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INTRODUCAO

O assunto abordado nesse trabalho consiste na apresentacdo e
conceituacdo do Transplante de Orgdos e Tecidos do corpo humano, bem como
sua evolucdo histérica na medicina e no mundo juridico e, especificamente, o

aspecto criminal da Lei de Transplante.

A presente monografia foi baseada em pesquisa bibliografica, abrangendo
uma andlise doutrindria, revistas e jurisprudéncia, cujo método alcangado foi
principalmente o dedutivo, uma vez que a analise do tema escolhido foi feita a

partir de regras aplicadas a casos gerais e abstratos.

Como o tema em questdo vem alcancando um preciso desenvolvimento,
vale salientar, que pér maior alcance social ocorrido, € preciso basear-se em
regras e fundamentos juridicos como os dispostos na Lei n.° 9434/97, Decreto n.°
2268/97 e Medida Provisoria n.° 1718/98.

O transplante de 6rgaos e tecidos despertou um interesse significativo por
parte de toda sociedade, pois, a evolucdo médica na area dos transplantes
aumentou a probabilidade de cura para as mais variadas doengas que, até entéo,
eram consideradas fatais. Com isso, cada vez mais se eleva o numero de

transplantes feitos e esperados por uma infinita lista de receptores.

Devido a este tratamento ser considerado a Ultima solucdo para tal
receptor, diversos problemas juridicos surgiram ante a preocupacao de manter o

direito em igualdade ao crescente desenvolvimento.

Este método de tratamento é uma atividade de dificil solucdo, pois
envolvem questdes atinentes entre a vida e a morte e também envolvem varios

sujeitos como doador, receptor, médicos, enfermeiros e demais profissionais.

Mas é preciso colocar acima de isto a vida humana. Tanto da pessoa
doadora, cuja vida necessita ser salva; como da receptora que somente apés a

comprovada morte daquela, recebera o 6rgao transplantado.

Deste modo, existem principios fundamentais que se sobressaem ao

simples fato de se transplantar um 6rgdo ou um tecido como o direito de



personalidade que engloba o direito de dispor do proprio corpo vivo ou morto e o

direito a vida, todos assegurados pela Magna Carta.

No capitulo | sera demonstrada a evolucédo histérica que o tema em
questao vem sofrendo, principalmente nas ultimas décadas devido ao grandioso

avanco da medicina.

O capitulo Il conceitua o transplante de orgédos e tecidos bem como sua
classificac@o e os diferentes tipos deste método cirargico que néo foram definidos
na Lei n® 9.434/97 mas que sédo de suma importancia.

O capitulo Il dispde sobre o transplante de Orgdos in vida, ou seja,

transplantacéo de 6rgaos ou tecidos de doador vivo.

Também €é mencionado o consentimento, tanto do doador como do
receptor, de poder dispor de partes do corpo humano, além de observar as
exigéncias feitas pela Lei para a pratica do ato de disposi¢cdo que néo foi muito

recepcionado por alguns juristas que trataram do tema.

Evidencia-se também a questdo da gratuidade do ato de disposi¢cdo que
tem sido um tema bastante polemico devido ao crescente trafico de 6rgaos e ou

tecidos.

7

No capitulo IV é demonstrado o transplante de o6rgdos de doador
cadavérico, 0 momento exato que a Lei define como sendo o da morte encefalica

para fins terapéuticos e, ainda, o consentimento da familia.

A responsabilidade civil e penal do profissional médico sera estudado no
capitulo V, principalmente quanto a questdo da indenizacdo pelos danos

causados ao paciente.

Finalmente, no capitulo VI, este trabalho tem por objetivo fazer uma
adequada e modesta critica a tipificacdo das condutas delitivas que surgem
devido ao ato de se transplantar 6rgdos e ou tecidos do corpo humano por se
tratar de uma legislagdo in6cua e principiante, precisando, assim, de inUmeras
alteracdes, bem como a assuntos polémicos ligados a ética-médica e a

integridade fisica e psiquica de doadores e receptores.

A Lei n.° 9434/97, ao mesmo tempo em que foi elaborada para assegurar o

direito de quem necessitasse de transplante, criou também, algumas sancdes,



expressas nos artigos 14 ao 20 da mencionada Lei, para que esta necessidade de
tratamento ficasse amparada por uma legislacdo especifica, mas como sera

analisada no presente trabalho, esta tipificacao legal deixou a desejar.



PRIMEIRA PARTE

1 EVOLUCAO HISTORICA

Em um primeiro entendimento sobre o tema de Transplante de Orgéos e
Tecidos, verifica-se uma fase dita mitolégica, na qual relata a passagem Biblica
da criacdo de Eva através das costelas de Adao; foi a primeira cirurgia com
enxerto de pele, isto €, o primeiro exemplo de uma ressecacao costal feita sob
anestesia. Também é relatado um caso de implante de orelha realizado por

Jesus Cristo, na Biblia, em Lucas, capitulo 22, versiculos 48 a 51.

E dita mitologica, esta fase, porque os recursos tecnoldgicos e cientificos

da época nao permitiam uma certeza da efetiva ocorréncia desses transplantes.

As primeiras tentativas de preservacdo da vida humana ocorreram na era do

Cristianismo, em Roma, quando foi iniciada a assisténcia hospitalar.

Diz a lenda que os Santos Cosme e Damiao exerciam a medicina por pura
caridade sem cobrar nada de seus pacientes. Certa vez, substituiram a perna
gangrenada de um doente, que necessitava ser amputada, por outra perna que

retiraram de um cadaver.

(...) Para substituir a perna gangrenada de um doente que tinha
necessidade de amputar foram os Santos ao cemitério, em busca de
uma que lhes pudesse servir para aquele fim. O Unico cadaver utilizavel
naquela ocasido era o de um negro etiope, mas os Santos ndo tinham
preconceitos raciais nem problemas com histocompatibilidade.
Retiraram, pois, do cadaver o segmento do membro de que o enfermo
carecia e a transplantacéo foi, por gragas de Deus, um éxito completo,
realcado ainda que pela diferenca de cor .(SOUZA, 1980, apud
CARDOSO, 2002, p.32)

No decorrer dos séculos, varias foram as tentativas de utilizar tecidos de
pessoas e animais que culminaram em fracasso, pois, tudo era feito de forma

muito arcaica.



Com advento de técnicas mais modernas na medicina, como a anestesia e
a inclusdo instrumental, as intervencfes cirlrgicas na area dos transplantes,

comecaram a ter um bom resultado.
E a partir dai que se inicia a fase cientifica propriamente dita.

Com isto, conclui-se que a evolucéo histérica dos Transplantes de Orgdos
e Tecidos divide-se em duas fases distintas: a mitoldgica, cujas técnicas
cirdrgicas eram tdo primitivas como lendarias, e a cientifica, onde a medicina

comecou a se desenvolver.

Jonh Hunter (1771) , cirurgido inglés , foi o primeiro a utilizar o termo

Transplante quando implantou em um individuo, dentes de outro.

Em 1890, o primeiro transplante 6sseo foi realizado com total regeneragéo
quando uma crianca de trés anos recebeu, no lugar de um membro inutil, um

grande numero de cunhas ésseas retiradas de outro paciente.

Em 1931, o médico italiano Gabriel Janelli realizou o “Enxerto Voronoff”
correspondente a enxertos de glandulas genitais. Este ato desencadeou inUmeras
polémicas para época, pois, foi feito em doador vivo e em troca de dinheiro.

O primeiro transplante de 6rgdo se tornou realmente eficaz somente em
1954 quando um individuo recebeu um rim de seu irmao gémeo. A partir deste,
varios outros 6rgaos foram implantados com sucesso como o transplante de um

figado e um pulméo realizado em 1963 e um de pancreas em 1967.

O transplante de coracdo ocorreu em 1967, na Africa do Sul , quando um
comerciante recebeu tal 6rgdo vital de uma moca falecida em decorréncia de um

acidente de transito, mas que veio a Obito dezoito dias apds o implante.

Esta técnica de transplantar o coracdo sofreu uma grande crise na década
de 60, onde os médicos constataram que menos de 20% dos receptores
permaneciam vivos. Isto era devido ao fato de ndo existirem ainda drogas

capazes de eliminar os riscos de rejeigao.

Hoje em dia, esta crise foi superada justamente devido ao aparecimento

dessas drogas imunossupressoras.



No Brasil, esta técnica foi um pouco tardia visto que, somente em 1988, foi
realizado com éxito um transplante de figado em uma pessoa adulta viva e sem

parentesco.

Diante disto, o Transplante de Orgdos e Tecidos esta sendo considerado
uma pratica médica comum mas, vale salientar, que somente em alguns 6rgaos
ou tecidos esta pratica tem sido realizada com um resultado efetivo, pois, 0 éxito

nao tem sido muito satisfatorio.

Mas € importante ressaltar que as pesquisas cada vez mais estdo
evoluindo e devido ao numero de 6rgaos doados ser insuficiente para a grande
procura, estas pesquisas estdo se direcionando a busca de novas técnicas, como
por exemplo, transplante em humanos de 6rgdos de animais modificados
geneticamente, producdo de Orgdos artificiais e até mesmo a clonagem de

embrides para fornecimento de material humano, tema este que ainda é proibido

por lei.



SEGUNDA PARTE

2 DOS TRANSPLANTES DE ORGAOS E TECIDOS

2.1 Conceito

Literalmente, o termo “transplante” significa o0 ato ou a acédo de arrancar
uma planta ou uma arvore de um lugar e plantar em outro. Secularmente a esse
conceito, nas ciéncias médicas e juridicas, esse termo significa transferir um
6rgao ou uma parte deste 6rgao de um individuo, para outra parte desse mesmo

individuo, ou ainda, de individuo vivo ou morto para outro individuo.

Portanto, para Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, “transplante € o ato ou
efeito de transplantar”. (FERREIRA, 1994/1995, p. 743)

Para Ricardo Antequera Parilli, o transplante “é a retirada de um 6rgéao ou
material anatémico proveniente de um corpo, vivo ou morto, e sua utilizagdo com
fins terapéuticos em um ser humano”. (PARILI, 1983, apud SANTOS, 1992).

Esclarece Maria Celeste Cordeiro Leite Santos que o transplante:

Trata-se de uma técnica cirlrgica, denominada
cirurgias substitutivas, que se caracteriza em
esséncia porque se introduz no corpo do paciente um
orgdo ou tecido pertencente a outro ser humano vivo
ou falecido, com o fim de substituir a outros da
mesma entidade pertencente ao receptor, porém, que
tenham perdido total ou sensivelmente sua funcdo. A
natureza desse tipo de intervencédo do ponto de vista
do receptor — posto que com relagdo ao doador a
situacdo €& diversa - ¢é de estima-la, em
consequiéncia, como uma intervencdo curativa,
sempre que exista a indicacdo terapéutica e se
aplique a técnica adequada ao caso. (SANTOS,
1992, p.140)

Outros entendimentos consideram o transplante como sendo a amputacéo

ou ablacdo de um dérgdo com funcdo propria, de um organismo para instalar-se



em outro, a fim de exercer neste as mesmas funcdes que no anterior mais

precisamente conhecidos por enxertos vitais.

H4 uma grande confusdo na doutrina sobre o verdadeiro conceito de
transplante, pois, vérias sdo as ligagdes feitas entre este vocabulo com enxerto ou

implante.

Eis a diferenca: transplante, como ja tido anteriormente, € o ato ou o efeito
de transplantar ou transplantar-se; enxerto, € 0 mesmo que inserir alguma coisa
em outro lugar de modo a se tornar uma parte integrante deste udltimo; e
implantar, significa uma intervencéo cirdrgica que retira do seu lugar de origem
um tecido, ou parte de um organismo, para ser colocado noutro local do mesmo

corpo, como por exemplo, os implantes de cabelo e pele.

2.2 Conceito de 6rgéos e tecidos.

Os juristas ndo se preocuparam muito em estabelecer estes conceitos ,
embora sejam muito importantes pois, tratam-se dos objetos do transplante,

entdo , € necessario retirar tal informacao dos compéndios de medicina.

Ha um conceito de érgdo que merece ser transcrito neste singelo trabalho

e gue por si s6 ja nos traz uma melhor compreenséo:

O ¢drgéo , em definicdo simplista, é a unidade ou formagao do corpo que
executa uma func¢éo definida. Mas, em base das descri¢cdes anteriores,
pode-se ir além. No sentido de especializacdo das células, 6rgdo é um
grupo de células semelhantes ou varios desses grupos, que se
especializaram para uma determinada funcéo, ou funcdes, em beneficio
do organismo. No sentido do conceito de tecidos fundamentais, 6rgéo é
a combinacdo de tecidos em unidade encarregada de executar cada
funcdo ou conjunto de funcdes correlacionadas (GARDNER, 1980 apud
CARDOSO; 2002, p. 115)

Quanto ao conceito de tecidos, pode ser encontrado facilmente nos
dicionarios da lingua portuguesa como sendo o “agrupamento de células similares
destinadas ao exercicio de funcéo determinada”. (FERREIRA, 1994/1995, p. 627)



2.3 Classificagéao

Segundo a doutrina, o transplante propriamente dito se divide em algumas
espécies:

e Autotransplante: € a transferéncia de um 6rgdo ou tecido de um lugar
para outro, ocorrida na mesma pessoa. E também chamado de transplante
autoplastico, pois, o doador e o receptor se confundem na mesma pessoa. Isto
ocorre, por exemplo, com as cirurgias de ponte safena e com o transplante de
pele em gqueimaduras (retira-se uma faixa de pele sadia de um lugar do corpo
para colocar no lugar da pele queimada do mesmo corpo).

e Isotransplante: E também conhecido como transplante isogénico ou
singénico e isoenxerto. Corresponde ao transplante de 6rgéos ou tecidos de um
individuo para outro da mesma espécie e que possuam caracteres hereditarios
idénticos (gémeos univitelinos) , como por exemplo um caso ja citado

anteriormente, onde um individuo doou o rim ao seu irmao gémeo.

e Alotransplante ou Homotransplante: corresponde ao transplante de
orgéos e tecidos entre individuos do mesmo género mas que possuem caracteres
hereditarios diferentes. Este tipo de transplante pode ser feito entre vivos ou com
orgados e tecidos do cadaver. Também é conhecido como aloenxerto ou
homoenxerto. A transfusdo de sangue € um exemplo dessa espécie de, também

a cornea retirada de um cadaver, o rim, o coragao etc.

e Xenotransplante ou Heterotransplante: é a transferéncia de 6rgaos ou
tecidos de um individuo de um género (chimpanzé, por exemplo) , para um ser
vivo de outro género (homem, por exemplo). Mas, nesta espécie, a grande
possibilidade de rejeicao torna praticamente impossivel o transplante, pois o grau
de afinidade biolégica entre doador e receptor tem fator decisivo para o éxito do
transplante.



2.4 Orgéos e Tecidos comumente utilizados para transplante

A legislacdo em vigor, de acordo com as nocdes basicas de medicina,
regulamenta e especificam quais os 0rgdos e tecidos que podem ser objetos de
transplante. Além deste amparo legal, h4 a necessidade de se verificar alguns
requisitos especificos como os critérios excludentes, de classificacdo e 0os casos
de urgéncia, critérios esses adotados por Rita de Cassia Curvo Leite (2000) em

sua obra Transplante de Orgéos e Tecidos e o Direito da Personalidade.

Os 6rgdos mais utilizados para o ato do transplante sdo: o coragdo, 0

pulmé&o, o figado e os rins.

O transplante cardiaco € mais visado nas pessoas que sofrem de
problemas cardiacos e nas quais, a simples terapia jA ndo mais causa um bom
efeito. Para que tais pessoas ndo sejam excluidas desse transplante , é
necessario que nado haja incompatibilidade sangiinea ou de peso corporal.
Infelizmente, a maioria dos pacientes, propensos receptores, ndo sobrevive até a

chegada de um doador.

Para o transplante de pulmao, sdo aplicadas as mesmas regras quanto ao
de coracdo, até mesmo porque algumas das transplantacdes pulmonares sao

acopladas a cardiaca.

Os pacientes sujeitos a cirurgia de figado sdo aqueles que apresentam a
cirrose, que € uma doenca progressiva na qual a funcdo do figado vai sendo
gradualmente perdida, e , ainda, ndo devem possuir qualquer outra doenca grave

em outra parte do corpo.

O rim permite que a transplantac@o seja inter vivos e por esse motivo é a

cirurgia mais efetuada no Brasil.

S&do inumeros os tecidos que podem ser transplantados como: medula
O0ssea (mais utilizada em pessoas com leucemia), valvulas cardiacas, corneas,
pele, dura mater (para reparo nos tecidos que revestem o cérebro e a medula
espinhal), ossos do ouvido interno (recuperacdo da audi¢do), cartilagem costal,

crista iliaca, cabeca do fémur e tendao da paleta.



Com o advento da Lei n°® 9.434/97, é permitido que se extraia a medula
O0ssea de um menor, mediante autorizacao judicial, com o consentimento de
ambos os pais e desde que ndo ofereca riscos a sua saude, assim, como também
€ permitida a extracdo de medula de gestantes seguindo esses mesmos

requisitos quanto a sua saude.

Para efeito desta referida Lei, ndo estdo compreendidos entre os tecidos

comumente transplantados, o sangue, o0 esperma e o évulo.



TERCEIRA PARTE

3 TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS ENTRE VIVOS

3.1 Disposic¢des gerais

Por transplante entre vivos, deve-se entender a remocdo, para fins
terapéuticos, de tecidos , 6rgaos ou partes do corpo humano, vivo, para ser
implantado ou enxertado em outro corpo humano também vivo com a finalidade

de curar, ou entédo, melhorar as condi¢gdes de vida do receptor.

Este transplante in vida deve respeitar as exigéncias, obviamente, da Lei n°
9.434/97, como também deve respeitar a integridade fisica do doador, que passa
de um direito personalissimo para um direito disponivel pelo ato da renuncia.
Renuncia esta que se da pelo consentimento de o doador vivo dispor de uma
parte do seu corpo, para que, num ato de solidariedade, caridade e amor, salve

uma vida.

N&do se pode concordar que somente o ato de consentir justifiqgue
juridicamente a lesdo causada na integridade fisica do doador , pois, € preciso
gue tal consentimento “seja outorgado dentro dos limites e das finalidades
normativas, havendo uma propor¢cao entre o interesse do doador e a potencial
vantagem social”. (CARDOSO, 2002, p. 172)

O artigo 9° da Lei n® 9.434/97 estabelece que a pessoa juridicamente
capaz, pode dispor gratuitamente de tecidos , 6érgdos e partes do préprio corpo
vivo para fins de transplante ou terapéutico.

Estes atos de disposicdo do proprio corpo sao licitos desde que nao
ofendam a moral e os bons costumes e, ainda, desde que nao impliquem na

extingao da vida.

Portanto, a Lei que dispde sobre Transplante de Orgdos e Tecidos
disciplina alguns requisitos para a validade do ato de disposicao do proprio corpo

,quais sejam, os sujeitos envolvidos na relacao (doador, receptor e 0 medico) , 0s



tecidos , 6rgaos ou partes do corpo que podem ser objeto da benesse e, por fim,

a forma do ato de disposicao.

E notavel a preferéncia pelo transplante post mortem do que por este ora
discutido, pois, o doador naquele tipo de transplante, ndo sofre tipo algum de
mutilacdo e , ainda, “salva” um numero maior de receptores devido a
possibilidade de aproveitamento de uma quantidade maior de tecidos, 6rgaos e

partes do corpo.

Em relac&o ao transplante in vida, igualmente no transplante post mortem,
€ indispensavel suscitar a questdo do consentimento do doador para que sejam

retirados 6rgaos, tecidos e ou partes de sue corpo.

Este assunto sera analisado no subtitulo a seguir.

3.2 Consentimento dos sujeitos envolvidos no ato de Transplante (doador e

receptor).

O consentimento para o transplante in vida é , sem davida, a esséncia
desse ato de disposicédo e recepcdo de partes do corpo humano e ndo sé um

simples requisito de validade do ato.

z

O consentimento é “a anuéncia do sujeito a respeito do entabulamento de
uma relacédo juridica sobre determinado objeto” (FRANCA, 1995, p. 223), e ainda

pode ser entendido como:

A manifestacdo de vontade séria e definitiva, em virtude da qual a
pessoa, concordando com os desejos de outrem, vincula-se a obrigacao
ou obrigagbes, que servem de objeto ao ato juridico ou ao contrato
firmado entre elas. (DE PLACIDO E SILVA, 1984, p. 520).

De acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal o direito a vida ou a
liberdade, ou seja, o direito que o individuo tem de querer ou ndo dispor de partes
do seu corpo € inviolavel e, portanto, deve ser respeitado e obedecido, haja vista
gue se trata além de uma vontade do ser humano, uma garantia constitucional, ou

seja, uma garantia individual fundamental.



N&o basta que o doador consinta com a doacéo, € também necessario que

antes de dar esse consentimento, o doador possa optar ou ndo pela autorizacao.

Entdo, somente podera ter esse livre arbitrio se souber exatamente da

situacao que se encontra.

Sendo assim, 0 médico ou a equipe meédica deve informar o paciente de

todos os riscos, vantagens e desvantagens que o tratamento podera ocasionar.

Ressalta-se, porém, que o aconselhamento e a informacéo prestada pelo
médico ao doador ou aos seus familiares deve preceder o ato de consentir para
que, assim, a autorizacdo do doador para que seus 0rgaos sejam transplantados

ocorra de uma forma livre e valida.

Quanto a este consentimento ser efetivado de forma escrita ou tacita, ha

uma grande discusséo entre os doutrinadores que trataram do tema.

Para alguns seria necessario que o consentimento do doador fosse feito de
maneira escrita; para outros, porém, ndo ha necessidade do consentimento
escrito porque a referida Lei ndo faz referéncias ao assunto, apenas faz mencao
sobre o consentimento do receptor ser escrito e na presenca de testemunhas e
sobre a informacao prestada pelo médico, sendo assim, o consentimento podera

ser tacito.

Em suma, a Lei se posicionou sobre a obrigatoriedade do consentimento e

nao pela obrigatoriedade quanto a forma de se consentir.

O que ocorre em relacdo a esse tema é gue ndo se sabe ao certo se o

doador realmente consentiu ou foi induzido a consentir.

Seria indispensavel, entdo, que o consentimento fosse feito de modo
escrito pelo doador e também por seus familiares e, ainda, sera necessario a
assinatura do médico ou da equipe médica relatando toda informacéo ja prestada

ao paciente.

O paciente, por se encontrar em uma situacao de menor defesa, acaba por

deduzir que a escolha tomada pelo médico €, indubitavelmente, a mais adequada.

Na maioria das vezes, 0s pacientes, acham que por serem leigos em

determinados assuntos, ndo podem opinar e isto € um grande equivoco, uma vez



gue apenas eles, como pacientes e titulares do direito a integridade fisica, podem

exprimir suas vontades e concordancias.

Portanto, para que o transplante de érgdos ocorra validamente para o
doador, receptor e também para o médico, o correto seria que todos assinassem
um termo de compromisso demonstrando estarem conscientes de todos 0s riscos

que tal ato cirdrgico pode ocasionar.

Neste caso, o0 sujeito mais prejudicado, consequientemente, é o doador que
tem um 6rgdo, um tecido ou uma parte de seu corpo removidos e é devido a este
fato que o consentimento expresso e escrito dele e também de seus familiares

seria 0 pressuposto de validade para o ato do transplante.

Quanto ao consentimento ser indispensavel ndo se tem duvida, uma vez
que a Lei n° 9.434/97 se encarregou de punir o médico que agir sem essa devida
autorizacdo. O que se deve discutir € a questdo da forma do consentimento, ou

seja, deve-se legislar sobre a obrigatoriedade do consentimento escrito.

Pela regra geral, um médico ndo pode realizar um transplante sem o
devido consentimento do paciente, exceto em trés hipoteses: quando o
tratamento estiver previsto em lei; quando o médico estiver obrigado a prestar o

devido socorro e quando existir o estado de necessidade.

Pela Lei n°® 9.434/97 a autorizagdo, qual seja, o consentimento, é
indispensavel para o ato de doacdo, sendo, assim, que em seu artigo 14, a
remocao de Orgaos ou tecidos sem o consentimento do doador é tipificado como
delito, sujeitando o infrator a uma pena de reclusdo de dois a seis anos e mais

multa, como sera visto mais minuciosamente nos capitulos que se seguem.

Nota-se, entretanto, que a referida Lei, em seu artigo 10, disciplina que o
consentimento deve também ser obtido do receptor que, assim como o doador,
deve efetivar este consentimento de forma livre, sem vicios e com todas as
informacdes necessarias, mas com a diferenca de que para o receptor a Lei se
encarregou de mencionar sobre a forma expressa, ou seja, 0 paciente que

supostamente sera um receptor, deve consentir de maneira expressa.

E imprescindivel que estas formalidades sejam verificadas, pois, a remocao
feita em contrariedade a estas regras, isto é , o doador que ndo manifestar

expressa ou tacitamente seu consentimento e ter 6rgdos e ou tecidos do seu



corpo removidos, tipificara, também, o delito de lesdo corporal previsto no artigo
129 do Cadigo Penal. Caso ocorra a morte do doador , por aquela razdo, a equipe
medica podera responder pelo delito de homicidio previsto no artigo 121 do

mesmo codex.

Dado o seu consentimento, o doador, a qualquer tempo , pode revoga-lo ,
podendo ser feito de qualquer forma, até mesmo verbalmente, em conformidade

com a Lei n®9.434/97 em seu artigo 9°, paragrafo 5°.

3.2.1 Gratuidade do ato de disposicao

O doador, ao consentir a remo¢ao de 6rgados, tecidos ou partes de seu
corpo, deve estar ciente de que o faz gratuitamente, ou seja , absolutamente
nenhuma recompensa ou meio de retribuicdo podera exigir deste seu ato de

disposicéo.

Esta gratuidade, em matéria de transplante, foi elevada a principio
constitucional como estabelece o artigo 199, § 4° da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 199, § 4° A lei dispord sobre as condi¢cdes e os requisitos que
facilitem a remocgédo de 6rgéos, tecidos e substancias humanas para fins
de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfuséo de sangue e seus derivados , sendo vedado
todo tipo de comercializacéo.

Esta exigéncia foi inserida na redacdo do caput do artigo 9° da Lei n°

9.434/97 que dispde sobre Transplante de Orgéos.

O legislador assim dispds, elevar a gratuidade a principio constitucional e
novamente reitera-la na Lei Especial para tentar combater a comercializacdo que

esta cada vez mais evidente.

Portanto, as partes separadas do corpo ndo podem ser consideradas como
“coisas” no comercio, pois, a circulagdo de 6rgaos e tecidos somente e admitida

de forma gratuita e para os fins previamente fixados na Lei.



Da mesma maneira que o doador vivo ndo pode obter nenhuma vantagem
econbmica com o ato de disposicdo do proprio corpo, os familiares do doador

cadavérico também n&o poderao.

Apesar de a Lei deixar claramente prevista uma punigdo para 0 comercio
de orgaos, o que normalmente ocorre € justamente o contrario devido ao fato de
se ter uma fragil fiscalizacdo por parte do Estado e também por um erro
legislativo, qual seja a permisséo, para o transplante in vida, de doadores e

receptores ndo serem parentes.

A conclusdo a que se chega € de que um paciente somente se submete a
uma operacgao de risco para doar seu 6rgdo a um estranho, em troca de dinheiro,
pois na concepcdo adequada do tema, a doacdo, embora seja um ato de

solidariedade humana, é um ato cirdrgico dotado de riscos e imprevisdes.

Sobre tal assunto, aborda-se mais precisamente nos estudos dos delitos da
Lei n® 9.434/97, capitulo VI.



QUARTA PARTE

4 TRANSPLANTE POST MORTEM

O transplante post mortem corresponde a retirada de 6rgéos, tecidos ou

partes de corpo humano de cadaver para ser implantado em um receptor vivo.

Diante disso, a morte presta um auxilio incalculavel a todas as pessoas que
necessitam ter suas vidas salvas e que ndo encontram outro meio a nao ser por

tal método cirargico.

Para que um transplante seja bem sucedido é exigivel que os 6rgdos a
serem doados estejam em perfeitas condicdes de integridade, viabilidade,

estejam higidos e funcionando mesmo por ocasiao da morte.

Um orgdo somente continua funcionando se a morte ocorrer em
determinadas circunstancias ou momentos que serdo amplamente analisados no

item seguinte.

4.1 Determinagdo da morte para fim de transplante e retirada post mortem
de tecidos, 6rgaos e partes do corpo.

O critério utilizado para determinar a morte de um suposto doador e o da

morte encefalica .
Mas como conceituar esta morte encefalica?

Segundo o Conselho Federal de Medicina em sua Resolucdo n° 1.480
editada em 8 de agosto de 1997, a morte encefélica é definida como sendo “a

parada total e irreversivel das funcdes encefalicas”.

A Lei de Transplante regulamentada pelo Decreto n° 2.268/97, por sua vez,
adotou tal conceito como sendo a condi¢do essencial para retirada de 6rgaos e

tecidos do cadaver para fins de transplante.



Assim esta regido o artigo 16 do aludido decreto: “a retirada de tecidos,
orgaos e partes do corpo podera ser efetuada no corpo das pessoas com morte

encefalica”.

Deste modo, como nos ensina Ana Claudia Piraja Bandeira:

E importante verificar que a lei fala em morte
encefélica, e ndo em morte cerebral. Embora muitos
autores ndo facam distingdo dos significados dessas
palavras, confundindo uma com a outra, ha de
esclarecer-se que cérebro (cértex) é o centro cortical
e subcortical que condiciona a vida intelectiva e é a
sede da vida sedentiva. Com a morte do cérebro,
continuam as funcdes vegetativas, em especial, a
funcdo cardiorespiratoria. Assim, o0 individuo
sobrevive em condi¢des vegetativas. Quando morre o
encéfalo, cessam todas as atividades do cérebro e do
sistema nervoso central, atingindo a estrutura
encefélica. Assim, o ser humano deixa de existir.
(BANDEIRA, 2001, p. 97).

A ilustre professora Maria Helena Diniz que coordenou um ciclo de
palestras realizadas em Sao Paulo no periodo de 29 de maio a 19 de junho de
1999, no qual foram discutidos véarios temas atuais e polémicos, dentre eles o
direito de morrer,sustentou que para a constatacdo da morte encefalica, devem
ser observados os seguintes critérios: coma irreversivel , auséncia de reflexos,

cessacao da respiracao natural e atividade cerebral elétrica por 24 horas.

Evidente é, portanto, que a certeza da morte € imprescindivel em matéria

de transplante de 6rgaos e tecidos post mortem.

Sob esta égide, declara Paulo José da Costa Juanior que:

Se a morte for apenas aparente, o transplante podera dar causa a um
homicidio culposo . Diagnosticada com seguranca a morte real , a lei
brasileira ndo impede o transplante que é valido e conforme o direito
(secundum jus). (COSTA JUNIOR, in RT 389/395, p.396-7)

Neste sentido, é importante lembrar que no dia 14 de dezembro de 1973,
na Califérnia, um garoto, chamado Jason Arthur Ral, foi dado como morto ao
sofrer uma grave lesdo cerebral. Sua méae autorizou o transplante de seus rins e

figado e quando os cirurgifes se preparavam para a operacao, perceberam que o



garoto respondia aos estimulos da dor, tendo sua respiracdo restabelecida 45

minutos depois.

Por isso, a comprovacdo da morte € considerada condicdo essencial
relativa a transplante de 6rgaos e tecidos do cadaver, e , ainda, cabe ao médico
atesta-la com certeza e seriedade sob pena de cometer o crime de falsidade de

atestado médico previsto no artigo 302 do Codigo Penal.

4.1.1 Formalidades da certificacdo da morte.

A Lei n°® 9.434/97 que dispde sobre Transplante de Orgéos, e o Decreto n°
2.268/97 que a regulamenta, estabelecem que a retirada de érgaos somente
podera ser efetuada com a morte encefélica e confirmada por dois médicos,
sendo que, pelo menos um deles seja neurologista, segundo os critérios clinicos e

tecnoldgicos definidos pelo Conselho Federal de Medicina.

Nenhum desses médicos que atestaram a morte poderao integrar a equipe
que realizara o transplante para que, assim, seja evitado que estes profissionais
acelerem o diagndstico pensando no sucesso da implantacdo de 6rgaos do

cadaver em um receptor vivo.

Assim que seja diagnosticada a morte encefélica, o médico responsavel
devera comunicar a familia, que podera suscitar a presenca de um medico de sua
confianca e, o Hospital, deve comunicar a Central de Notificacdo , Captacdo e
Distribuicdo de Orgdos de sua respectiva unidade de Federagdo (artigo 18 do
Decreto n°® 2.268/97) .

Segundo o Conselho Federal de Medicina, aos pacientes com suspeita de
morte encefélica, devem ser observados 0s seguintes exames clinicos para a
efetiva comprovagao da morte: eletroencefalograma e arteriografia cerebral, que

sao procedimentos mundiais.

Apos seis horas esses exames serdo repetidos e ai sim o diagndstico sera

confirmado e licito sera o transplante.



Admite-se que a remocdo de 6rgdos ou tecidos seja presenciada por um
médico de confianca da familia do doador falecido e caso se trate de familia
carente de recursos financeiros, o médico podera ser o indicado pelo SUS
(Sistema Unico de Saude).

O transplante  depende de  compatibilidade  sanglinea e
histocompatibilidade com o organismo do receptor, por isso, devem ser feitos
testes para diagnosticar infeccbes e afeccdes, principalmente em relacdo ao
sangue do doador.

4.2 Consentimento dos sujeitos envolvidos no transplante post mortem.

Como ja foi visto no Capitulo 11l , o ser humano tem o livre arbitrio de querer

ou ndo doar seus 6rgaos, tecidos ou partes de seu corpo.

NoO que concerne a pessoa viva, esta autorizagdo é feita expressamente,
Ou seja, € a prépria pessoa doadora que manifesta a sua vontade, tendo também
0 consentimento do receptor que € obrigatoriamente por escrito e na presenca de
testemunhas nos termos do artigo 10 da Lei n°® 9.434/97 e, ainda, ambos tém o
direito de revogar tal autorizacdo a qualquer tempo como jA& mencionado nos

capitulos anteriores.

No transplante de érgéos extraido de cadaver, o consentimento nao € mais
tdo simples. Surge ai, o problema do consentimento da familia quando a pessoa

falecida ndo manifestou em vida sua vontade.

A Lei n°® 9.434/97 , em seu dispositivo 4° , caput, adotou o0 consentimento
presumido, qual seja, que é presumida a autorizacdo para doacao de tecidos ,
orgaos e partes do corpo nos casos em que ndao houver manifestacdo de vontade

em contrario.

Caso a pessoa, em vida, ndo quiser ter seus 0rgaos, tecidos ou partes do
corpo removidos, deve fazer constar de forma indissipavel a expressio : “NAO
DOADOR DE ORGAOS E TECIDOS* na Carteira de Identidade ou, entdo, na

Carteira de Habilitacdo, conforme o paragrafo 1° do referido artigo 4° da Lei.



Mesmo manifestando a contrariedade a doacéo de 6rgédos, a pessoa tem o
direito a mudanca de opinido e para isto, basta que a nova declaracdo seja

registrada nos documentos supracitados. Vale, entédo , a imissdo mais recente.

Dessa forma, o consentimento somente € valido se feito pelo titular do
direito de dispor do préprio corpo e com isso , iniumeras foram as criticas de
praticamente todos os setores da sociedade e € 0 que veremos a seguir mais

detalhadamente.

4.2.1 Problematica do consentimento presumido.

Varios setores da sociedade se posicionaram contra tal modelo presumido

adotado pelo legislador.

A Ordem do Advogados do Brasil (OAB) denominou tal método como
“doacdo obrigatoria de o6rgdos devido ao fato de facilitar o trafico e a
comercializacdo de 6rgdos humanos, além, é claro, de ferir os direitos individuais

do cidadao.

Este sistema também ndo se tornou efetivo para a classe médica, pois,
guestionavam que isto estava em desacordo com seus principios éticos-
profissionais de ouvirem a familia do suposto doador. Prevaleceu , entdo, para 0os

meédicos a regra ética da consulta a familia do morto.

O descontentamento também foi evidenciado na populacdo, uma vez que
foi constatado que no Rio Grande do Sul, por exemplo, 88% da populacdo se

declararam nao doadores.

Com isso foi editada a Medida Provisoria n° 1.896 que acrescentou o
paragrafo 6° ao artigo 4° da Lei n°® 9.434/97 com a redacdo de que na auséncia
de vontade do doador, os familiares poderdao manifestar-se contrariamente a
doacdo, o que sera obrigatoriamente obedecido pelas equipes de transplante e

remocao.

Cria-se, assim , o sistema da informacéo, segundo o qual:



Ante a inexisténcia de consentimento expresso do
falecido, comunica-se aos familiares a inten¢do da
remocao de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo, 0s
quais, se nado desejarem a remocdo poderédo
manifestar oposicdo. (CARDOSO, 2002, p. 251)

Entretanto, esta Medida Provisoria, ndo viola a regra dos § 1° a 3°, artigo 4°
da Lei n°® 9.434/97, onde a pessoa, titular do direito de dispor do préprio corpo,
declara ser ou ndo doadora em sua Carteira de Identidade Civil e Carteira

Nacional de Habilitagdo. Esta regra € valida e vincula a todos (familiares e

meédicos) a respeitarem e, perante isso, fazem prevalecer a vontade do “de cujus”.

Como ja dito anteriormente, qualquer que seja a vontade da pessoa em ser
ou ndo doadora, pode revoga-la a qualquer tempo, até mesmo em seu leito de
morte, ndo precisando, neste caso, de declaragéo expressa.

Em relacdo a gratuidade do transplante de 6rgéos e tecidos post mortem,
assim como no transplante in vida, € inquestionavel perante a regra ja transcrita

do artigo 199, paragrafo 4° da Constituicdo Federal.

Assim como também mencionado no capitulo do transplante in vida, a
comercializacdo de 6rgaos é crescente e no caso desse transplante post mortem,
o temor da populacéo é fundado na possibilidade de o médico ou a equipe médica
constatarem a “inequivoca” morte encefalica para que seus 0Orgaos sejam

vendidos.

Pode ser até que esse trafico por parte do profissional médico ndo ocorra
mas a populacdo ndo sabe o que acontece em uma cirurgia transplantadora, ou
seja, ndo é do conhecimento popular que a mesma equipe médica que atesta a
morte ndo € a mesma que pratica a remoc¢do dos 6rgaos, por iSso, 0 maior erro

que se evidencia é a falta de informacao da populacéo.

Mas infelizmente ndo se pode tirar a razdo da sociedade visto que néo se
pode garantir que tais equipes médicas, que atestaram a morte e que realizaram
o transplante, sdo realmente diversas, pois ndo se pode garantir que em um
centro hospitalar carente de recursos ou pelo menos carente de especializacao,

realmente ndo ird ocorrer nenhum transplante.



QUINTA PARTE

5 RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL MEDICO

5.1 Responsabilidade Civil.

A responsabilidade civii do médico, como em toda responsabilidade
profissional, ser4, em regra, calcada em uma obrigacdo de meio e ndo de

resultado.

O médico obriga-se a empregar toda a técnica, conhecimento e 0s meios
necessarios para a tentativa de cura do paciente mas nao lhe pode garantir que
isto ocorra, ou seja, ndo pode garantir ao paciente que ficara curado, pois, a vida

e a morte sdo valores que ndo pertencem ao plano material.

O médico tem o dever de informar o paciente, ou sua familia, de seu

estado, dos riscos e da possibilidade de cura e ndo que a cura de fato existe.

A natureza juridica da relacdo existente entre medico e paciente é
contratual,pois tal relacéo € proveniente , em regra, de um contrato de locacéo de
servicos; fato este afirmado pelo artigo 3°, paragrafo 2° da Lei n° 8.078/90 (Cdadigo
de Defesa do Consumidor).

Dessa forma, o tratamento médico é recepcionado pelo CDC, sendo assim,
0 paciente coloca-se no lugar de consumidor e o0 medico no lugar de fornecedor

de servigos, nos termos dos artigos 2° e 3°, respectivamente, da Lei n°® 8.078/90.

Esta responsabilidade civil contratual do profissional médico tem por
fundamento legal os artigos 1056 e 1545 do Cadigo Civil de 1916 e artigos 389 e
951 do Cadigo Civil de 2002.

Deste modo, ressalta o artigo 1545 do Cdodigo Civil Brasileiro de 2002 que :
“os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo obrigados a
satisfazer o dano sempre que da imprudéncia, negligéncia ou impericia, em atos

profissionais, resultar morte, inabilitacdo de servir, ou ferimento”.



Mas existe a possibilidade dessa responsabilidade civil ser extracontratual,
nos casos em que a relacdo médico-paciente independe de contrato, como por
exemplo, quando um médico socorrer, na rua, alguém acometido de um mal

subito.

Portanto, segundo nos ensina Alaércio Cardoso:

Conclui-se pela natureza contratual das relagbes entre o medico e o
paciente, nos casos de remocdo e transplante de tecidos, 6rgdos e
partes do corpo humano, inter vivos ou post mortem, mesmo porque,
nessas hipéteses néo é possivel que as circunstancias da vida colocam
a frente medico e doente, incumbindo aquele o dever de prestar
assisténcia. (CARDOSO, 2002, p. 269)

Verifica-se que a responsabilidade civil do médico é a existéncia ou ndo da

culpa do agente causador do dano e 0 nexo causal entre este e a culpa.

Como ja visto nos capitulos anteriores, o transplante deve ser efetivado
mediante prévio consentimento instruido com todas as informacdes necessarias,
e caso o profissional médico o faca de maneira contraria, surge o dever de

indenizar.

De acordo com o artigo 14, 8§ 4° do CDC, a culpa do médico é subijetiva,

isto é, a responsabilidade civil deste profissional é baseada na culpa.

Art. 14: O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacédo dos servigos, bem como
por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e risco.

Ao mencionar o ato indenizatorio é necessario analisarmos o dano causado

ao paciente.

Ao verificar o dano, é de suma importancia entendermos a culpa que o

profissional em questao possui em relacéo a atos por ele praticado.

Diante disso, o0 médico sera civilmente responsabilizado, por qualquer dano

causado ao paciente ainda que sua culpa néo seja tao grave.

Devido a responsabilidade do médico ser subjetiva, a regra € de que, a

vitima prove a culpa deste profissional e todos os danos por ele causados.



Mas como este tema sobre transplante de 6rgdos apresenta minuciosas
particularidades fora do entendimento do homem comum, a inversédo do 6nus da

prova € sempre verificada.

Assim, segundo o disposto no artigo 6°, inciso VI, do CDC, o profissional,
pelo principio da inversdo do 06nus da prova, deve provar que ndo agiu

culposamente para se exonerar do dever de indenizar.

Ante o exposto, afirma Alaércio Cardoso que o paciente-doador se
encontra incapacitado de provar a culpa do medico que realizou o transplante:

E fato que a inversdo do 6nus da prova constitui faculdade atribuida ao
juiz, nos termos do citado inciso VIlII do Cddigo de Defesa do
Consumidor, porem, nos casos de remocao e transplantes de orgaos,
tecidos e partes do corpo humano, parece evidente que a inversao do
Onus da prova é medida que se impde, dadas as particularidades dessa
espécie de intervencdo do profissional no corpo humano, que tornariam
impossivel a vitima provar a culpa do medico. Perante o médico, nessa
hip6tese, o paciente certamente devera ser considerado hipossuficiente.
(CARDOSO, 2002, p. 285)

Nota-se, entretanto, que o médico ndo é responsavel somente pelos danos
patrimoniais, ou seja, pelos danos que efetivamente causou. E responsabilizado
também pelos danos extrapatrimoniais, qual seja, pela dor moral que causou a
vitima, como por exemplo, o médico que remove 6rgdos ou tecidos de um
cadaver que ndo manifestou tal vontade em vida ou, ainda, sem autorizacao da

familia.

Mesmo salvando outra vida com o ato da remocdo, o médico deve ser
responsabilizado, pois, a indenizagdo também tem o objetivo de penalizar o

infrator para que, assim, néo volte a cometer condutas lesivas a outrem.

5.2 Procedimentos ensejadores de responsabilidade - civil e penal - do
meédico na Lei de Transplante.

Os fatos relacionados com o tema em pauta, Transplante de Orgéos, que
sdo lesivos ao direito moral ou material do paciente gerando ao profissional

médico a responsabilidade civil, serdo expostos a seguir.



5.2.1 Auséncia de prova incontestavel da morte encefalica.

Como ja estudado anteriormente, para que ocorra a retirada post mortem
de Orgaos, tecidos ou partes do corpo humano destinados a transplantes, é

indispensavel a constatacdo da morte encefalica como dispde o artigo 3° da Lei.

Caso o0 médico ou a equipe de transplante hajam em desconformidade com
o dispositivo supra mencionado e seja constatado que ainda ndo houvera morte
encefalica, poderdo responder pelo crime de homicidio previsto no artigo 121 do
Caodigo Penal, aléem também de responderem pelos crimes da prépria Lei e serdo
obrigados, ainda, ao ressarcimento dos prejuizos que causaram a familia do

morto, ou seja, terdo o dever de indenizar.

5.2.2 Auséncia do consentimento do doador e receptor.

Em relacdo & pessoa viva doadora, o médico que realizar o transplante
sem o0 prévio consentimento daquele, sera responsabilizado na esfera civel, onde
surge o dever de indenizar a vitima pelos danos morais e materiais, e também na
esfera penal, onde responderd pelo crime de homicidio, ja citado acima, se
houver morte em decorréncia do ilicito, ou pelo delito de leséo corporal, de acordo
com o artigo 129 do mesmo Cadigo, se ferir a saude ou a integridade fisica do

doador, além de ser sujeito ativo no delito do artigo 14 da Lei n°® 9.434/97.

Em relagdo ao doador-cadaver que ndo expressou em vida seu
consentimento, o médico respondera somente na esfera civil, pois, aqui, ndo ha o
que se dizer em homicidio ou em leséo corporal, ja que se trata de doacédo post

mortem.

Quanto ao receptor, a regra sera a mesma que a do doador vivo. Se nao
consentir o transplante, o médico, que mesmo assim o fizer, respondera
civiimente devendo indenizar o dano e penalmente, caso tal dano configure uma

lesé@o corporal ou, até mesmo, um homicidio.



5.2.3 Remocéo de 6rgdos que nado sejam duplos

O artigo 9°, paragrafo 3° da Lei n°® 9.434/97 permite a doacao inter vivo
somente quando se tratar de 6rgao duplo, de partes de érgéo, tecidos ou partes
do corpo, isto posto, 0 médico que retirar um 6rgao que nao seja duplo, como um
figado por exemplo, respondera civilmente indenizando o paciente pelos danos
morais e ou materiais causados e até mesmo penalmente podera ser responsavel

em conformidade com as sanc¢des estabelecidas na aludida Lei.

Denota-se, porém, que nem todo 6rgdo duplo € suscetivel de remocéao
como, por exemplo, a cérnea que mesmo sendo retirada uma, poderia causar um

grave comprometimento da visdo ao paciente.

Outra hipotese € bastante suscitada pela doutrina: havera

responsabilidade, mesmo que o médico retirar tal 6rgédo duplo autorizado em Lei ?

A resposta € afirmativa, haja vista que a remocao de 6rgao de pessoa viva
somente sera feita com a exclusiva finalidade de atender o receptor que necessita
daquele orgao especifico. Entdo, caso o médico faca tal remocédo sem a devida

finalidade, tera o dever de indenizar o prejuizo causado.

5.2.4 Retirada de 6rgéo de pessoa juridicamente incapaz e de gestante.

A Lei proibe a retirada de 6rgdos de pessoa incapaz, salvo nos casos de
medula 6ssea com autorizacdo de ambos 0s pais ou responsaveis legais e

autorizacgéo judicial.

O médico, agindo em contrariedade com o citado acima, respondera
civilmente pelos danos causados nas duas hipéteses: se retirar 6rgaos, tecidos ou
partes do corpo de pessoa incapaz ou se retirar medula 6ssea de incapaz sem
observar os requisitos exigidos pela Lei.



Poderd, ainda, ser responsabilizado penalmente tipificando, assim, o delido
do artigo 14, paragrafo 2°, inciso Ill da Lei n°® 9.434/97 que sera mostrado mais

detalhadamente no capitulo seguinte.

Da mesma forma ocorre com a gestante, onde a supracitada Lei, em seu
artigo 9°, paragrafo 7°, veda expressamente a remocdo de oOrgaos, tecidos ou
partes de seu corpo, salvo quando se tratar de tecido para ser utilizado no
tranplante de medula 6ssea e se tal procedimento ndo oferecer riscos para a

saude do feto ou a sua prépria saude.

5.2.5 Dano causado ao receptor em decorréncia da demora na realizagao do
transplante.

Assim que o oOrgao seja retirado do doador, devera ser imediatamente

transplantado no receptor, sob pena de correr o insucesso da operacao.

Esse lapso temporal devera ser analisado caso a caso, isto é, em cada
orgdo separadamente, pois, cada um possui um tempo maximo para a sua
retirada e um tempo maximo para sua preservacao extracorpérea, conforme a

tabela abaixo:

ORGAOS/ TECIDOS TEMPO MAXIMO PARA TEMPO MAXIMO PARA

RETIRADA PRESERVACAO
Coérneas 6 horas pés PC 7 dias
Coracao Antes da PC 4 a 6 horas
Pulméao Antes da PC 4 a 6 horas
Rim Ate 30 minutos pos PC Ate 48 horas
Figado Antes da PC 12 a 24 horas
Péancreas Antes da PC 12 a 24 horas
Ossos 6 horas pés PC Ate 5 anos

*PC = parada cardiaca - Dados fornecidos pelo site www.abto.com.br do dia 09/09/03.




5.2.6 Realizacdo do transplante sem os exames prévios necessarios.

Neste caso, se 0 médico realizar transplante sem a realizacao dos testes
de triagem para diagnostico de infeccdo e infestacdo exigidos para a triagem de
sangue para doagcdo, como assim preceitua o artigo 2°, paragrafo unico da Lei n°
9.434/97 e disso resultar transmissao de doenca para o receptor, tais como a
AIDS, sifilis, hepatite etc, tera de indenizar os danos morais e materiais sofridos

pela pessoa contaminada.

Esse ato médico constituir-se-a em negligéncia, uma vez que tal
profissional realizou um tratamento sem a realizacdo de todos os exames

recomendados e que estavam em seu alcance.

Somente isentar-se-ia da culpa, o médico que pudesse provar que nao os
realizou porque a demora que teriam tais exames, poderia causar a morte do
receptor, neste caso, porém, o profissional médico néo estaria sendo negligente,

e sim, estaria optando por salvar um bem maior, qual seja a vida do receptor.

Sera responsabilizado também penalmente tipificando o delito do artigo 14

da referida Lei.

5.2.7 Auséncia de notificacéo de diagnostico de morte encefélica .

O artigo 13 da Lei estabelece que todos os centros hospitalares deverao
notificar a morte encefalica as Centrais de Notificacdo, Captacéo e Distribuicdo de
Orgéos (CNCDO).

A notificagcdo visa possibilitar o bom andamento do transplante, pois, é

através desta que a familia do morto autoriza a remocéao de seus 6rgaos.

Segundo entendimento de Alaércio Cardoso:

Nessa hipétese, a pessoa com preferéncia para o transplante, inscrita na
lista de espera, com compatibilidade, e que preenche todas as condi¢ces
para o recebimento dos tecidos, 6rgdos e partes do corpo do falecido,



inegavelmente teve violado o seu direito de receber o transplante, ou
seja, perdeu as chances de cura ou de melhora na sua condicéo geral de
saude e, certamente tera pretensdo legitima contra o responsavel pela
omissao (deixou de agir, quando deveria agir), para demandar o
ressarcimento dos danos morais e materiais que experimentou.
(CARDOSO, 2002, p. 301)

5.3 Responsabilidade Penal.

A responsabilidade penal é a conseqiiéncia pela ocorréncia de um delito,

importando para quem lhe deu causa, uma pena que a lei estabelecer.

Deste modo preceitua o Artigo 13 do Codigo Penal Brasileiro: “o resultado,
de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa toda agdo ou omissdo sem a qual o resultado nao

teria ocorrido”.

Em relacdo a responsabilidade penal do médico, estaremos diante de um
crime proéprio, pois, para que ocorra tal delito, a lei exige uma capacidade especial

do sujeito ativo, tal qual, a de ser médico.

Ao médico, desde os primérdios da antiguidade, lhe é depositada uma
significativa confianca; de fato que o Codigo de Etica Médica o obriga a “tudo
fazer para aliviar o sofrimento do seu doente” somente autorizando “a pratica

indiscriminada da cirurgia em caso de iminente perigo de vida”.

Diante deste poder conferido ao médico, também Ihe é conferido uma

grande responsabilidade.

Assim sendo, em matéria de transplante de 6rgaos e tecidos, extrai-se,

também, do Codigo de Etica Médica que é vedado ao médico:

Art.72: Participar do processo de diagnéstico da morte ou da decisédo de
suspensao dos meios artificiais de prolongamento da vida de possivel
doador, quando pertencente a equipe medica de transplante.

Art.73: Deixar, em caos de transplante, de explicar ao doador ou a seu
responsavel legal, e ao receptor, ou a seu responsavel legal, em termos
compreensiveis os riscos de exames, cirurgias ou outros procedimentos.
Art.74: Retirar 6rgédo do doador vivo, quando interdito ou incapaz, mesmo
com autorizacao de seu responsavel legal.



Art.75: Participar direta ou indiretamente da comercializacdo de 6rgéos
ou tecidos humanos.

Sob esta égide, segundo entendimento de Rita de Cassia Curvo Leite,

lemos que:

(...) a Lei 9434/97 penaliza todo aquele que praticar atos contrarios a
integridade fisica e moral dos doadores e receptores, bem como atos
atentérios a dignidade e aos bons costumes, como 0s que sao
relacionados a publicidade de 6rgdos, promessa de pagamento aos
doadores e receptores e venda de orgaos (arts. 14 usque 20). (LEITE,
2000, p. 155)

Conclui-se, portanto, que em matéria de transplante, a responsabilidade
atribuida a equipe médica é de suma importancia, pois, envolve o direito a vida e

a integridade fisica que sdo principios fundamentais de qualquer ser humano.

Neste sentido, segundo palavras de Ana Claudia Piraja Bandeira: “a
profissdo médica esta fundada, primeiramente, na responsabilidade moral, na lex
artis e, subsidiariamente, na responsabilidade juridica”. (BANDEIRA, 2001, p.118)



SEXTA PARTE

6 ASPECTOS CRIMINAIS DA LEI DE TRANSPLANTE

Como o tema em questdo, Transplante de Orgaos, é de notorio cuidado e
calcado em uma Lei Especial, esta prevé normas penais em sentido estrito,

artigos 14 ao 20, com a finalidade de assegurar o cumprimento de seus preceitos.

Embora tenham carater de especialidade , as normas inseridas na referida
Lei, a aplicabilidade do Codigo Penal Brasileiro ndo fica afastada conforme
disposto no artigo 12 do aludido cédigo que segue o principio lex specialis derogat
lege generalis (a lei especial derroga a lei geral): “as regras gerais desse Cadigo,
aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo

diverso”.

Sendo assim, em primeiro lugar sera observada a Lei de Transplante de
Orgéos e se ndo dispuser proibicdes acerca da norma geral, esta podera ser
aplicada, conforme alguns exemplos que outrora fora citado. Caso contrério,

prevalecera os dispostos na lei especial.

Ressalta-se também que os artigos 14, 16, 17, 18 e 20 da Lei tratam-se de
normas penais em branco necessitando de uma complementagdo na mesma Lei

ou seja, nos proprios ademais dispositivos existentes na Lei.

Norma penal em branco, segundo definicdo de Damasio Evangelista de
Jesus “sdo disposi¢des cuja sancao é determinada, permanecendo indeterminado
0 seu conteudo”. (JESUS, 1995, p. 17)

Denota-se que tais delitos séo reproducdes de normas punitivas inseridas
no Codigo Penal como é o caso, por exemplo, da lesdo corporal e suas
agravantes estabelecidas no artigo 129 e seus paragrafos deste cdédex em

consonancia com o artigo 14 desta Lei que sera estudado no subitem seguinte.

6.1 Os delitos.



Aqui estdo compreendidas as sancdes penais da Lei que dispbe sobre
Transplante de Orgdos e Tecidos (n° 9.434/97) nos artigos 14 ao 20. eis um

estudo mais detalhado:

Art. 14 — Remover tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa ou
cadaver, em desacordo com as disposic¢des dessa Lei:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos , e multa de 100 (cem) a 360
(trezentos e

sessenta) dias-multa.

Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de recompensa ou
por outro motivo torpe:

Pena — recluséo de 3 a 8 anos, e multa de 100 a 150 dias-multa.

Se o crime é praticado em pessoa viva, e resulta para o ofendido:

| — incapacidade para as ocupacdes habituais por mais de trinta dias;

Il — perigo de vida;

[l — debilidade permanente de membro, sentido ou func¢éo;

IV — aceleragéo de parto:

Pena — recluséo de 3 a 10 anos e multa de 100 a 200 dias-multa.

Se o crime é praticado em pessoa viva e resulta para o ofendido:

| — incapacidade permanente para o trabalho;

Il — enfermidade incuravel;

IIl — perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou fung¢éo;

IV — deformidade permanente;

V — aborto:

Pena — recluséo de 4 a 12 anos e multa de 150 a 300 dias-multa.

Se o crime é praticado em pessoa viva e resulta morte:

Pena — reclusédo de 8 a 20 anos e multa de 200 a 360 dias-multa.

O delito previsto neste artigo corresponde a literal retirada de 6érgéos,

tecidos ou partes do corpo de pessoa viva ou morta.

Portanto, insta salientar que, neste caso, o0 sujeito ativo serd o médico ou a
equipe médica que promover a remocado dos orgaos, e ndo aquele que fara o

transplante, sendo este incurso no artigo 16 da mesma Lei.

Varias sdo as condutas que tornam o ato de remoc¢éao de érgaos, tecidos ou
partes do corpo contrarios a esta Lei, como nota-se a seguir:

- N&ao obtencédo do prévio consentimento do doador ou de sua familia, nos

termos do artigo nono da referida Lei e da Medida Provisoria n° 1896.

Neste caso, como ja estudado anteriormente, ocorre a auséncia de
consentimento tanto do doador vivo como da familia do falecido ou deste préprio,

que quando em vida, nenhuma vontade manifestou.

A auséncia deste ato, ou seja, a hdo obtencdo do consentimento por parte

da equipe médica tipifica o delito em pauta, além também de tipificar o delito de



lesé@o corporal previsto no artigo 129 do Cédigo Penal e sobrevindo morte, tipifica
o delito do 121 do mesmo Cddigo (homicidio). Estes dois ultimos delitos citados

somente se configuram no caso de doador vivo.

- Efetivar a remocao de 6rgéaos, tecidos ou partes do corpo de doador vivo

em desacordo com o0 seu consentimento.

Para que o consentimento seja valido, € necessario que seja feito de
maneira livre, expressa, que o doador se valha de toda informagdo necessaria

prestada pela equipe médica, que seja efetivado preferencialmente por escrito.

(grifo nosso)

Nota-se que o artigo menciona a palavra preferencialmente e nao
obrigatoriamente como deveria se valer, ou seja, como ndo custaria se valer ja

que o legislador ja havia optado por incluir este paragrafo no artigo 9° da Lei.

Portanto, é de pesar entendimento que o legislador, por um descuido ou

uma desatencéo, ndo tenha inserido a palavra obrigatoriamente ao invés daquela

aludida no citado paragrafo.(grifo nosso)

Ainda € necesséario ,que tal consentimento seja feito na presenca de

testemunhas, assim como preceitua o paragrafo 4°, artigo 9° da Lei.

Neste caso, a conduta se caracteriza pela obtencdo de consentimento

eivado de vicio como , por exemplo, sem algum dos requisitos acima narrados.

- Efetivar a remocdo de tecidos, 6rgdos ou parte do corpo apdés a

revogacdo do consentimento do individuo que antes havia consentido.

A revogacao do consentimento do doador ou de sua familia pode ocorrer a
gualquer tempo e de qualquer maneira, ate mesmo verbalmente. Desta maneira,
o médico ndo pode deixar de observar se ocorreu ou nao tal revogacdo da

vontade e ndo observando, configurara tal delito.

- Realizar autotransplante sem o prévio consentimento do paciente ou de

seus pais e responsaveis legais se for juridicamente capaz.

O autotransplante, como ja citado no capitulo Il, é a retirada de tecido,
orgaos ou partes do corpo de uma pessoa para ser reempregado nela mesma. O

enxerto de pele € o exemplo mais representativo.



Este tipo de transplante embora doador e receptor sejam a mesma
pessoa, também necessita de prévio consentimento e sem este, o delito em pauta

esta tipificado.

- Diagnosticar a morte da pessoa sem as precaucdes estabelecidas pelo

Conselho Federal de Medicina.

A condicdo essencial para a remocdo de oOrgaos, tecidos ou partes do
corpo humano € a constatagdo da morte encefélica sob os critérios exigidos pelo
Conselho supracitado.

Portanto, a equipe médica, devera, antes de proceder a remocao, realizar
0s exames clinicos necessarios e obedecer o lapso temporal para determinacao

da morte encefalica, estabelecidos na Resolugéo n° 1.480/97.

- Proceder a remoc¢ao post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
de pessoa juridicamente incapaz, sem a prévia e expressa autorizacdo de ambos

0S pais ou de seus representantes legais, conforme o disposto no artigo 5° da Lei.

- Proceder a remocao de tecidos, érgdos ou partes do corpo de cadaver
sem a prévia autorizacao do patologista do servico de verificagdo de ébito.

Diante disso, dispde o artigo 7°, paragrafo unico da Lei 9434/97:

Art. 7°: No caso de morte sem assisténcia medica, de
Obito ou em decorréncia de coisa mal definida ou de
outras situacdes nas quais houver indicacdo de
verificagcdo da causa medica da morte, a remogao de
tecidos, orgdos ou partes de cadaver para fins de
transplante ou terapéutica somente podera ser
realizada apdés a autorizacdo do patologista do
servico de verificagdo de Obito responsavel pela
investigacado e citada em relatério de necropsia.

Portanto, o médico que agir em desconformidade com tal preceito, tipificara

o delito do artigo 14.

- Efetivar a remocao de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano de

individuo juridicamente incapaz.

A Unica hipétese que a lei autoriza a doacdo de orgédos de incapaz, de

acordo com o artigo 9°, paragrafo 6° da Lei, ocorre no caso de transplante de



medula Ossea, desde que haja consentimento de ambos 0s pais ou de seus
representantes legais, autorizacéo judicial e o ato ndo oferecer riscos para sua

saude.

Isto posto, constitui objeto material deste delito qualquer das condi¢des

referidas acima que nao forem observadas pelo médico.
- Efetivar a remocéo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de gestante.

Assim como o incapaz, a gestante podera somente ser doadora no caso de
transplante de medula 6ssea e se este fato ndo causar riscos a sua saude ou a do

feto.

As agravantes reunidas nos paragrafos 1° ao 4° sdo as mesmas
relacionadas ao artigo 129 (lesédo corporal) do Cdodigo Penal e seus respectivos
paragrafos.

O delito em tela admite a co-autoria e a participacdo, ou seja, tanto quem
ajuda o autor do delito como quem apenas instiga para que outra pessoa o faca

(participe) respondem por este delito.

O elemento subjetivo é o dolo, ou seja, é a manifesta vontade do médico

ou da equipe médica em agir em desconformidade com a Lel.
A acao penal é publica incondicionada.

A tentativa é admitida.

Art.15: Comprar ou vender tecidos, 6rgados ou partes do corpo humano:
Pena — recluséo de 3 a 8 anos e multa de 200 a 360 dias-multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermédia,
facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacao.

Neste dispositivo o legislador objetivou punir toda e qualquer forma de
comercializacdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, haja vista que a
gratuidade do ato de disposicdo do préprio corpo é requisito essencial para o
transplante.

Tanto € assim que esse principio da gratuidade foi elevado em nivel
constitucional conforme a regra outrora transcrita do artigo 199 da Constituicao

Federal.



Ocorre que, em relacao ao transplante entre vivos este delito tem “deixado

a desejar”, melhor dizer, ndo tem tido muita aplicabilidade.

Em primeiro lugar porque a Lei ndo exige que doador e recepto tenham
relacdo de parentesco podendo, o ato de disposicdo, ser consentido

expressamente (e até tacitamente) e perante testemunhas.

Aqui, surge a seguinte questdo: qual o motivo que levaria uma pessoa a
dispor de algum 6érgéo, tecido ou parte de seu corpo, sofrendo com isso, varios
danos a sua saude, podendo ate sofrer uma mutilacdo, para ajudar, quer dizer,

para salvar uma vida?

Segundo entendimento da Juiza Maria Isabel de Matos Rocha: “a resposta
€ obvia: em troca de dinheiro, muito dinheiro”. (ROCHA, RT 747, p. 76-77)

Portanto, mesmo existindo um dispositivo legal punindo, ou com o fim de
punir, a comercializacdo de 0rgaos, esta ainda ocorre devido ao fato de a Lei ser

tdo omissa e pouco fiscalizatoria.

Em segundo lugar, a Lei € omissa no sentido de que nao veda
expressamente a publicacdo ou anuncio de ofertas de 6rgédos. Devido a isto é

encontrado facilmente em classificados de jornais, a venda de 6rgéos ou tecidos.

Este artigo pune a comercializacdo de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo

humano tanto de doadores vivos como de cadaveres.

Eis um fato curioso: em alguns paises do mundo a comercializacdo de
6rgéos ¢ licita, como por exemplo na india, um rim é encontrado no mercado pela

bagatela de aproximadamente trés mil ddlares.

O delito preceituado neste artigo nao mais figura como crime préprio devido
ao fato de qualquer pessoa poder pratica-lo, assim, como afirma Alaércio
Cardoso: “mesmo um o6rgdo de imprensa que promova a venda de orgaos, por
exemplo, ou que anuncia a venda em classificados, mediante obtencdo de
vantagem, comete o crime”. (CARDOSO, 2002, P. 326)

Confirmada a contraprestacdo, a consumacdo deste artigo se da no

momento em que ocorrer a remogéo.

Aqui, o0 sujeito passivo é a sociedade, pois, ha um sentimento de

solidariedade humana que esta deposita neste ato de transplantacéo.



Da mesma forma que o delito citado anteriormente, admite-se a tentativa, a

co-autoria e a participacao.

O elemento subjetivo também é o dolo, uma vez qualquer pessoa tem a
ciéncia de que o comercio de 6érgéos € ilegal, excluindo, assim, completamente a

culpa.

Art.16: Realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6érgaos ou
partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos
em desacordo com os dispositivos dessa Lei:

Pena — reclusdo de um a seis anos, e multa, de 150 (cento e
cinqlenta) a 300 (trezentos) dias-multa.

A tipificacao legal deste delito exige um minucioso estudo.

A consumacdo ocorre com a efetiva realizagdo do transplante, cujo médico
tenha o total conhecimento de que os 6rgaos, tecidos ou partes do corpo, que
serdo objetos do ato de disposicao, tém origem ilicita.

Portanto, para que o crime se caracterize, € preciso que o medico esteja

ciente da origem ilicita dos 6rgaos ou tecidos.

Além disso, a conduta que a Lei preceitua como delituosa é: ter 0 médico
ciéncia de que tais orgdos foram obtidos de maneira irregular e somente sdo
obtidos de maneira irregular aqueles obtidos mediante compra e venda. (grifo

N0SSs0)

Entdo, mesmo que o transplante tenha sido realizado em desconformidade
com a Lei, como por exemplo, sem os testes de triagem exigidos pelo artigo 2°, e
com isso vier o receptor a contrair uma doenca, ndo ha o que se falar no delito do

artigo 16 se o médico nada sabia quanto a origem ilegal dos érgéaos.
A nao obtencao dos testes de triagem nao implica em obtencéao irregular de
orgaos.

Vale lembrar, ainda, que pode ocorrer ai uma causa excludente de ilicitude
como denotado no Capitulo V, subitem 5.2.6, quando o médico deixa de realizar

tais testes devido a sua demora comprometer a vida do paciente.



A contaminacao do receptor, em decorréncia da nao realizacdo dos testes,
também néo confira este delito e nem mesmo o delito do artigo 14, uma vez que

este dispde sobre a remocé&o e ndo sobre o ato do transplante em si.

Neste caso, o delito serd o do artigo 129 do Cddigo Penal que considera

crime ofender a integridade fisica e a saude de outrem”.

O que se conclui, € que mais uma vez, o legislador visou punir a

comercializagao.

Trata-se de crime préprio onde o sujeito ativo ser4 somente o profissional

que realizara o transplante.

O sujeito passivo sera a pessoa que receber o érgédo, tecido ou partes do

corpo obtidos de maneira irregular.

O elemento subijetivo é dolo, pois o profissional deve ter a plena ciéncia de

que os orgaos ou tecidos foram obtidos ilicitamente.

Admite-se a co-autoria e também a participacdo, uma vez que trata-se de

uma equipe de médicos, qual seja, a equipe de transplante.
Admite-se também a tentativa.

A acao € publica incondicionada.

Art.17: Recolher, transportar, guardar ou distribuir partes do corpo
humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em desacordo
com os respectivos dispositivos dessa Lei:

Pena — reclus@o de (6) seis meses a (2) dois anos, e multa, de 100
(cem) a 250 (duzentos e cingienta) dias-multa.

Os elementos deste delito sdo: recolher (que significa guarda, arrecadar,
dar abrigo); transportar (que significa conduzir, levar de um lugar para o outro);
guarda (que significa vigilar, vigiar, manter) e distribuir (que significa espalhar,
entregar) 6rgaos, tecidos ou partes do corpo humano que se tem ciéncia terem

sido obtidos em desacordo com a Lei.

Aqui o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que cometa qualquer das
condutas supramencionadas e, desde que saiba que os 6rgdos ou tecidos foram

obtidos ilicitamente.



Assim como no artigo anterior, ter ciéncia da obtencao ilicita de 6rgaos e

ou tecidos é o nucleo do tipo penal.

Portanto, todos os caminhos percorridos pelos érgéos, tecidos ou partes do
corpo humano desde o doador ate o receptor, feitos de maneira irregular, sao

punidos pela legislacdo em vigor.

O sujeito passivo deste delito sera toda a sociedade que, como no delito do
artigo 14, deposita um sentimento de solidariedade e caridade nesta técnica

cirdrgica que, com sua finalidade humanitéria, salva vidas.

O elemento subjetivo € o dolo, ou seja, a vontade consciente de cometer

tais condutas do tipo legal.
Admite a participacdo, a co-autoria e a tentativa.

A acdo é publica incondicionada.

Art.18:Realizar transplante ou enxerto em desacordo com o
disposto no art. 10 desta Lei e seu paragrafo Unico:
Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Este artigo penaliza o médico que realiza transplante sem o consentimento
do receptor, que deixa de lhe dar as informacdes devidas, ou ainda que realiza
transplante em pessoa juridicamente incapaz, cuja manifestacdo de vontade

esteja comprometida por condicdes de saude, sem o consentimento de seus pais.
E o que preceitua o artigo 10 e seu paragrafo Gnico desta Lei.

Como ja visto anteriormente, ndo basta apenas o0 consentimento do
doador, sendo da mesma forma imprescindivel, o consentimento do receptor.
Além disso o profissional médico deve prestar, de maneira clara, todas as

informacdes adequadas sobre o ato do transplante.

Quanto ao receptor incapaz que, por motivos de saude nao puder

expressar sua vontade, seus pais deverao fazé-lo.

Portanto, ndo verificadas tais exigéncias, o meédico, sujeito ativo deste

crime proéprio, respondera pelo dispositivo em analise.



O sujeito passivo deste delito serd o receptor, cuja vontade fora
desrespeitada, como do receptor incapaz que por razbes de saude, ndo podde

manifesta-la.
O elemento subjetivo é igualmente o dolo.

Admite-se a tentativa, a co-autoria e a participacdo, assim como nos outros

delitos a acado € publica incondicionada.

Art.19: Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto
condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou retardar sua
entrega aos familiares ou interessados:

Pena — detencéo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Aqui os elementos bésicos séo:

- Deixar de recompor condignamente o cadaver;

- Deixar de entregar o cadaver a familia ou interessado;

- Retardar a entrega do cadaver a familia ou aos interessados.

O artigo 8° da Lei, acolheu a visdo doutrinaria do direito a dignidade
humana do respeito ao sentimento dos familiares e da sociedade em relacdo aos

seus parentes mortos.

Deste modo, visa o legislador propiciar, mesmo apds a morte, uma imagem
condigna a pessoa estabelecendo, assim, que ap0s a remocado, o cadaver seja

suturado igualmente se estivesse vivo.

Uma vez efetuada a remocao post mortem de 6rgaos, tecidos ou partes do
corpo e também efetuada a respectiva recomposi¢cdo do cadaver, este deve ser
imediatamente entregue aos familiares ou interessados, sob pena de incorrer

neste delito .

Configura também o delito em pauta, além da ndo entrega do cadaver a
familia, sua ocultacdo, destruicdo ou subtracdo assim como preceitua os artigos
211 e 212 do Cadigo Penal Brasileiro.

E um crime préprio sendo o sujeito ativo apenas o profissional médico.

O sujeito passivo € a sociedade.



O elemento subjetivo é o dolo e a acdo € publica incondicionada.

Art.20: Publicar anuncio ou apelo publico em desacordo com o
disposto no art. 11:
Pena — multa, de 100 (cem) a 200 (duzentos) dias-multa.

Ocorre, neste delito, a punicdo para qualquer pessoa que desrespeitar o
artigo 11 da aludida Lei que proibe:

- A publicidade de estabelecimentos autorizados a realizar transplantes ou

enxertos, relativos a essa atividade.

Portanto, tais estabelecimentos ndo podem divulgar, através de radios,
jornais, televisao etc, ou seja, ndo podem fazer propagandas de suas atividades

objetivando angariar clientela.
Entdo, quem o fizer, tipificara tal delito.

Nessa hip6tese o0 sujeito ativo sera a pessoa do estabelecimento
autorizado a realizar transplante que solicitar qualquer dos meios supracitados

para a divulgacéo, assim, como o proprio divulgador também sera punido.

-O apelo publico no sentido de doacdo de O6rgdos para pessoa

determinada.

Aqui, se o apelo publico for feito de forma impessoal sem visar uma pessoa
determinada, a campanha sera valida, pois, com iSso as pessoas estariam se
conscientizando que um numero muito grande de pessoas necessita de

transplante.

- Apelo publico para arrecadar fundos para o financiamento de transplante

em beneficio de particulares.

Esta campanha para arrecadar fundos € permitida. O que n&o é permitido é

0 anuncio desta campanha através dos meios de comunicagéo.

Além do sujeito ativo do crime ser o responsavel pelo meio de
comunicacdo que realiza a propaganda, também o €&, nessas duas Ultimas

hipoteses, a pessoa que solicitar o apelo através dos meios de comunicacgao.



Em todas as modalidades de condutas descritas neste artigo, o0 sujeito

passivo sera a sociedade.

A tentativa € admissivel, uma vez que a consumacédo do delito ocorre com

a divulgacao e para que esta se realize sdo necessarios varios atos preparatoérios.

O elemento subjetivo é o dolo e a acdo € publica incondicionada.

Conclui-se em suma, que a maioria dos delitos é ou podem ser cometidos
por profissionais médicos, eis que sdo eles os guardides das vidas daqueles
enfermos que necessitam de um tratamento final, como € o caso do transplante

de Orgaos.

Nota-se também as varias omissdes constantes nos artigos e,
principalmente, a grande confusdo que o legislador ocasionou por tentar tipificar

condutas que, na realidade, ja estavam tipificadas no Codigo Penal.

Além disso varias sdo as excludentes e também varios sdo os fatos

atipicos que a referida Lei ndo se posicionou. Eis o que se segue.

6.2 Condutas atipicas.

Como preceitua a Lei n° 9.434/97 que serdo punidas as condutas
efetuadas em desconformidade com a mesma, as condutas efetuadas em
desacordo com o Decreto n° 2.268/97 e com o Codigo de Etica Médica sdo
figuras atipicas, ou seja, ndo constituem crime devido ao fato de nada mencionar

a Lei.

Entdo, por exemplo, se um médico participar simultaneamente das equipes
de remocdo e transplante, ndo estara cometendo delito algum, uma vez que tal

conduta somente possui vedacdo no Decreto n® 2.268/97.

Portanto, embora alguns atos sejam proibidos, ndo foram considerados

crimes pelo legislador.



Mais uma vez é verificada a omissdo constante em quase todos 0s
dispositivos das normas,pois uns tratam-se de normas penais em branco e outros

deixam de tipificar condutas.



CONCLUSAO

Dentro do perfil historico do tema Transplante de Orgédos, Tecidos ou
partes do corpo, verificamos duas fases distintas. A primeira denominada fase
mitoldgica onde 0s recursos e tecnologias da época nao permitiam 0 sucesso ou

pelo menos a evidéncia da transplantacao.

A segunda fase € a denominada cientifica onde, por volta de 1770, foi

mencionado pela primeira vez o termo “transplante”.

Tentou-se demonstrar através destes antecedentes histéricos que a
evolugdo acerca do tema ocorreu, embora tardiamente, de maneira rapida e

eficaz.

Atualmente muitas pesquisas estdo se desenvolvendo e a cura para as
mais variadas doencas esta se tornando cada vez mais uma realidade, haja vista
que, antigamente, as pessoas morriam por terem rins disfuncionais e hoje isso

nao ocorre devido a existéncia de transplante renal.

Também nesta fase, em 1931, ocorreu um fato curioso: o primeiro
transplante de doador vivo e com fins lucrativos. Deste modo, evidencia-se que a

luta incessante para extinguir o trafico de 6érgéos estava apenas no inicio.

De um lado tem-se o tréfico ilegal de érgaos crescente e de outro tem-se
uma legislacdo que, embora calcada em muitas falhas, visa punir toda e qualquer

forma de comercializacéo.

7

Mas isto & suficiente? Ou seja, foi suficiente elevar a gratuidade da
disposicdo de érgaos como principio constitucional e punir o comerciante com

quase oito anos de reclusao?

Apesar de todo esse “avanco” legislativo, ainda é preciso fiscalizar com
maior precisdo o que realmente acontece dentro de centros hospitalares carentes
de recursos onde a equipe que atesta a morte encefélica geralmente é a mesma

que faz o transplante.

Facilmente é visto em jornais, érgdos ou tecidos sendo oferecidos a venda

por meio de classificados como se fossem realmente “res in commercium”.



De nada adianta uma punicdo severa se o0 erro esta na falta “de alguma
coisa” : falta de fiscalizacéo, falta de verbas para que o transplante seja feito de
modo adequado mesmo em centros carentes; falta de confianga da populacido em
doar, justamente por ndo haver uma preocupacao por partes das autoridades;

falta de humanismo de uma pessoa que doa por dinheiro etc..

O crime e a punicdo, na prética, sdo secundarios, haja vista que sao
resultados quase nunca alcangados. Nao sao alcancados, ou seja, raramente um
sujeito é punido pelo comércio de 6rgaos, pois € de extrema dificuldade conhecer

guem, na verdade, cometeu ou auxiliou o cometimento de tal conduta.

O Estado, talvez por este tema ser ainda recente, ndo se preocupou muito

sobre a aplicagéo correta da Lei.

Outro ponto de bastante controvérsia que a autora se preocupou em
demonstrar, é a questdao do consentimento do doador ndo ser obrigatoriamente

por escrito.

Existem casos que, obviamente, ndo havera como adquirir do doador uma
resposta expressa sobre tal consentimento por ndo estar ele em condigdes de
avaliar o risco que a cirurgia do transplante causaria & sua vida. Neste caso,
assim como ocorreria com o transplante post mortem, o consentimento por escrito

seria feito pela familia do paciente.

N&o seria um documento escrito lavrado em cartério; o que se tem em
mente como uma medida eficaz embora de urgéncia, seria um papel manuscrito,
com as assinaturas dos respectivos interessados e também de mais duas

testemunhas que poderiam ser enfermeiras, por exemplo.

Nota-se, portanto, que a referida legislacdo especial ainda esta em fase de

andamento.

Quanto a parte geral, ndo ha qualquer reclamacéo, salvo pela auséncia do
ja supracitado consentimento escrito obrigatério do doador. Neste caso, seria
adequada a inclusdo de mais um paragrafo no artigo 9° da Lei n° 9.434/97 onde
preceituaria que o doador consentisse obrigatoriamente por escrito sobre a
doacédo e, em casos de urgéncia ou de doadores cadaveéricos, sua familia assim o

fizesse; que o médico ou a equipe médica responsaveis pelo transplante



assinassem apos tal consentimento e, ainda, que fosse obtida a assinatura de

duas testemunhas.

Isto evitaria 0 medo que a populagédo tem de ser enganada e ter 6rgéos de
seus corpos tirados ilicitamente e, no mais, o0 medo fatal de ser constatada uma

morte encefalica ficticia.

Quanto a parte especial, ou seja, quanto aos delitos estabelecidos pela Lei,
em seus artigos 14, 16, 17, 18, 19 e 20, h4 a necessidade de uma reforma ou

uma alteragdo mesmo que parcial.

Ocorre que nesses delitos o médico ou a equipe médica pode sempre se
valer de excludentes de ilicitude e também por ndo preceituarem condutas
diversas das do Cdédigo Penal Brasileiro ou ainda, por suas condutas estarem
contrarias apenas ao Decreto ou ao Codigo de Etica Médica e n&o a Lei.

O artigo 15 estd bem disposto, pois ndo ha no Cédigo Penal norma
parecida e também por tentar punir a comercializacdo de 6rgados que trata-se de
um tema atual que fere a moralidade e a opinido publica. Ressalta-se, entretanto,
que o preceito legal esta bem situado e redigido o que né&o significa ser uma

norma satisfativa e de eficaz aplicabilidade.

O artigo 14 é uma norma penal em branco que exige complementacao na
propria legislacdo especial, além, de ser de dificil elucidacao pelo fato de englobar
todas as condutas possiveis estabelecidas na Lei.

Insta salientar que o tema em pauta, Transplante de Orgdos e Tecidos,
deve ser visto como algo inovador, capaz de salvar inUmeras vidas mas que,
como em qualquer ato humano e justamente por ser ato humano, deve-se ter uma

legislacdo punitiva contra aqueles que agirem de maneira diversa.

O homem mediocre € capaz de cometer condutas duvidosas por causa de
inUmeras razdes: amor, odio, dinheiro, vinganga etc.. Um médico, com todo poder
de decidir sobre a vida e a morte de alguém, pode ser capaz de cometer atos
ainda piores. Mas, pior que tudo isso € a omissao de socorro de alguém que pode
doar para outrem cuja vida necessita ser salva, pelo fato de ter medo de nao estar
nas maos de um profissional condigno ou, ainda, pelo simples fato de ser

ignorante em relacdo ao assunto abordado.



Por fim, seria necesséario uma legislacdo mais adequada e fiscalizatéria
que, além de punir, incentivasse e obrigasse a realizacdo de campanhas pro

doacgéo, para, talvez, acabar ou pelo menos diminuir o medo da populacéo.

Conclui-se dessa forma que o tema abordado para este trabalho ainda é de
dificil acesso e entendimento, haja vista que até mesmo os legisladores pecaram
por punir demais. Nem sempre a forca punitiva do Estado resolve conflitos, na
maioria das vezes, seria de melhor adequac&o uma fiscalizagéo do Estado e ndo

um excesso de normas penais que, na verdade, ndo punem ninguém.
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