislative
evolution on the donation of organs and tissues, in addition to analyzing the current
legislation confronting it with private autonomy. Considerations about non-transferable
individual rights also contributed to the proposed objective, which are transferred to third
parties, considering the law in force. Finally, the reflections imposed by the discussion led
to the understanding that private autonomy is not considered in the consent for the
donation of organs and tissues after death.

Keywords: Private autonomy; Organ and tissue donation; Post mortem; Consent;
Personality rights;. Dignity of human person.

1 INTRODUCAO

Os avancos da medicina, no tocante a doagdo de orgaos e tecidos, sdo esplendorosos.
Em razao de tais avancgos, tornou-se muito mais tangivel a possibilidade de doar 6rgaos tanto

em vida, quanto apds a morte.

Os atos de disposi¢do voluntaria e gratuita do proprio corpo, permitem que vidas sejam

salvas. Através dessas condutas de benevoléncia e humanidade, sonhos voltam a existir.

Hodiernamente, a legislagdo brasileira que regulamenta a doagao de érgaos e tecidos, €
a Lei 9.434/1997, que determina que o consentimento para disposi¢ao do proprio corpo apds a
morte, ¢ de responsabilidade da familia do falecido, independentemente de vontade manifesta

em vida por ele.

Além da Lei 9.434/1997, a Constitui¢ao Federal de 1988, também versa sobre a doagao
de o6rgaos e tecidos, no que tange a gratuidade do ato, sendo vedada a onerosidade. Ademais, o

Cdodigo Civil de 2002, também discorre sobre o tema, admitindo-se a disposi¢do do proprio
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corpo para fins de transplante.

Considerando, que para realizacdo da doagdo de orgdos e tecidos ¢ observada a
legislacdo especial, a saber, a Lei 9.434/97, a problematica que se concentra nesse artigo, ¢ se
ha aplicabilidade da autonomia privada no consentimento para doacao de 6rgaos e tecidos post
mortem, visto que atualmente a permissdo para retirada de 6rgdos para fins de doagdo, ¢ de

exclusiva responsabilidade da familia do falecido, quando constatada a morte encefélica.

Tendo em consideracdo, que a dignidade da pessoa humana ¢ a base do Estado
Democriatico de Direito, e atentando-se aos direitos da personalidade, os quais sdo inalienaveis,
e sendo o direito ao corpo um direito da personalidade, impedir que um individuo possa
manifestar em vida sua vontade de dispor, ou ndo, de partes de seu corpo, ndo seria uma violagao

da autonomia privada?

Ha somente duas respostas para o questionamento, ou existe a violagdo da autonomia
privada, quando terceiros sdo autorizados a manifestar vontade sobre um direito individual, ou
nao ha.

Desse modo, o objetivo geral do presente artigo ¢ analisar a aplicabilidade da autonomia
privada no consentimento para doagdo de 6rgaos e tecidos post mortem, e se ha observancia dos
direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana nesse contexto.

Para tentar responder as indagagdes propostas, a analise se baseara na observancia das
legislacdes vigentes, legislagdes revogadas e principios que norteiam o ordenamento juridico

brasileiro.

Diante disso, serdo inicialmente apresentados os conceitos basicos sobre doagdo de
orgdos e transplantes, além dos procedimentos necessarios para sua realizagdo. Em seguida,
serdo exibidas as legislagdes sobre o tema, de forma cronoldgica, mostrando as evolugdes e
alteracdes legislativas. Posteriormente, discorrer-se-a sobre as diferencas entre a doagdo de

orgaos e tecidos entre pessoas vivas e a doagao de o6rgaos e tecidos apds a morte.

Seguidamente, demonstrar-se-4 como atua a autonomia privada no ordenamento
juridico brasileiro, além da apresentacdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos

direitos da personalidade.

Por fim, no ultimo ponto, a indagagao proposta serd objeto de reflexdo e por meio da

reflexdo tentar-se-4 elucidar o questionamento e apresentar-se-a possiveis solucdes.

1- A DOACAO DE ORGAOS NO BRASIL E A LEI 9.434/97

Segundo o Ministério da Satde (2022), a doacdo de oOrgdos consiste em um

procedimento por meio do qual havera a retirada de 6rgaos ou tecidos dos doadores, que podem
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ser pessoas vivas ou falecidas, que serao implantados nos receptores, ou seja, aqueles individuos

que precisam de determinado 6rgdo ou tecido de outrem, para manutengao de sua satde.

Os receptores recebem os 6rgaos ou tecidos por meio do transplante, que se trata de um
procedimento cirtrgico, no qual o 6rgao ou tecido da pessoa doente, sera substituido por 6rgaos
ou tecidos saudaveis, ofertados pelo doador. Além disso, para fins de transplante, podem ser
doados rins, figado, corag¢do, pulmdes, pancreas, intestino, corneas, valvas cardiacas, pele, 0ssos

e tendoes.

Dados do Ministério da Saude (2022), apontam que o Brasil ¢ o 2.° (segundo) pais no
ranking de transplantes, possuindo o maior sistema publico de transplantes no mundo, sendo
ofertada de forma integral e gratuita, toda a assisténcia médica necessaria aos doadores e

receptores, desde a fase inicial, até o pds-operatorio.

Os beneficiarios dos transplantes sdo individuos portadores de doengas cronicas ou
agudas, que ja findaram todas as probabilidades de cura por intermédio de outros tratamentos,

tornando-se a substitui¢cao do 6rgao ou tecido doente, a tinica op¢ao para manutengao da vida.

Hodiernamente, a responsabilidade de regulamentar, controlar, e monitorar os processos
de doacao e transplantes de 6rgaos no Brasil, ¢ do Sistema Nacional de Transplantes (SNT).
O Sistema Nacional de Transplantes (SNT) cuja fungdo de 6rgdo central é exercida
pelo Ministério da Saude, por meio da Coordenagdo-Geral do Sistema Nacional de
Transplantes (CGSNT) é responsavel pela regulamentagdo, controle e monitoramento
do processo de doacdo e transplantes realizados no pais, com o objetivo de

desenvolver o processo de doacdo, captacdo e distribuicdo de drgdos, tecidos e
partes retiradas do corpo humano para fins terapéuticos. (BRASIL, 2022).

Houve inimeros fracassos até que o transplante de 6rgaos e tecidos se tornasse bem-
sucedido. Nos séculos XV e XVI ha registros das primeiras tentativas de transplantes de tecidos
de pessoas humanas e animais. Foram realizados muitos experimentos até lograr-se €xito nos
transplantes, anteriormente ndo havia muito conhecimento sobre tipos sanguineos e
compatibilidade. Além disso, os medicamentos imunossupressores foram descobertos somente
na década de 80 (oitenta), medicamentos esses, que reduzem consideravelmente as chances de

rejeicao de um 6rgao ou tecido transplantado.
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Foi apenas em 1954 que um transplante de 6rgao vital teve sucesso. Em Boston, nos
Estados Unidos da América, o médico Joseph Murray realizou um transplante de rins entre dois
irmaos gémeos idénticos. Nessa época ja era sabido pela ciéncia que transplantes com gémeos
idénticos teriam maiores chances de sucesso, considerando a compatibilidade genética entre

doador e receptor. (INFOESCOLA, 2022).

Consoante a Revista Oficial da Associagdo Brasileira de Transplante de 6rgaos — ABTO,

o primeiro transplante de 6rgdo no Brasil aconteceu em 1964 no Estado do Rio de Janeiro,
tratando-se um de um transplante renal, em que o receptor era um jovem de 18 (dezoito) anos e
o doador um bebé de 9 (nove) meses. (JORNAL BRASILEIRO DE TRANSPLANTES, 2016).
De acordo com arevisdo de prontuario, o receptor era um jovem de 18 anos, portador

de doenga renal crbnica secundaria a pielonefrite cronica, e vinha em didlise

peritoneal. O doador foi uma criangca de nove meses, portadora de hidrocefalia,

tendo realizado nefrectomia seguida de derivagdo ventriculovesical (free kidney). No

procedimento, foram utilizadas as drogas 6-mercaptopurina e hidrocortisona, com

sucesso momentaneo e transitério. Posteriormente, o paciente evoluiu com rejeicdo

aguda, seguida de perda do enxerto e 6bito por pneumonia, apds oitos dias de
internamento.

[.]

O insucesso final do primeiro transplante de 6rgdo do Brasil serviu, de alguma forma,
para os sucessos posteriores. Resgatar, reviver e reafirmar essa histéria, com atencdo
aos fatos e registros, faz parte do compromisso moral da Medicina de hoje, que muito
deve as experiéncias da Medicina de ontem. (JORNAL BRASILEIRO DE
TRANSPLANTES, 2016).

Apbs isso, seguiram-se os trabalhos no Brasil e no mundo para tornar cada vez mais
exitosos os transplantes de orgdos e, a cada transplante aperfeicoavam-se as técnicas, até

alcangar-se a atualidade, era da inovagao e da tecnologia.

Com os avan¢os da medicina e levando em consideragdo o aumento no nimero de casos
de transplantes de o6rgdos e tecidos, houve a necessidade de regulamentacdo juridica dos

procedimentos, através de legislacdes que foram sendo adaptadas com o passar dos anos.

A primeira Lei a tratar do tema no Brasil, foi a Lei 4.280, de 6 de novembro de 1963,
que dispunha sobre a extirpacdo de 6rgao ou tecido de pessoa falecida. Trava-se de uma Lei
que permitia apenas o transplante de individuo falecido, uma vez que ndo fazia nenhuma
mencdo a doagdo inter vivos, além disso, autorizava de forma direta somente o transplante de
corneas e nao dispunha sobre vedagdo de onerosidade. Outro ponto importante, ¢ que para

retirada dos orgdos, era necessario que fosse comprovada a morte do individuo de maneira
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definitiva, devendo ser atestada pelo diretor do hospital que o 6bito havia ocorrido, ou por seus

sucessores. (BRASIL, 1963).

Outrossim, a autorizacao para retirada dos 6rgdos se dava mediante autorizagao escrita
pela pessoa falecida, ou se ndo houvesse objecdo por parte do conjuge, ou dos parentes até o
segundo grau, ou de corporagdes religiosas, ou civis responsaveis pelo destino dos despojos.
Além disso, a doag@o somente poderia ser feita a pessoas determinadas ou a alguma Instituigao

idonea, aprovada e reconhecida. (BRASIL, 1963).
A Lei pioneira foi bastante criticada pelas lacunas e obscuridades.

A Lei 4.280/63 foi revogada pela Lei 5.479, de 10 de agosto de 1968, que passou a
dispor sobre a retirada e transplante de tecidos, 6rgdos e partes de cadaver para finalidade

terapéutica e cientifica. A Lei 5.479/68 trouxe algumas diferencas em relagdo a Lei anterior.

A nova legislacao versou de forma furtiva sobre a disposi¢ao onerosa dos érgaos e
tecidos, visto que seu artigo 1.° apenas aduzia que, “a disposi¢do gratuita de uma ou varias
partes do corpo “post mortem”, para fins terapéuticos ¢ permitida na forma desta Lei” (BRASIL,

1968).

Ficou determinado no artigo 2.° que a retirada dos orgdos somente poderia ocorrer

mediante prova irrefutavel da morte.

Ja o artigo 3.° preceituou sobre as permissdes para doagao dos 6rgaos e tecidos, que se
davam nas seguintes circunstancias: por manifestacao expressa do doador, por instrumento
publico, quando fosse o caso de doadores relativamente incapazes ou analfabetos, por
autorizacdo do conjuge, descendentes, ascendentes, colaterais ou institui¢cdes religiosas, ou civis

responsaveis pelo corpo morto. (BRASIL, 1968).

Além disso, o artigo 10 da Lei supramencionada, trouxe a possibilidade de doacao inter
vivos: “¢€ permitido a pessoa maior e capaz dispor de 6rgaos e partes do proprio corpo vivo,
para fins humanitarios e terapéuticos”, entretanto, a autorizacdo do doador deveria especificar
qual 6rgdo ou tecido seria doado. E somente permitia-se a doacdo entre pessoas vivas, quando
se tratava de 6rgaos duplos ou tecidos, visceras ou partes do corpo, em que sua retirada ndo
ocasionasse prejuizo a integridade fisica do doador. E o artigo 11 determinava a puni¢do com
pena de detengao de um a trés anos para aqueles que infringissem os dispostos na Lei. (BRASIL,

1968).
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Posteriormente, a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 199, § 4.°, disciplinou de

forma expressa a proibi¢ao de comercializagdo de partes do corpo.

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§42A leidispora sobre as condigGes e os requisitos que facilitem aremocao de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem
como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagdo. (BRASIL, 1988).

Em 1992, surgiu a Lei 8.489, de 18 de novembro, revogando a Lei 5.479/68 e dispondo
sobre a retirada e transplante de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, com fins terapéuticos
e cientificos. A permissdo para doagdo, disposta no artigo 3.°, se dava por consentimento
expresso em vida, por documento pessoal ou oficial e na falta do consentimento nos moldes

anteriores, a doagdo ocorreria se ndo houvesse manifestacdo negativa pelo conjuge, ascendentes

ou descendentes. (BRASIL, 1992).

A Lei 8.489/92 trouxe novas condigdes para a doagdo inter vivos, visto que somente
poderia ocorrer se a doagdo se limitasse entre avos, netos, pais, filhos, irmaos, tios, sobrinhos,

primos até segundo grau, cunhados e entre conjuges.

A posteriori, a Lei 8.489/92 foi revogada e deu lugar a Lei 9.434/1997, atualmente
vigente e regulamentada pelo Decreto 9.175/2017. A Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
preencheu algumas lacunas e trouxe maior clareza, contendo uma redagao mais compreensivel

e um texto mais organizado, dividido em capitulos.

Os artigos 1.° e 2.°, versam sobre a permissao da disposicao gratuita de tecidos, 6rgaos
e partes do corpo humano, para fins de transplante, em vida ou apds a morte. Além disso, expde
quais estabelecimentos de saude e equipes médicas estdo aptas para realizacdo de tais
procedimentos. Por fim, ¢ esclarecida a necessidade de efetuar testagens para diagnostico de

infeccdo e infestacdo nos doadores. (BRASIL, 1997).

De outro modo, o artigo 11 veda a realizacdo de propagandas ou apelos publicos sobre
doacdo de orgdos, desse modo, ¢ proibido que os estabelecimentos responsaveis pelos
transplantes perpetrem publicidade. H4 também, proibi¢do de apelo publico para serem doados
orgaos e tecidos para pessoas identificadas ou ndo, contudo ¢ permitido campanhas de incentivo
a doagdo de orgdos, desde que realizadas por orgdos do Sistema Unico de Satde. Por fim, é
defeso o apelo publico para arrecadacdo de recursos para custeio dos transplantes. (BRASIL,

1997).
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Tais vedagOes sdo necessarias, pois apesar de a doagdo de 6rgdos ser um ato de
benevoléncia para com proximo e salvar vidas, o carater voluntario e nao oneroso nao pode ser
ferido. Considerando que as disposi¢des da Lei devem ser rigorosamente cumpridas, o
legislador trouxe no artigo 14 e seguintes as sanc¢des penais e administrativas, para os casos de

descumprimento ou desacordo com as disposicdes legais.

Cabe mencionar, que o Codigo Civil de 2022, por meio dos artigos 13 e 14, também
tratou sobre a disposicdo de 6rgaos e tecidos para fins de transplante, determinando que a
excecao de imposi¢ao médica, ¢ vedado que se disponha do préprio corpo, quando o ato resultar
em dano permanente a integridade fisica ou ofender os bons costumes. Entretanto, ¢ admitida a
disposi¢do do proprio corpo para fins de transplante, observando-se a legislacdo. Além disso, ha
permissdo para oferta gratuita do corpo com proposito cientifico ou altruistico, podendo tal

concessao ser revogada a qualquer momento. (BRASIL, 2002).

O Coddigo Civil observou a redacdo da Constituicdo Federal, quando versou sobre a
disposi¢do gratuita do proprio corpo, garantindo-se a dignidade da pessoa humano ao pontuar

limites para tal feito.

1.1 A doagdo inter vivos

A doagdo inter vivos ¢ considerada aquela doagao, que ¢ realizada por doador vivo. E

no que tange a doacdo de o6rgdos e tecidos entre pessoas vivas, o artigo 9.° da Lei 9.434/97
disciplina:

Art. 9% E permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos,

orgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes

em conjuge ou parentes consangtiineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4°

deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizacdo judicial,
dispensada esta em relagdo a medula dssea. (BRASIL, 1997).

Sendo assim, o doador vivo fica limitado a doagdo para parentes consanguineos até o
quarto grau e para haver a doag¢ao de 6rgaos e tecidos fora do limite estabelecido, é necessario
autorizagao judicial, salvo nos casos de doagcdo de medula 6ssea. Pode ser que o legislador,
dentre outras razdes, tenha limitado a doagdo inter vivos para salvaguardar os interesses do
doador e garantir o carater gratuito da doacdo, impedindo, desse modo, a comercializagdo de

orgaos.

Além disso, conforme redagdo dos paragrafos do artigo 9.° da referida Lei, é somente

permitida a doagdo entre pessoas vivas, quando se tratar de 6érgaos duplos, por exemplo, rim,
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de partes de 6rgaos, como o figado e, tecidos ou partes do corpo, cuja retirada ndo coloque em
risco a integridade fisica do doador. Também ¢ determinado que o doador vivo autorize,
preferencialmente por escrito e diante de testemunhas, especificando qual 6rgdo, tecido ou parte
do corpo podera ser retirada para doagao. Além do mais, somente podera ser realizada a doagao,
se o receptor nao tiver outra opg¢ao, sendo o transplante indispensavel para manutencao da sua
vida. Cabe ressaltar, que o consentimento para doagdo podera ser revogado a qualquer momento
antes da efetivacdo do procedimento, pelo doador ou por seus representantes legais. (BRASIL,

1997).

O artigo 10 (1997) elucida, ainda, sobre a obrigatoriedade do consentimento expresso
do receptor para realizacao do transplante, e em se tratando de individuo juridicamente incapaz,

o consentimento se dara pelos pais ou responsaveis legais.

1.2 A doacdo post mortem

A doagao post mortem, ¢ aquela realizada por individuos diagnosticados com morte

encefalica, conforme determina o artigo 3.° da Lei 9.434/1997:

Art. 32 A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de
morte encefadlica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das
equipes de remogao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e
tecnoldgicos definidos por resolugcdo do Conselho Federal de Medicina.

[...]

§ 32 Sera admitida a presenca de médico de confianga da familia do falecido no ato da
comprovacao e atestacdo da morte encefalica. (BRASIL, 1997).

Desse modo, para que se possa retirar 6rgaos e/ou tecidos ap6s a morte do individuo,
deve preexistir a morte encefalica que, consoante a Associagdo Brasileira de Transplante de

Orgios (ABTO), ¢ a defini¢do legal de morte:

Morte encefalica é a defini¢do legal de morte. E a completa e irreversivel parada de
todas as fungGes do cérebro. Isto significa que, como resultado de severa agressdo
ou ferimento grave no cérebro, o sangue que vem do corpo e supre o cérebro é
bloqueado e o cérebro morre. Um médico conduz os exames médicos que ddo o
diagnéstico de morte encefdlica. Esses exames sdo baseados em sélidas e
reconhecidas normas médicas. Entre outras coisas, os testes incluem um exame
clinico para mostrar que seu ente querido ndo tem mais reflexos cerebrais e ndo
pode mais respirar por si proprio. Em muitos casos, os testes sdo duas vezes
realizados, com intervalo de diversas horas, para assegurar um resultado
exato. Adicionalmente, outro teste pode incluir o exame do fluxo sanguineo
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(angiograma cerebral) ou um eletroencefalograma. Esses testes sdo feitos para
confirmar auséncia do fluxo sanguineo ou da atividade cerebral. (ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE TRANSPLANTE DE ORGAOS, 2022).

A morte encefilica ¢ permanente e irreversivel, apds o diagndstico ndo ha nada que
possa ser feito, ndo existe nenhuma chance de recuperacdo. Havendo a morte encefalica, os
orgaos do individuo falecido, desde que com consentimento familiar, podem ser doados para
potenciais receptores que se encontram em filas de espera para receber 6rgados e tecidos, que
podem salvar suas vidas, considerando que o transplante ¢ indicado somente quando nenhum

outro tratamento foi eficiente para manutencao da vida e satide daquele individuo.

No tocante ao consentimento para doagdo de 6rgdos e tecidos apds a morte, o artigo 4.°
da Lei determina que:
Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagdo do conjuge
ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessdria, reta ou colateral, até o

segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificagdo da morte. (BRASIL, 1997).

Em outras palavras, o consentimento para retirada de 6rgdos ou tecidos de pessoa
falecida para fins de transplante, dependerd exclusivamente de autorizacdo familiar,
independentemente de manifestacdo em vida do possivel doador. Quanto aos incapazes, a
doacdo dos orgdos e tecidos post mortem, poderd ocorrer se houver autorizagdo expressa de
ambos os pais ou responsaveis legais. Além disso, veda-se a remog¢ao de orgaos e tecidos de

pessoas falecidas nao identificadas.

2- A AUTONOMIA PRIVADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4

Segundo o dicionario online de portugués, autonomia é “direito ao livre-arbitrio, a
tomada de decisdes por vontade propria, que faz com que alguém esteja apto para tomar suas

proprias decisdes de maneira consciente; independéncia, liberdade.” (DICIO, 2022)

Conforme, Adriano Marteleto Godinho:

O alcance da autonomia dos individuos, especialmente no ambito do Direito Privado,
nem sempre se revelou homogéneo com o passar do tempo. Sobretudo nos séculos

XVIII e XIX, prevaleceram com intenso vigor as no¢des da ampla liberdade individual
e do voluntarismo, o que significa que a vontade, sob tal concepg¢do, assumiu notavel
relevancia. Foi durante esse periodo que a consagrac¢do do principio da autonomia
da vontade atingiu seu dpice: a vontade humana, desde que livremente declarada,
atribuiu-se tal vigor que ensejava mesmo a afirmag¢do de que o contrato, fruto do
encontro de duas ou mais declaragGes de vontade, tinha forga de lei entre as partes,
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regra que se notabilizou pela conhecida maxima “pacta sunt servanda.” (GODINHO,
2015, p.93).

Antes do surgimento da autonomia privada, tinha-se como plenitude a autonomia da

vontade, que era conceituada pelo individualismo, sendo o ser humano o ponto central do

Direito, nesse contexto havia uma interven¢do minima do Estado na vida privada, existindo

entdo, absoluta liberdade contratual.

Entretanto, com a evolucdo social e as mudangas consequentes, o Estado precisou

assumir um papel mais intervencionista na esfera privada para regulamentar as relacdes

juridicas, pautando-se cada vez mais no interesse coletivo.

Impde-se assim, uma releitura do papel da autonomia. Sai de cena uma visdo liberal,
patrimonialista e quase irrestrita deste principio, para dar abertura a uma nogdo de
liberdade que se conjuga com os valores da dignidade, da igualdade material, da
intangibilidade da vida e da saude, entre outros, que constituem o vértice da tabua
axioldgica constitucional e da moderna principiologia contratual.

[...]

O tradicional principio da autonomia da vontade sofre uma necessaria releitura.
Abdicou-se do excessivo voluntarismo que praticamente deixava de impor restri¢cdes
ao alcance dos interesses individuais. Proclama-se, entdo, o nascedouro da
autonomia privada, a atribuir as pessoas a necessaria liberdade para agir
juridicamente, respeitada a imposicdo de certos limites, contidos em principios e
regras que conformam o querer individual a um sobrelevado plano axiolégico,
fundado em diretrizes que reconhecem o primado da pessoa e da sua dignidade sobre
a patrimonializacdo que outrora orientou a velha no¢do de liberdade no Direito
Privado. (GODINHO, 2015, p.96-97).

Diante disso, vigora atualmente no ordenamento juridico brasileiro a autonomia privada,

tendo como base os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, indo além dos preceitos

de uma autonomia meramente patrimonial, sendo alcancada também a autonomia pessoal.

Ha que conceber a autonomia n3do apenas como meio de se obrigar
pecuniariamente, mas também de se desenvolver e realizar a prépria personalidade.
Para tanto, a liberdade para atuar no campo dos direitos da personalidade é
fundamental. A simplificada no¢dao formulada por Josefina Del Rio, para quem a
autonomia “consiste na possibilidade de que os sujeitos possam tomar decisGes
livres e conscientes sobre sua prdpria pessoa e seus bens”, tem, a propdsito, o mérito
de ampliar a liberdade de atuagdo do individuo para além da disposi¢cdo do seu
patrimdnio. (GODINHO, 2015, p. 98).

Com isso, a autonomia privada traz limitagdes para fins de organizacdo social, mas

preocupa-se em permitir que o ser humano seja autor da constru¢cdo de sua personalidade,

garantindo-lhe direitos intransferiveis e irrenunciaveis.

2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

No que concerne a Dignidade da Pessoa Humana, a Constitui¢do Federal de 1988,

dispde que:
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Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana; (Brasil, 1988).

O Brasil, tem como um dos fundamentos, a Dignidade da Pessoa Humana, que tem como

escopo, a garantia aos individuos de uma vida digna, pautada nos direitos humanos.

Nesse sentido, Godinho disserta:

O principio da dignidade da pessoa humana tem o condao de inserir o ser humano
no centro da ordem juridica. Em torno deste preceito gravitam os demais direitos, o
que se extrai da prépria posicdo que a matéria ocupa, particularmente, na
Constituicdo brasileira: ao elencar o principio entre os fundamentos da republica, a
ordem constitucional faz com que o elenco de direitos e garantias que se seguem
consista em verdadeiro corolario da dignidade da pessoa humana, que, por isso, se
estabelece como valor fundante de todo o ordenamento. Disto se deduz que a
dignidade da pessoa humana implicara o irrecusavel reconhecimento da prioridade
de cada individuo, de natureza e qualidade irrepetivel, de sua autonomia ética
enquanto ser singular e concreto, em favor de quem se prostram os poderes publicos
e as politicas estatais, e nunca o oposto. Uma vez incorporada ao texto da
Constituicdo da Republica como um dos seus fundamentos, a dignidade da pessoa
humana passa a valer como ratio de todo o sistema normativo, como “o sol do
universo de valores, onde os demais gravitam ao seu redor”. Trata-se de um preceito
cujo respeito se torna o mais relevante critério de valoragao da legitimidade da
atuacdo do Estado, vinculando-o ao dever de prover, prol das pessoas, meios de
prevencdo e protecdo da dignidade que lhes é imanente contra todo tipo de
intervencao, proveniente de outros particulares ou de quaisquer entidades, que de
algum modo sejam suscetiveis de afeta-la. (GODINHO, 2015, p. 41).

[.]

Por um lado, a dignidade implica autonomia, liberdade para agir e fazer as proprias
escolhas existenciais, por outro lado, a dignidade implica autonomia, liberdade para

agir e fazer as proprias escolhas existenciais; por outro lado, a dignidade impde
também a prote¢do de um nudcleo minimo de existéncia humana, contra o qual
ninguém — nem mesmo o proprio titular desta dignidade, caso queira — podera
atentar. Paradoxalmente, a ideia de dignidade desempenha a fungao de atribuir
liberdade e, ao mesmo tempo, de restringir esta mesma liberdade, sobretudo
gquando tender a consumacdo de violacdo de tal sorte graves que possam
comprometer a propria dignidade e a personalidade de um individuo. (GODINHO,
2015, p. 49).

A dignidade da pessoa humana se implementa como pilar para todos os outros direitos
inerentes aos individuos. Trata-se de um direito que ndo pode ser renunciado, nem transferido.
Além disso, em relagdo a autonomia, a dignidade da pessoa humana traz a questao do individuo
poder exercer sua liberdade, para entdo decidir por si mesmo e poder fazer suas proprias

escolhas.
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2.2 Direitos da Personalidade

Os direitos da personalidade estdo previstos no Codigo Civil de 2002, do artigo 11 ao
21:

Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntdria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cdao 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.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencgao cirurgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publica¢des ou
representacGes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja
intencdo difamataria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se da ao
nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administra¢do da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma. (BRASIL, 2002).

Conforme demonstram os artigos supramencionados, dentre os direitos da
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personalidade estdo o direito a vida, a saude, ao proprio corpo, a liberdade, a privacidade, a

imagem, a honra, ao nome, dentre outros.

O dicionario online de portugués define personalidade, como “pessoalidade, qualidade

de existir como pessoa.” (DICIO, 2022).

Desse modo, podemos entender que os direitos da personalidade compdem a prépria

pessoa humana.

Nesse contexto, Godinho afirma:

Os direitos da personalidade, a um sé tempo, decorrem da personalidade e
preenchem o significado desta mesma personalidade. Sdo direitos elementares, cuja
auséncia faria da personalidade um mero rétulo, esvaziado de todo e qualquer
sentido. Assim é que se enquadram no rol dos direitos da personalidade — ainda que
ndo estejam previstos em lei, posto que sua existéncia independe de expressa
consagracao legislativa — direitos como a vida, a integridade psicofisica, a liberdade, o
nome, a imagem, a honra e a privacidade, entre outros. Sem eles, a pessoa ficaria
reduzida a um mero centro de imputa¢do de direitos (de contelido econdmico,
nomeadamente) e deveres, tal como propde a formulagdo ja apresentada (e
antiquada) do significado da personalidade, ausentes tais direitos, de nada valeria
enunciar o preceito da dignidade da pessoa humana, pois esta se concretiza a luz
daqueles. (GODINHO, 2015, p. 66).

Em consonancia com o artigo 2.° do Cddigo civil de 2002, a personalidade civil da
pessoa, se inicia no nascimento com vida, logo os direitos da personalidade nascem com ela e

sdo vitalicios, pois acompanham o individuo por toda a vida.

3- A APLICABILIDADE DA AUTONOMIA PRIVADA NO CONSENTIMENTO
PARA A DOACAO DE ORGAOS E TECIDOS POST MORTEM

Conforme mencionado anteriormente, a Lei 9.434/97, em seu artigo 4.°, determina que
a retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas, dependerd de autorizagao
familiar, a saber, do conjuge ou parente, desde que seja maior de idade, obedecendo a linha

sucessoria até o segundo grau, reta ou colateral. (BRASIL, 1997).

Assim sendo, o Decreto 9.175/2017 regulamenta tal redacao:

Art. 20. Aretirada de érgaos, tecidos, células e partes do corpo humano, apds a morte,
somente podera ser realizada com o consentimento livre e esclarecido da familia do
falecido, consignado de forma expressa em termo especifico de autorizacgao.

§ 12 A autorizagdo deverd ser do cOnjuge, do companheiro ou de parente
consanguineo, de maior idade e juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até
o segundo grau, e firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes
a verificagdo da morte.
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§ 22 Caso seja utilizada autorizacdo de parente de segundo grau, deverdo estar
circunstanciadas, no termo de autorizagdo, as razoes de impedimento dos familiares
de primeiro grau. (BRASIL, 2017).

Diante disso, pode-se perceber que a unica e exclusiva responsabilidade pela
autorizacdo para disposicdo de 6rgdos e tecidos do falecido, para fins de transplante, ¢ da
familia, mesmo que o morto tenha manifestado vontade em vida, seja de maneira formal ou por

qualquer outro meio.

Considerando tais fatos, se houver um conflito entre a vontade da familia e do potencial
doador, quais sdo as garantias de que a familia ira respeitar a vontade manifesta em vida pelo
falecido? Quais sdo as garantias de que a vontade manifestada em vida, no exercicio da

autonomia privada, serd atendida pela familia?

Seguindo esse viés, visivelmente nota-se que ha violagdo da autonomia privada do
potencial doador de 6rgdos post mortem, visto que ndo se considera o que ele desejou em vida,
ndo se observa a construcao de sua personalidade e ndo se atenta aos direitos inerentes ao corpo
morto, sempre prevalecerd a vontade familiar, mesmo que seja conflitante com a do pretenso

doador.

Negar o direito de um individuo poder decidir sobre a disposi¢do ou ndo de partes de
seu proprio corpo, € negar o direito da personalidade, mais especificamente o direito ao corpo,
mesmo que morto, ¢ negar a dignidade da pessoa humana que ¢ elemento basilar do Estado

Democratico de Direito. Nesse sentido, Godinho afirma:

A autonomia para as escolhas que pautam a existéncia de uma pessoa, mormente
no dmbito dos direitos da personalidade e da bioética, em geral, e da disponibilidade
do proprio corpo, em particular, € um meio de se preservar a identidade de cada
individuo, que vive em torno dos seus principios: ndo pode nega-los sem negar a si
mesmo. GODINHO, 2015, p. 100).

Observando a redagdo do artigo 4.° da Lei 9.434/97 e o artigo 14 do Codigo Civil de

2002, verifica-se um conflito de normas:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para
transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao do cénjuge
ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessdria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificacdo da morte. (BRASIL, 1997).

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer tempo.
(BRASIL, 2002).

Enquanto o Cédigo Civil garante a liberdade do individuo para disposi¢ao de seu proprio
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corpo para depois da morte, a Lei 9.434/97 condiciona o ato ao exclusivo consentimento

familiar.

Nesse viés, foi aprovado o Enunciado 277/2006 na IV Jornada de Direito Civil:

O art. 14 do Cddigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo gratuita do préprio
corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que
a manifestacdo expressa do doador de érgdos em vida prevalece sobre a vontade
dos familiares, portanto, a aplicagdo do art. 42 da Lei n. 9.434/97 ficou restrita a
hipdtese de siléncio do potencial doador. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2006).

Entretanto, apesar da orientagdo doutrindria, permanece o conflito das normas e as
davidas em relagdo a qual legislagao deve prevalecer sobre a outra, sendo necessarias discussoes
nesse sentido para que se assegure a aplicagdo da autonomia privada nas decisdes que versam
sobre disposicao do proprio corpo, uma vez que violados os direitos da personalidade, a propria

dignidade da pessoa humana estd sendo ferida.

E incognoscivel um ordenamento juridico, em que os direitos da personalidade sio tidos
como irrenunciaveis e inalienaveis e para que um individuo possa ou ndo dispor de 6rgaos,
tecidos ou partes de seu proprio corpo apds a morte, o consentimento esteja absolutamente
pautado na vontade familiar. Nao estaria aqui, sendo o direito ao proprio corpo do individuo,
transferido a sua familia, mesmo sendo expressamente vedada a transmissibilidade dos direitos

da personalidade?

Se assim o ¢, sem nenhuma pretensao de esgotar todas as possibilidades de resolugdo do
conflito ou findar as discussdes, uma possivel solu¢do para evitar-se a violagdo da autonomia
privada e dos direitos da personalidade, seria que o individuo pudesse ter a oportunidade de
manifestar sua vontade em vida, sobre a disposi¢cdo de seus 6rgaos, tecidos e partes do corpo e

ter essa vontade respeitada e cumprida.

Tal possibilidade poderia ser efetivada por meio das Unidades Bésicas de Saude (UBS),
popularmente conhecidas como postos de saude, que atuam como atengdo primaria de satde.
Conforme a Secretaria de Estado de Saude, as Unidades Basicas de Satide sdo a porta de entrada
no Sistema Unico de Saude (SUS) e sido de responsabilidade dos Municipios, que com o intuito
de facilitar o acesso do usuario divide a atuacao dessas Unidades por bairro ou regido, podendo

0 municipe procurar o posto de atendimento mais proximo de sua casa. (BRASIL, 2022).

Todos os usuérios das Unidades Bésicas de Satde devem ser cadastrados e nesses
cadastros possuem informacdes pessoais basicas e elementares. Geralmente as Unidades
Basicas de Saude utilizam o sistema e-SUS para anexar informagdes de satide dos usuérios, tal

sistema visa organizar as informagdes de atencdo primaria em nivel nacional, ou seja, o
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profissional de saude qualificado podera verificar informacdes de saude do paciente em

qualquer lugar do pais, se tiver acesso ao sistema. (BRASIL, 2022).

Diante disso, uma possivel solu¢do para a questao conflituosa da violagdo da autonomia
privada, no tocante a doagdo de 6rgdo e tecidos post mortem, seria que o individuo pudesse ter
a oportunidade, se assim quisesse, de anexar as suas informagdes cadastrais na UBS (unidade
basica de saude), a vontade, ou ndo, de ser doador de 6rgaos, podendo tal manifestagao ser

alterada a qualquer tempo.

Outra possivel solugdo, seria a utiliza¢do efetiva das Diretivas Antecipadas de Vontade,

dispostas na Resolugdo n.° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina.

Tais Diretivas, permitem que os pacientes manifestem prévia e expressamente sobre os
cuidados e tratamentos médicos que desejam, ou ndo, receber, em situacdes que estiverem
impossibilitados de declarar sua vontade livre e autonoma. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012).

As Diretivas Antecipadas de Vontade, hodiernamente, sdo o recurso mais palpavel para
garantia da aplicabilidade da autonomia privada, no que se refere ao consentimento para doagao
de orgdos e tecidos apos a morte. Cabe mencionar, que conforme o §3.°, do artigo 2.° da referida
Resolugdo, “As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer
ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.” (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012).

Além disso, o paciente poderd manifestar diretamente ao médico suas vontades, que
serdo, por este, registradas no prontuario e respeitadas. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA,2012).

Considerando as opgdes supracitadas, o falecido voltaria a ser detentor da autonomia
privada, em relagdo a disposi¢do de 6rgdos e partes de seu corpo morto, e seus direitos da
personalidade nao seriam violados, cabendo a familia decidir sobre a disposi¢do do corpo morto
do individuo, somente quando este se mantiver em siléncio em vida. Ademais, o investimento
do poder publico em educacdo e informagao sobre a doagdo de 6rgdos e tecidos post mortem,
seria de grande importancia para um bom funcionamento das possibilidades propostas, dado
que, apesar de haverem disposigdes sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, elas ndo sdo

amplamente conhecidas e nem aplicadas efetivamente.

Diante do exposto, gozar o individuo da possibilidade de ter respeitada sua vontade
manifesta em vida, garante o direito da autonomia privada e mantém inviolaveis os direitos da
personalidade, especialmente o direito ao proprio corpo e, consequentemente, serd mantida a

base do Estado Democratico de direito, a saber, Dignidade da Pessoa Humana.
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4- CONCLUSAO

O assunto abordado neste artigo, a aplicabilidade da autonomia privada no
consentimento para doagdo de 6rgaos e tecidos post mortem, € ponto de partida para realizagao

dos debates aqui propostos.

No momento em que se verificou a possibilidade de um individuo receber 6rgao e partes
do corpo de outrem, para fins terapéuticos, surgiu a necessidade de regulamentar tais praticas

para garantir o respeito aos direitos tanto do doador, quanto do receptor.

Nesse sentido, o questionamento do presente artigo voltou-se justamente para a questao
da garantia de direitos, a saber, o direito do pretenso doador manifestar em vida sua vontade de

dispor do préprio corpo, apds a morte.

Desse modo, pretendeu-se trazer o seguinte problema a reflexdo: considerando que a
base do Estado Democratico de Direito ¢ a dignidade da pessoa humana, que se implementa
como fundamento para todos os outros direitos e que os direitos da personalidade compdem a
propria pessoa humana, pautar o consentimento para que um individuo possa ou ndo dispor de
orgdos e tecidos de seu corpo apos a morte, absolutamente na vontade familiar, ndo seria uma
transferéncia do direito da personalidade e consequentemente uma violagdo da autonomia

privada?

Para possibilidade de reflexdo sobre os questionamentos, foi necessario apresentar
conceitos basicos sobre doagdo de drgdos e transplantes, trazer a luz legislagdes revogadas e

vigentes sobre o tema e expor os principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro.

Diante disso, ao longo do trabalho foi possivel pontuar consideragdes importantes, que

serdo aduzidas a seguir.

A Lei 9.434/1997, atualmente ¢ a Lei que versa sobre a doagdo de 6rgaos e tecidos no
Brasil, regulamentada pelo Decreto 9.175/2017. No tocante a doagao de 6rgaos e tecidos apos
constatada a morte encefélica do individuo, a Lei supramencionada dispde que o consentimento
para retirada de orgdos, tecidos e parte do corpo ¢ exclusivamente da familia do falecido,

independentemente da vontade deste, manifesta em vida.

Vigora no ordenamento juridico brasileiro a autonomia privada, tendo como base os
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana. A autonomia privada preocupa-se em
permitir que o ser humano seja autor da construgao de sua personalidade, garantindo-lhe direitos

intransferiveis e irrenunciaveis.
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A dignidade da pessoa humana se implementa como pilar para todos os outros direitos
inerentes aos individuos. Trata-se de um direito que nao pode ser renunciado, nem transferido.
Além disso, em relacdo a autonomia, a dignidade da pessoa humana traz a questao do individuo
poder exercer sua liberdade, para entdo decidir por si mesmo e poder fazer suas proprias

escolhas.

Os direitos da personalidade compdem a propria pessoa humana, considerando que a
personalidade faz parte da pessoalidade de cada individuo. A personalidade civil da pessoa, se
inicia no nascimento com vida, logo os direitos da personalidade nascem com ela e sao

vitalicios, pois acompanham o individuo por toda a vida.

Considerando todos os pontos mencionados, se houver um conflito entre a vontade da
familia e do potencial doador, quais sdo as garantias de que a familia ird respeitar a vontade
manifesta em vida pelo falecido? Quais sdo as garantias de que a vontade manifestada em vida,

no exercicio da autonomia privada, serd atendida pela familia?

Negar o direito de um individuo poder decidir sobre a disposi¢do ou ndo de partes de
seu proprio corpo, € negar o direito da personalidade, mais especificamente o direito ao corpo,

¢ negar a dignidade da pessoa humana que ¢ elemento basilar do Estado Democratico de Direito.

Sem pretensao de esgotar as discussdes e findar as possibilidades de resolucao, garantir
que os individuos possam manifestar sua vontade de disposi¢cdo do proprio corpo em vida,
podendo mudar de ideia a qualquer tempo, ficando a decisdo cargo da familia, somente quando
houver siléncio do pretenso doador, auxiliaria na garantia do direito & autonomia privada e na

inviolabilidade dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana.
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