Sete Chefes contra Tebas: a ponderacao de interesses nos transplantes de 6rgaos e
tecidos ""post mortem**

'Deise Zalsizeski Pereira

“Em um tempo em que os deuses habitavam o Olimpo e os mortais
viviam nas terras banhadas pelo Egeu, nos vales da Lac6nia ou nas planicies da Bedcia surgiu o
mais belo exemplo de amor filial e fraternal que a mitologia grega nos legou: Antigona, a filha de
Edipo e Jocasta e irma de Etéocles e Polinice.

A jovem, fruto do famoso incesto, acompanhou seu pai pela
dolorosa trajetéria apds a expulsdo de Tebas. Morto Edipo, Antigona retornou a Tebas,
convulsionada pela disputa do trono entre Etéocles e Polinice, que haviam combinado dividir o
poder, alternando-se na direcdo da cidade apds um ano de governo. Etéocles, descumprindo o
pacto, ndo entregou o poder ao irméo, o qual aliou-se aos reinos inimigos, marchando em direcio
a cidade, dando origem a expedicao dos Sete Chefes contra Tebas.

Sitiada a cidade e com vitorias e derrotas de ambos os lados,
decidiram os generais que a disputa entre os dois irmdos deveria ser decidida em um Unico
combate entre eles. Nesse combate, os dois quedaram mortos, o que deu causa ao reinicio da luta
dos tebanos para a expulsdo dos invasores. Tebas acabou vencendo e 0s inimigos deixaram nos
campos de batalha seus mortos insepultos.

Entdo, Creonte, tio dos principes mortos, assumiu o poder na
cidade, ordenando que Etéocles fosse sepultado com todas as honras militares e que o corpo de
Polinice, o principe aliado dos invasores, fosse deixado no campo de batalha, a espera dos abutres,
proibindo seu sepultamento, sob pena de morte do transgressor. O terrivel edito, privando Polinice
do sepultamento, revoltou Antigona e essa, apesar das sUplicas dos conterraneos, resolveu
desobedecé-lo e enterrou o corpo do irméo com as proprias maos. O ato corajoso e digno custou-
Ihe a vida, pois descoberta durante o sepultamento foi condenada a morte por desobediéncia a
ordem do edito, tendo sido encerrada viva em uma tumba rochosa e suicidou-se.

Essa tragédia, tdo bem descrita por Séfocles, pode ser vista por
trés angulos: o do afeto extremado de uma irma pelo irm&o, que enseja uma relagdo de amor e
como relagdo de amor ndo pode ser alcancada pela lei (edito de Creonte), porque o amor, ja em
tempos imemoriais, ndo se deixava forcar pela lei; o de uma relagdo de dominagdo do vencedor
sobre o vencido — ainda que morto — sujeito, portanto, a uma punicdo (cadaver deixado aos
abutres); e o de uma relagdo juridica, se assim podemos defini-la, entre Antigona — a sudita e o
reino de Tebas, representado por Creonte — e o Estado, o qual estabeleceu punicdo para a
desobediéncia de seus suditos. Antigona, utilizando-se de seu direito de resisténcia, infringiu a
ordem, mas garantiu a integridade do cadaver do irmdo, ao mesmo tempo tendo defendido a
memoria e dignidade do morto, dignidade, aqui, na condi¢do inerente ao ser humano (BOLSON,
2004, p. 130-132).

1 — Consideracdes iniciais

Tracando paralelo com os dias atuais, Antigona — heroina grega —
insurrecionou-se corajosamente contra a violacdo de direitos da personalidade, hoje assim
denominados, como o direito ao corpo, direito ao sepultamento. Direitos estes estendidos,
inclusive, para depois da morte do individuo.
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Com este conto da mitologia grega, alertamos para a atengéo e a
continua atualidade do tema — direitos da personalidade — com foco no principio
fundamental da protecdo da dignidade da pessoa humana, intrinseco ao cerne deste artigo,
que é justamente sua implicacdo nos transplantes de Orgaos e tecidos “post mortem” e a
ponderacao de interesses que 0 caso envolve.

Nas ultimas décadas, a sociedade tem presenciado 0 enorme
avanco cientifico, em especial no campo da biotecnologia, com o fito de garantir e
prolongar a vida humana; e, quando a ciéncia se debruca a garantia da vida, surgem
celeumas de cunho ético, moral e legal.

Uma das técnicas desenvolvidas pela ciéncia para garantir e
prolongar a vida humana séo os transplantes de 6rgdos e tecidos, que podem ser “inter
vivos”, como “post mortem”. Esta Gltima modalidade é, justamente, a mais polémica.

O objetivo do presente artigo € analisar a questdo do consentimento
“post mortem” nos transplantes de o6rgdos e tecidos sob enfoque da ponderacdo de
interesses existentes no caso.

O trabalho justifica-se pela constatacdo de conflito de interesses
existentes no caso: de um lado, a familia do potencial doador que visa preservar o corpo do
falecido; de outro, milhares de pessoas doentes a espera de um fio de vida. Verifica-se
assim, a necessidade de chegar-se a uma solugdo mais justa e descobrir qual 0 método mais
adequado para alcancar essa solugéo.

Neste artigo, elaboram-se conceitos basicos e é delineada a
evolucéo historica-legislativa dos transplantes. Apds, analisa-se a relagdo com os direitos
da personalidade, a natureza do corpo humano, conceitos operacionais do consentimento
“post mortem” e expdem-se as incongruéncias da Lei dos Transplantes. Por derradeiro,
aponta-se a ponderacdo dos interesses como método adequado para solucionar o conflito de
interesses, com base nos principios da razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da
pessoa humana, no qual prevalece o direito a vida.

2 — Conceituacdo e evolucdo histérica dos transplantes de

0rgaos e tecidos

A palavra “transplante” provém do latim *‘transplantare”, e
consiste na transferéncia de 6rgdos ou porcao deste de uma parte para outra parte do mesmo
individuo, ou ainda, de um individuo (vivo ou morto) para um outro individuo
(BANDEIRA, 2001, p. 27).

No que tange a evolucdo historica dos transplantes, percebe-se que,
a longa data, a humanidade insiste em garantir e prolongar a vida. A histéria dos
transplantes de orgdos e tecidos trilhou os mesmos caminhos da medicina, iniciando com a
assisténcia hospitalar no Ocidente, com o advento da Cristianismo em Roma, explica Leite
(2000, p. 103).

Estudos arqueoldgicos no Egito, Roma, e mesmo na América Pré-
colombiana comprovam a pratica de transplantes de dentes. Os hindus provém as primeiras
técnicas de reconstru¢do do nariz, por volta de 750-800 anos antes de Cristo, com pele
oriunda da testa, lancando veredas na reconstrucéo facial (LEITE, 2000, p. 104).

Nos séculos XV e XVI, leciona Leite (2000, p. 104), foram
descritos intentos de transplantes, sem sucesso, devido os rudimentares procedimentos e
infeccbes. Foi com a cirurgia moderna, com instrumentais adequados, anestesia,



antibidticos, imunossupressores que se comega a obter éxito nessas intervengdes cirdrgicas.
Contudo, o sucesso em transplantes, inicia-se 1954 (em Boston), com transplante de rim,
relata Diniz (2001, p. 246).

A revolucdo bioldgica, fruto da descoberta do DNA, em 1953 e 0
movimento dos direitos humanos, nas décadas de 60 e 70, foram essenciais para o
desenvolvimento dos transplantes de 6rgdos e tecidos (BANDEIRA, 2001, p. 39).

A técnica cirurgica dos transplantes espalhou-se por todo o planeta.
Em muitos casos € a melhor alternativa, sendo a Ultima e Unica esperanca. Assim, 0
transplante é somente aceitavel quando esgotados todos 0s outros meios possiveis pela
medicina.

3 — Evolucao legislativa dos transplantes de 6érgaos no Brasil

O avanco cientifico e o éxito nas cirurgias de transplantes forcaram
atitude legislativa.

O primeiro diploma legal foi a Lei n.° 4.280, de 6 de novembro de
1963, que era absolutamente restritiva. Previa apenas possibilidade de realizacdo de
transplantes “post mortem,” mediante autorizacao por escrito do potencial doador e ainda, a
ndo oposicdo do conjuge; familiares (enumerados na Lei); comunidade religiosa e civil a
qual pertencia o doador.

Surge a Lei n.° 5.479, de 10 de agosto de 1968, revogando a lei
acima, permitindo tambeém a doacdo “inter vivos™, porém, esbarrava em varios obstaculos
terminologicos.

Com a Constituicdo Federal de 1988 intensifica-se a tendéncia
contemporanea da valorizagdo da autonomia da vontade do individuo quanto & disposicéo
corporal.

Em 18 de novembro de 1992 é publicada a Lei n.° 8.489 e no
mesmo ano, é publicada a Lei n.° 8.501, regulando sobre a disposicdo de cadaveres nédo
reclamados para utilizacdo de pesquisa cientifica.

Grupos organizados da sociedade passam a provocar reflexdo do
Congresso Nacional a fim de atenuar as rigorosas exigéncias legais e cobrir o déficit de
Orgaos e tecidos destinados para transplantes. E, assim, nasce em 4 de fevereiro de 1997 a
famosa Lei n.° 9.434, que ndo permite aos familiares suprirem nem se oporem ao
consentimento expresso ou presumido do falecido. Adotou-se assim, 0 consentimento
presumido, isto ¢, aquele que em vida ndo havia expressado sua vontade no sentido de ndo
permitir a colheita de seus orgaos e tecidos apds a morte, em documentos como carteira de
identidade, carteira nacional de habilitacdo, era, a partir de entdo, um potencial doador.
Explicita a intencdo do legislador em conferir inteira pessoalidade nos atos de disposi¢édo
corporal, afastando totalmente a legitimidade da familia se manifestar.

De outra banda, surgem movimentos sociais contrarios ao
consentimento presumido adotado pelo legislador, entre eles a OAB e grupos religiosos.
Diante da presséo social, surge a Lei n.° 10.211, de 23 de marco de 2001, alterando a Lei
n.° 9.434/97, fazendo cair por terra o consentimento presumido e conferindo a familia o
poder decisorio, quando em vida o sujeito ndo tiver expressado sua vontade (art. 4°), muda-
se assim o consentimento presumido para informado.

Em 2002, o Codigo Civil inova: passa a reger direitos antes nunca
abrangidos pelo prisma privatistico e patrimonial, regulando a disposi¢do sobre o corpo



(Parte Geral, Livro I, Titulo I, Capitulo I1). Como muito bem pontua Venosa (2004, p. 158),
“trata-se de situacdo incentivada pelo Estado, a fim de propiciar a vida com 6rgdos dos que
ja foram. A doacdo de o6rgdos “post mortem” ndo deve ter qualquer cunho pecuniario
porgue imoral e contrario aos bons costumes”.

4 — Direitos da personalidade e transplantes de érgaos e tecidos
— qual a natureza do corpo humano?

A personalidade é um atributo juridico que retrata as caracteristicas
nucleares da pessoa. A personalidade surge com o nascimento e termina com a morte, em
tese, pois, indubitavelmente, ha direitos que se estendem mesmo apds a morte do individuo.

Para Pereira (2002, p. 154), a personalidade ndo é um direito em si,
“de sorte que seria erro dizer-se que o homem tem direito a personalidade”, é ponto de
apoio para os direitos e obrigacfes. A personalidade independe de consciéncia ou vontade
do sujeito, assim, loucos e menores, sdo tidos como pessoas, logo, dotados de
personalidade, é portanto, inseparavel do ser humano, explica Pereira (2002, p. 142).

A disposicdo do corpo humano foi por longa data velada por
sancOes morais e penais; e 0 que definitivamente quebrou a unidade entre 0 homem e o
corpo foi o desenvolvimento das ciéncias biomédicas do século XX, cabendo ao Direito
privado proteger esses novos direitos, oriundos das invengdes do homem, dentre elas, o
transplante de érgaos e tecidos, salienta Gediel (2000, p. 03).

Os direitos da personalidade sdo extra patrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios, e opdem-se “erga
omnes” (GOMES, 2002, p. 152).

Enumera Rodrigues (2003, p. 68-75) os direitos da personalidade, a
saber: dispor do proprio corpo; tratamento médico; ao nome; protecdo a palavra e a
imagem e protecdo a intimidade.

Segundo Pereira (2002, p. 159), os direitos da personalidade
envolvem o direito ao corpo, vivo e morto:

No conceito de protecdo a integridade fisica inscreve-se o direito ao
corpo, no que se configura a disposicdo de suas partes, em vida ou para
depois da morte, para finalidades cientificas ou humanitarias, subordinado
contudo a preservacdo da propria vida ou de sua deformidade. Pode a
pessoa fazer disposicGes sobre o destino de seu corpo para depois da
morte.

Detém legitimidade para protecdo dos direitos da personalidade da
pessoa falecida, conforme dita o paragrafo Gnico do art. 12 do Novo Cddigo Civil: o
conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
Venosa (2004, p. 153-154) atenta ainda para a questdo de que ndo se pode negar a(0)
companheira(o), na unido estavel, o direito de defender os interesses do morto.

Feitas estas consideracOes, surge a duvida: o homem tem o corpo
ou o homem é corpo? Qual a natureza do corpo humano a fim de visualizarmos sua
disposicdo nos casos de transplantes de 6rgdos e tecidos com eficacia ““post mortem”?

De plano, cumpre ressaltar que ha muita divergéncia doutrinaria
quanto ao tema da natureza da disposi¢do cadavérica. Mostra Gediel (2000, p. 175) que a
doutrina tem apontado varias classificacfes sobre sua natureza: “semi-pessoa, bem, coisa
fora do comércio, coisa”.



Gomes (2002, p. 155) salienta que para alguns escritores, com a
separacao das partes, deixaria de ser direito de personalidade e passaria a ser de direito de
propriedade. Mas deixa claro o autor que, na verdade, “ndo perde sua natureza por ser
disponivel”.

Chaves (1994, p. 228) frisa que o cadaver é coisa fora do comércio,
exigindo o respeito coletivo:

O respeito coletivo pelo cadaver, confortado por antiqliissimas tradi¢des
religiosas, exige a conservacdo de sua dignidade, o que impede, na
concepcao ainda vigente, qualquer forma de utilizagdo econémica: trata-
se de coisa extra comercium, objeto de um direito privado néo
patrimonial, de origem consuetudinaria, correspondente aos parentes do
defunto, em razdo do sentimento de piedade que os liga a pessoa
falecida, mais um dever do que direito, ndo para utilidades dedes,
mas para permitir a tributacdo das Gltimas homenagens. (Grifou-se).

Para Orlando de Carvalho (apud GEDIEL, 2000, p. 175-176), o
cadaver é coisa fora do comércio, que deve ter destino legitimo como: cremacao;
investigacao cientifica; recuperacdo de outras vidas, o que é o caso dos transplantes de
6rgdos e tecidos, este além de legitimo, nobre:

O cadaver é, enquanto despojo de uma pessoa humana, uma coisa, por
certo, mas uma coisa ainda nimbada do respeito que todos devem a
pessoa viva. Sem ddvida, ndo o objecto estético em que certa mitologia
contemporanea tende a converté-lo: ‘Live fast, die young and leave a
good-looking corpse’. Mas objecto de respeito é, por isso como dizem os
juristas, uma res extra commercium, sobre que tém um direito de
pietas (piedade) a familia ou os conviventes. Devo dizer que me
arrepia algum familiarismo estrito e gentilico que tende a reservar
esse direito s6 para a familia legitima, esquecendo-se de que se
compete a alguém, segundo o direito natural, é aos que amaram o
morto. Tinha-o Antigona, € duvidoso que o tivesse Isménia. De todo
modo, é o direito-dever de destinar o cadaver a um dos seus fins
legitimos: inumacgdo (ou cremagdo), recuperacdo de outras vidas,
investigacdo cientifica. Por aqui se vé que a colheita de 6rgdos para
fins de transplantacéo é inteiramente harmonica com o respeito pelos
despojos humanos. Na concep¢cdo moderna destas coisas, diremos
mesmo que é o seu destino mais nobre. Mas o cadaver ndo é res
nullius, um ‘no man’s land’. O titular do direito de pietas é que pode
destina-lo, salvo se o de cujus ja o fez em vida ou o fez por testamento.
Se o fez, a colheita sera perfeitamente consentida — ndo sendo de exigir
uma declaracdo expressa, bastando qualquer insinuacdo. Se ndo o fez,
deve em direitas contas, fazé-lo que ex jure amoris tem mais direito ao
cadaver. (Grifou-se).

Ensina Junges (1999, p. 207) que a concepgdo sobre corpo € uma
construcdo social e cultural. Assim, as sociedades ocidentais tinham uma visdo sobre o



corpo como anatémico-fisioldgica® e na sua evolucéo, dirigiu-se para uma visio possessiva
do corpo — 0 modelo cultural individualista.

Segundo Junges (1999, p. 76), a palavra corpo possui trés
significados: o primeiro, como substancia material, isto é, totalidade fisica, por exemplo, o
cadaver; o segundo como organismo Vivo, ou seja, aos tecidos e 6rgdos incumbe a missao
da vida bioldgica, vivificam o corpo; e o terceiro que enxerga 0 COrpo como “evento
social”. Para arrematar, o ser humano “é dotado de consciéncia, autonomia,
responsabilidade, historicidade e comunicacio.” (JUNGES, 1999, p. 106).2

O corpo é “um bem da personalidade”, € o que exterioriza alguém,
essencial, de tal modo que sem ele ndo existimos no plano fisico, segundo Leite (2000, p.
77).

Afirma Leite (2000, p. 85) que mesmo quando as partes sdo
separadas do corpo, continuam sendo bens da personalidade, pertencendo a gama de
direitos da personalidade. Tanto €, que € vedada sua comercializacdo e ndo sdo passiveis de
aquisicdo por usucapido, ndo ha direito de sequela nem de preferéncia — tracos basicos dos
direito reais.

Para Junges (1999, p. 118-119), a pessoa “subsiste no corpo”,
consequientemente, também subsistem no corpo “a dimensdo psiquica e espiritual da
pessoa”. O corpo é “a manifestacdo da pessoa na sua totalidade”. E explica o autor que €
esta dimensdo da vida (corporal, psiquica e espiritual) que faz com que qualquer deciséo
sobre ela seja dificil de ser tomada e é também a que justifica o fato de expor a integridade
fisica em prol de um bem ainda maior, ato este, que deve estar assentado em pleno
consentimento e com “intencéo de solidariedade e beneficéncia”.

5 — O consentimento “post mortem” nos transplantes de 6rgaos
e tecidos e as incongruéncias da Lei n.° 9.434/97

Para a realizacdo dos transplantes sdo necessarias a doacdo de
6rgaos e tecidos e a constatacéo da morte encefalica’.

No caso de transplantes “post mortem”, exige-se que o diagnostico
de morte enceféalica seja feito por dois médicos, um pelo menos seja neurologista e nenhum

2 A concepcao anatdmico-fisiolégica surgiu no século XVI, resultante de analises de cadéaveres, de estudo e
secularizacdo do corpo, pois até entdo, o corpo era sagrado e intocavel. Da-se origem, assim, a separacdo do
sujeito e 0 seu corpo, posto que, para isso era necessario entdo diferencia-lo da pessoa para manipula-lo.
Firma-se, assim, a autonomia do homem para dispor de seu proprio corpo (JUNGES, 1999, p. 207-209).

* De acordo com o autor supracitado, é necessario compreender filosoficamente o corpo através de uma visdo
transcendental. Pois, para 0 mesmo autor, o “corpo é o proprio sujeito”, ou seja, & 0 que traduz sua “presenca
exteriorizada no mundo”, € o corpo que identifica a pessoa. De outra banda, “o ser humano néo é seu corpo,
porque pode tomar distancia e transcender os limites do corpo, projetar-se para além de sua presenca imediata
no mundo” (JUNGES, 1999, p. 78-79).

* Leciona Leite (2000, p. 137; 140-141) que a primeira definicfo classica sobre morte do ser humano se deve
a Hipdcrates, 500 anos antes de Cristo, o qual retratava-se pelas modificagbes do rosto no periodo imediato
apoOs a morte. Para os gregos, a morte se dava quando ocorria a parada cardiaca. Para a tradicao judaico-crista,
0 que indicava a morte era o pulmao. Até trés ou quatro séculos, para constatacdo da morte havia necessidade
da visualizacdo dos fenémenos da putrefacdo cadavérica. Porém, os progressos da ciéncia, a possibilidade da
reanimacgdo dos batimentos cardiacos e aparelhos para manter artificialmente a respiragdo, provocaram uma
reviravolta na definicdo de morte. Predomina hoje o conceito de morte encefélica e é este o conceito adotado
pela legislacdo brasileira.



deles pode fazer parte da equipe médica que faz transplantes. O diagnéstico de morte
encefalica € um exame clinico, mas a legislacdo brasileira exige que este diagnéstico deva
ser confirmado com outro método de andlise: eletroencefalograma, angiografia cerebral,
entre outros. Em alguns paises essa exigéncia ndo existe. A principio, a morte encefalica
pode ser diagnosticada em qualquer hospital, posto que o diagndstico é clinico. Todavia,
alguns hospitais ndo tém condicdes de complementar esse diagnéstico com um exame
laboratorial, conforme exige a legislacdo pétria. Entretanto, desde que haja necessidade,
uma equipe médica e equipamentos podem ser deslocados de um hospital para outro
(ABTO, 2005).

E necessério identificar o potencial doador, constatar-se a morte
encefélica, avisar familia do dbito e a Central de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de
Orgéos da Regi&o, que consulta a lista Unica e indica o receptor compativel. Solicita-se o
consentimento da familia para, entdo, se proceder a remocdo dos 6rgaos e tecidos. Por tais
razdes, o processo de colheita de 6rgaos e tecidos é tdo dificil, frisa Bandeira (2001, p.
105).

O consentimento é a manifestacdo da vontade. Deve-se destacar
que a vontade est4 assentada no principio da autonomia. O principio da autonomia requer
que todas as demais pessoas respeitem a escolha e os atos da pessoa, porque sdo
autbnomos, devido as pessoas se auto governarem, reconhece ao paciente o dominio sobre
sua prépria vida.’

Clotet (2003, p. 78) explica que autonomia é autodeterminagédo da
vontade, que, porém, ndo € ilimitada, eis que serd ilicito se atentar contra a vida ou proprio
corpo, contrariar a norma legal, 0s bons costumes e 0s principios da ordem publica.

Na modernidade o direito de autodeterminacdo € reforcado,
possibilita ao sujeito propiciar mais qualidade de vida para si e para o0s outros. De tal sorte,
pontua Junges (1999, p. 114, 118-119), que “o sacrificio da integridade fisica propria ou
alheia so se justifica fundado num consentimento autbnomo e numa intencionalidade de
solidariedade e beneficéncia”.

O consentimento, para surtir efeitos juridicos, tem que preencher
certos requisitos, que consistem em: capacidade, auséncia de vicios® e licitude do objeto e
da causa. Quanto a forma, geralmente ndo se exige uma determinada para o consentimento,
salvo quando a lei exigir forma essencial para sua validade.

De acordo com o art. 4° da Lei n.° 9.434/97, com redacao dada pela
Lei n.° 10.211/01, a retirada de 6rgdos e tecidos da pessoa falecida dependera da
autorizacdo do conjuge ou parente (maior de idade), sendo que é obedecida a linha
sucessoria, seja reta ou colateral, inclusive até o segundo grau.

O art. 14 do Cdodigo Civil fixa a validade da disposi¢do do proprio
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte, sendo que o ato pode ser revogado a
gualquer momento. Porém, na pratica médica, mesmo quando se sabe da vontade do doador
em doar ou ndo seus Orgaos sera consultada a familia, e adotar-se-a a vontade desta.

> A fundamentacdo deste principio estd arraigada as idéias de Locke e de Kant, remonta a histéria do
pensamento ético dos séculos XVII e XVIII (CLOTET, 2003, p. 24 e 168).

® O consentimento n&o pode estar viciado por erro (art. 138 e seguintes do Novo C6digo Civil), dolo (art. 145
e seguintes do mesmo diploma), coacdo (art. 151 e seguintes do Cédigo Civil), estado de perigo (art. 156) e
lesdo (art. 157), sob pena de anulabilidade.



O direito a disposicdo cadaveérica, sob o angulo da finalidade, pode
ser igualmente exercido para escolher o tipo e lugar do cerimonial funebre (o chamado
“direitos as exeéquias”), bem como autorizar a extracdo e utilizacdo de “elementos
cadaveéricos” para terceiros com fins terapéuticos ou cientificos (GEDIEL, 2000, p. 187).

Quando o préprio sujeito manifesta sobre a disposicdo, tem-se o
exercicio de “[...] um verdadeiro direito subjetivo da personalidade, que se concretiza por
meio da pratica de atos juridicos, cuja eficacia se verifica ‘post mortem’ do sujeito”
(GEDIEL, 2000, p. 188). Ja nos regimes juridicos que estabelecem que terceiros decidirdo
sobre a colheita de 6rgdos e tecidos ou ndo do falecido, reconhece-se que ha um “direito
subsidiario”, normalmente conferido aos familiares e intimos do potencial doador, explica
Gediel (2000, p. 188).

Nos termos do art. 4° da Lei n.° 9.434/97, em redacdo dada pela Lei
n. 10.211/01, é necessario que a familia autorize a colheita de 6rgéos e tecidos da pessoa
falecida. Portanto, o contato com a familia deve ser cauteloso, posto que € feito em
momento doloroso, quando os familiares tém a noticia da morte encefalica. Da habilidade
quando da solicitacdo da doacdo depende o éxito em maior nimero possivel de dérgdos e
tecidos para fins de transplantes * (BANDEIRA, 2001, p. 138).

Ponto relevante traz a tematica Albrecht, que quando da
substituicdo do consentimento do doador pelo da familia “[...] surge a questdo de saber
como era o relacionamento deste com seus familiares, sobretudo nos casos em que este ndo
era 0 melhor” (BANDEIRA, 2001, p. 139).

A Lei n.° 9.434/97, quando surgiu, adotava o consentimento
presumido. Porém, essa lei foi alterada pela Lei n.° 10.211/01, e adotou-se entdo, o
consentimento informado. Ocorre que a Lei n.° 10.211/01 revogou todos os paragrafos do
art. 4° da Lei n.° 9.434/97, que cuidava da forma da manifestagédo em vida do doador.

Todavia, o Codigo Civil de 2002, em seu art. 14, dispde que a
pessoa pode dispor de seu corpo para depois da morte. Portanto, se o potencial doador em
vida manifestou-se, sua vontade deve prevalecer e ndo a da familia. Dai ent&o, nas palavras
de Venosa (2004, p. 159):

Tendo em vista o teor do art. 14 mencionado, temos que concluir, mesmo
perante o sistema atual, que, enquanto ndo regulamentada diferentemente
a disposicdo, sera idénea qualquer manifestacédo de vontade escrita do
doador a respeito da disposicdo de seus 6rgdos e tecidos ap6s sua
morte, devendo os parentes ou o cénjuge autorizar somente perante
omissd@o da pessoa falecida. Tratando-se de disposi¢ao ndo patrimonial, a
doacdo de 6rgdos apds a morte tanto podera ser inserida pelo doador em
testamento como em outro documento idéneo. (Grifou-se).

Bandeira (2001, p. 139) menciona que ha corrente que diz que ndo
compete aos familiares decidir sobre o corpo do seu ente, pois eles tém legitimidade apenas
para decidir sobre tipo e local de enterro, mesmo porque ao se perguntar a familia qual a

" Cumpre frisar ainda que é vedada a remocdo de orgdos e tecidos “post mortem” de pessoas ndo
identificadas, conforme disposto no art. 6° da Lei n.° 9.434/97.



vontade do potencial doador, corre-se o risco de ser manifestada a vontade da familia e ndo
a do possivel doador.®

Leciona Gediel (2000, p. 90) que, para a parte da doutrina que
entende serem os direitos da personalidade intransmissiveis, ndo haveria qualquer direito
para ser transmitido aos familiares, caso contrério, resultar-se-ia em uma espécie de
“repersonalizacdo do cadaver”, o que em tese contraria o Codigo Civil, que estabelece que
a personalidade juridica finda-se com a morte.

O transplante de Orgdos e tecidos, quando realizado “post
mortem”, assevera Bandeira (2001, p. 157):

[...] ndo se trata mais de integridade fisica, mas do espaco de autonomia

ética da pessoa, de um direito de autodeterminacdo a ver respeitadas as

suas determinacGes para depois da morte. Ha, portanto, uma

impossibilidade de se considerarem os direitos de personalidade um

morto, porém, isso ndo implica que a garantia de protecdo a dignidade

humana cesse necessariamente. Pode-se dizer que existe um

prolongamento da personalidade ap6s a morte.

Atente-se ainda que a legislacdo brasileira que dispde sobre a
retirada de 6rgédos e tecidos possui lacunas. A titulo de ilustragdo, ndo ha regulamentagio
nos casos de ndo consenso entre os familiares, por exemplo: a pessoa falece, o pai do “de
cujus” manifesta-se pela ndo extracdo dos 6rgdos e tecidos e a mde, por sua vez, é
favoravel, ou vice-versa. Qual decisdo prevalecera e como sera obtida? A nossa lei silencia.

Nossa legislacdo ndo determina quem solicitara a autorizac¢ao para
a colheita de 6rgaos e tecidos, a exemplo, se cabe ao médico, a enfermeira, etc.

Merece destaque a questdo da legitimidade dos familiares.
Conforme a Lei dos Transplantes cabe ao conjuge ou parente, maior de idade, tendo em
vista a ordem sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em
documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificacdo da morte. No entanto,
para protecdo dos direitos da personalidade da pessoa falecida, o Cdodigo Civil confere
legitimidade ao c6njuge ou qualquer parente, em linha reta ou colateral até o quarto grau.

E por derradeiro, a Lei n.° 10.221/01, que alterou a Lei n.°
9.434/97, revogou os paragrafos do art. 4°, que regulamentava a manifestacdo da vontade
do doador. Assim, afirma Venosa (2004, p. 158-159) que se o doador manifestou-se em
vida num sentido ou em outro, sua vontade deve ser soberana, cabendo a familia acatar,
conforme o art. 14 do Novo Cdédigo Civil.

6 — Ponderacdo de interesses nos transplantes de 6rgaos e
tecidos “post mortem”: de um lado, a vontade da familia de preservar o corpo do de
cujus; de outro, o direito a vida das pessoas doentes

Os principios sdo “conquistas éticas da civilizacdo” e, estejam
expressos ou ndo na lei, aplicam-se aos casos concretos, explica Portanova (2003, p. 14).

8 para maior parte da doutrina e jurisprudéncia portuguesa, os familiares do falecido ndo dispdem de “direito
subsidiario de decisdo”, quando em vida nao se manifestou o potencial doador sobre colheita de seus 6rgédos e
tecidos ap0s sua morte, salienta Leite (2000, p. 97).



E classica discussdo juridica sobre distingio existente entre
principios® e regras. Como este ndo é foco central, ndo se adentraré nesta seara, porquanto,
sera adotada a tese de Alexy (2002, p. 86-87), que ensina que principios sdo mandados de
otimizacdo, que podem ser cumpridos em grau e medida, ditadas pelas possibilidades
faticas e juridicas. Regras e principios distinguem-se ndo apenas gradualmente, mas
especialmente, qualitativamente, haja vista que as regras prescrevem um comando, que
deve ser cumprido exatamente como ela exige, nem mais nem menos, enquanto 0S
principios sdo abertos e amplos, que possibilitam ponderacfes de acordo com caso concreto
(ALEXY, 2002, p. 86-87).

No confronto entre regras, elas ndo subsistem, excluem-se. O
método para eliminacdo da antinomia®’ se da através de trés critérios: 1) a lei posterior
revoga a anterior — critério cronologico; 2) a lei superior revoga a inferior — critério
hierarquico; e 3) a lei especial revoga a geral — critério da especialidade (TOURINHO,
2004, p. 57).

De outra banda, no caso de conflito entre principios, ndo ocorre o
mesmo, posto que principios ndo se excluem. De tal sorte que o conflito sera resolvido por
meio do “procedimento de ponderacdo”, com aplicacdo dos principios confrontantes no
caso concreto, observadas as limitagcbes que o peso de cada um deles possui, assevera
Tourinho (2004, p. 57). Em suma, na licdo de Alexy (2002, p. 89), conflitos entre regras, se
resol\{gm na dimensdo da validade, ja colisdo de principios a solucdo se da na dimenséao de
peso.

Embora haja proximidade entre proporcionalidade e razoabilidade,
sdo distintas, conforme alerta Silva. Este ultimo é tido como a qualidade dos valores que se
buscam no caso concreto e aquele é a exigéncia de proporcionalidade relativamente a
conformidade que deve haver entre os meios utilizados e fim objetivado (TOURINHO,
2004, p. 97).%3

°Elenca Bonavides (2004, p. 284) trés funcBes bésicas dos principios: 1) fundamentadora: constituem o
fundamento da ordenamento juridico; 2) interpretativa: os principios norteiam o intérprete nas solugdes
juridicas do caso concreto, indicando ainda, os valores consagrados pelo ordenamento juridico; 3) supletiva:
cabendo assim aos principios suprir as omissdes existentes nas regras juridicas.

10 Alexy (2002, p. 86-87): “...los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que puedem ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cuplimiento no sé
depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos.En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser
cumplidas o no. Si uma regla es valida, entonces de hacerse exactacte lo que ella exige, ni mas nio menos. Por
lo tanto, las reglas contiene determinaciones en el &mbito de lo factica y juridicamete posible. Esto significa
que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien uma regla o un
principio”.

11 Antinomia é nome que se dé ao confronto de regras que nio sdo harmdnicas entre si, devendo entio operar-
se a exclus@o de uma ou mais delas.

12 Alexy (2002, p. 89): “Los conflictos de reglas se llevam a cabo en la dimensién de la validez; la colisién de
principios-como sélo pueden entrar en colision principios validos- tiene lugar mas alla de la dimensidn de la
validez, en la dimensién del peso.”

3 A exemplo, Di Pietro (2003, p. 81) compreende estar o principio da proporcionalidade contido no principio
da razoabilidade, posto que se houver desproporcionalidade entre os meios e 0s fins a serem atingidos, ndo
haveria como falar-se em razoabilidade. Igual norte segue Mello (2002, p. 93), que assevera ser o principio da
proporcionalidade uma “faceta do principio da razoabilidade”. Para Meirelles (2005, p. 93) “a razoabilidade
envolve a proporcionalidade, e vice-versa”.
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E nos casos de conflitos entre principios ou entre principios e
regras juridicas, justamente, que o principio da proporcionalidade ganha maximizacao, nas
palavras de Palermo (2002, p. 327).

Neste sentido, arremata Barros (2003, p. 30):

A exigéncia de uma ponderacdo de interesses em conflito, como
demonstrar-se-a, requer do legislador uma tarefa de concordancia pratica
entre os direitos em jogo, de maneira a impedir o sacrificio de um em
relacdo ao outro. Nesse delicado procedimento, o principio da
proporcionalidade funciona como parametro técnico: por meio dele
verifica-se se os fatores de restricdo tomados em consideracdo sdo
adequados a realizacdo 6tima dos direitos colidentes ou concorrentes.
Afinal, o que se busca é a garantia aos individuos de uma esfera
composta por alguns direitos, tidos por fundamentais, que né&o
possam ser menosprezados a qualquer titulo. (Grifou-se).

O principio da proporcionalidade € constituido por trés outros sub-
principios, a saber: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (Alexy,
2003). O sub-principio da adequacdo (ou conformidade) reza que a medida adotada para
atingir determinado fim deve ser apropriada, salienta Dilguerian (2004, p. 181). O sub-
principio da necessidade (ou exigibilidade) prima pela menor ingeréncia possivel, frisa
Avila (2004, p. 373). O sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito é o que trata
de verificar se 0 dano causado a um direito em prol de outro se justifica pelo objetivo
(BUECHELE, 1999, p. 134). Assim, a proporcionalidade constitui um “macroprincipio”,
que é empregado na ponderacdo e ainda flexibiliza os direitos fundamentais e outros
principios, a fim de apresentar uma solu¢do para o conflito (BRAGA, 2004, p. 95).

E freqiiente o choque, no exercicio dos direitos fundamentais, entre
eles mesmos e também o conflito desses direitos com outros também consagrados pela
Constituicdo. A esse “fendmeno” a doutrina denomina “colisdo de direitos fundamentais™
(FARIAS, 2000, p. 186).

A colisdo de direitos fundamentais pode ser compreendida de
forma estrita e ampla. Em sentido amplo, quando as colisdes de direitos fundamentais se
ddo com quaisquer norma ou principios, sdo as colisdes de direitos fundamentais com bens
coletivos, como exemplo apresenta-se o caso de proibir o proprietéario de certa atividade em
terreno que prejudica a agua. Colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito™ é

¥ Subdivide Alexy (1999, p. 69-71) as colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito em: a) Colistes de
direitos fundamentais idénticos: ha quatro tipos. O primeiro, quando se afeta 0 mesmo direito fundamental de
ambos os lados, como direito de defesa liberal, a titulo de exemplo, dois grupos politicos que pretendem se
apresentar no mesmo local e data, havendo o perigo de choques. O segundo, trata-se do mesmo direito
fundamental , mas o de um é como direito de defesa liberal e o do outro é como direito de protecdo, exemplo
claro disso, € quando se atira no detentor para salvar a vida do refém. O terceiro tipo ocorre nos casos do
mesmo direito fundamental, direitos estes que muitas vezes possuem lado negativo e outro positivo, como
exemplo tome-se o direito de ter e praticar uma religido e o direito de ndo ter e de ser livre de sua prética. E o
quarto, quando colidem-se os mesmos direitos fundamentais de titulares diferentes, incrementando a questdo
juridica elementos faticos, exemplo nitido ocorre nos casos de custas processuais quando parte € rica e outra é
pobre. b) Colisdes de direitos fundamentais de direitos fundamentais diferentes: ocorre quando diferentes
titulares de direitos fundamentais colidem direitos fundamentais diferentes, por exemplo, o confronto entre o
titular de direito de liberdade de expressdo e o outro individuo, titular do direito de intimidade (ALEXY,
1999, p. 69-71).
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quando a realizagé@o de direito fundamental de um titular de direitos fundamentais implica
em efeitos e conseqliéncias negativas sobre os direitos fundamentais de outros titulares de
direitos fundamentais, direitos fundamentais estes que podem ou ndo ser 0S mesmos, ensina
Alexy (1999, p. 69-71).

As colisbes de direitos fundamentais sdo colisGes de principios,
resolvem-se pela ponderacdo. Assim, é intrinseca a ligacdo entre ponderacgéo e principios:

Principios e ponderacfes sdo dois lados do mesmo objeto. Um € do tipo
tedrico-normativo, o outro, metodoldgico. Quem efetua ponderaces no
direito pressup8e que as normas, entre as quais é ponderado, ttm a
estrutura de principios e quem classifica normas como principios deve
chegar a ponderacdes. A discussdo sobre a teoria dos principios €, com
isso, essencialmente, uma discussdo sobre a ponderacdo (ALEXY, 1999,
p. 75).

Igualmente pontua Branco (2002, p.182) que “os conflitos de
direitos fundamentais reconduzem-se a um conflito de principios.”

A idéia de ponderacdo sempre esteve associada ao sentido de
justica. Tanto é, que o simbolo da justica € uma deusa, com uma venda nos olhos, que
carrega consigo uma balanca, por meio da qual pesa e compara direitos e interesses, aviva
Sarmento ( 2000, p. 19).

Para Alexy (2002, p. 90), a relacdo de tensdo entre os bens
garantidos constitucionalmente ndo pode ser resolvida, priorizando absolutamente um em
detrimento de outro, mas sim, por meio de uma ponderagéo dos interesses opostos, na qual
se verifica qual o interesse de maior peso no caso concreto. ™

A ponderacdo ndo é apenas um elemento do procedimento de
interpretar e aplicar normas de modo a dar um significado a norma e a decisdo. E sim um
mecanismo de carater hermenéutico-juridico, com elaboracédo de critérios, diante de dados
normativos e reais para alcancar a solu¢do mais justa, é:

[...] um modelo de verificacdo e tipicizacdo da ordenacdo de bens em

concreto. Néo é, de modo algum, um modelo de abertura para uma justica

“casuistica”, “impressionistica” ou de “sentimentos”. Precisamente por

isso, € que o método de balancing ndo dispensa uma cuidadosa topografia

do conflito nem uma justificacdo da solucdo do conflito através da

ponderacdo (CANOTILHO, 2002, p. 1224-1225).

1> Alexy (2002, p. 90): “Esta relacion de tension no podia ser solucionada em en sentido de una prioridad
absoluta de uno de estos estos deberes del Estado, ninguno de ellos poseeria “prioridade sin mas”. Mas bien,
el “conflicto” deberia ser solucionado “a través de una ponderacion de los interesses opuestos”. En esta
ponderacion, de lo que se trata es de la ponderacién de cuél de los interesses, abstractamente del mismo
rango, posee mayor peso en el caso caso concretol...]".

16 A topografia de conflitos é a descricio de um determinado direito ou interesse, em um caso especifico,
segundo a norma que o regulamenta, ou seja, cumpre analisar se um direito se sobressai a outro e em que
medida e ainda, qual espaco sobra a ambos os bens em conflito, excluida a zona de sobreposicdo. Serve,
entdo, para tracar a area normativa dos bens em relacdes de tensdo. Desta forma, na primeira etapa, 0s
conflitos se resolvem pelo “teste de razoabilidade”, segundo o qual se opera pelo método de exclusdo de
conflito de bens pelo fato de um dos direitos pleiteados ndo se constituir em direito protegido por uma norma
constitucional (CANOTILHO, 2002, p. 1225).
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Portanto, sdo pressupostos basicos da ponderacdo: a existéncia de
pelo menos dois direitos ou bens, protegidos juridicamente, que por conta das
circunstancias do caso, ndo podem ser realizados em toda sua potencialidade e, em
concorréncia, necessita a inexisténcia de regras de prevaléncia, implicando assim em
verificar e ordenar em cada caso especifico qual ird prevalecer e, por ultimo, justificar e
motivar a regra de prevaléncia parcial estipulada na ponderacdo, com base em principios
constitucionais como igualdade, justica e seguranca juridica (CANOTILHO, 2002, p.
1226).

Nas palavras de Canotilho (2002, p. 1227), a ponderacdo é
estrutura axiologica, devido ao seu peso, e movel, eis que valida somente no caso concreto
dos principios. Assim, ndo hd uma resposta pré-definida que indique qual deles prevalecera
no caso de conflito, de tal sorte que devera ser analisado o caso concreto, conferindo-se a
unicidade da Constituicdo, a fim de evitar a exclusdo de um principio frente outro, escreve
Stumm (1995, p. 59). Em igual norte Steinmetz (2001, p. 143) sintetiza que “[...] a
ponderacdo de bens deve ser uma ponderacgdo concreta de bens”.

Quanto ao controle da ponderacdo, a justa medida dependera do
caso concreto, afirma Stumm (1995, p. 85). Mas nem por isso, a ponderagdo significa
inseguranca de limites. Muito pelo contrario, visa racionalizar o sistema juridico a fim de
garantir convivio social, e acima de tudo, convivéncia ética da sociedade.

Dai a necessidade de forte motivo para prevalecer um direito em
face de outro. Conforme explica Avila (2004, p. 374) “[...] quanto maior for a restricio
causada a um direito fundamental, maior devera ser a sua razéo justificativa”.

Para Sarmento (2000, p. 74) é a dignidade da pessoa humana'’ o
principal critério substantivo que guia a ponderacdo de interesses, protegidos
constitucionalmente. A dignidade da pessoa humana € a vertente de todos os direitos
fundamentais (SARLET, 2001, p.100).

Chega 0 momento de desenrolar o fio de Ariadne.™

Qual interesse prevalecera: o da familia do potencial doador
falecido — que em vida ndo se manifestou — que quer preservar o corpo do “de cujus”,
optando pela ndo colheita dos d6rgéos e tecidos? Ou das milhares de pessoas doentes que
aguardam meses e até anos por um 6rgdo ou tecido, para garantir ou prolongar a vida,
sendo que muitos falecem antes mesmo de realizar a cirurgia (Ultima, sendo Unica saida
para o paciente)?

Os argumentos da familia sdo vérios: usurpagdo dos 6rgdos e
tecidos pelo Estado, que estaria ferindo a dignidade da pessoa falecida; temeridade por
possiveis abusos; doa¢do como ato voluntario, como o préprio nome sugere, dotado de
generosidade, solidariedade e humanidade. Além disso, a familia acredita que deve ser
consultada por tratar-se de assunto ético e moral. A questdo da religido também influi

'8 Conforme conta a mitologia grega, quando Teseu e jovens atenienses enfrentaram o0 mar em diregdo a
Creta, sabiam que encontrariam pela frente o temivel Minotauro — fruto dos amores da rainha Pasifie com um
touro, era metade homem, metade touro. Dédalo construiu um labirinto a pedido de Minos, onde era mantido
encerrado o Minotauro. Ariadne, filha do rei, entregou ao heréi um novelo de fio branco, o qual deveria ser
desenrolado na ida e servir de fio condutor para sair do labirinto. E assim o fez Teseu, apés findada a vida da
fera. (POUZADOUX, 2001, p. 231-234).
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nesses casos, exemplo claro disso € o pensamento dos mulgumanos que acreditam que cada
ser tem o tempo de vida determinado. A falta de estrutura do sistema de saude publica
(RAMOS, 1999); o medo dos populares de serem dados como mortos quando na verdade
ainda ndo, apenas para conseguir 6rgaos e tecidos, sdo razdes para a familia ndo permitir a
extracdo de 6rgdos e tecidos.

De outra banda, as pessoas doentes, que aguardam em uma fila
gigantesca por um 6rgédo ou tecido a espera de um fio de vida, visualizam como razdes o
direito a vida, a vida digna, a saude. A existéncia de 6rgdos e tecidos para transplantes ndo
incentivaria o trafico de 6rgdos e tecidos, muito pelo contrério, se houvesse 6rgdos e tecidos
disponiveis ndo haveria necessidade do trafico. O destino dos o6rgdos e tecidos para
transplantes apds a morte ndo fere a dignidade humana, eis que é um fim legitimo e nobre
do corpo (RAMOQOS, 1999).

Estabeleceu-se, neste caso, uma colisdo de direitos fundamentais,
pois ambos direitos sdo protegidos constitucionalmente. Sua solugédo, portanto, devera ser
alcancada através do método da ponderacgdo de interesses.

Assim, o direito a vida pode colidir com o direito a dignidade da
pessoa humana, nos casos de transplantes de 6rgdos e tecidos, aponta Kloepfer (2005, p.
156-157):

[...] eles também podem entrar em conflito entre si no sentido de uma

colisdo de direitos fundamentais. Onde esse conflito se manifesta, porque

a vida de um entra em confronto com a dignidade do outro (por exemplo,

na doacdo de Orgdos ndo consentida), ndo estamos diante de uma

singularidade do ponto de vista dogmatico jusfundamental; é preciso que
resulte, aqui, uma solugdo ponderada pautada pelo critério do menor
sacrificio possivel de direitos fundamentais.

Dai nas palavras de Martins (2003, p. 63) que:

[...] o expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz, em parte, a pretensdo constitucional de transformé-lo em um
parametro objetivo de harmonizacdo dos diversos dispositivos
constitucionais ( e de todo o sistema juridico), obrigando o intérprete a buscar
uma concordancia pratica entre eles, na qual o valor acolhido ao principio, sem
desprezar os demais valores constitucionais, seja efetivamente preservado.

(Grifou-se).

Os direitos fundamentais ndo sao absolutos, o que implica em dizer
que devem conviver em harmonia e sdo sujeitos a limitacdo, mas jamais de
“aniquilamento”, diante de outro direito também garantido pela Constituicdo (BRAGA,
2004, p. 36).

Ter-se-a que analisar em cada caso concreto qual interesse deve
sobressair. Ndo ha uma escala pré-definida determinando o peso de cada principio, sendo
que o direito a vida é o mais elevado, indiscutivelmente, conforme ensina PULIDO:

“Bien dificil resulta establecer una completa graduacion preestablecida
de pesos abstractos que se formule en términos de la escala triadica. Es
posible que la idea de que el derecho a la vida tenga el valor mas elevado
(4) no ocncite ningln desacuerdo.
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O direito a vida, explica Kloepfer (2005, p. 158), é o direito de
viver, abraca a existéncia corporal, biol6gica e fisica. E pressuposto essencial para a
utilizagdo de todos os demais direitos fundamentais. Atualmente, os direitos da
personalidade garantem de forma mais detalhada o direito a vida, direito ao corpo, dentre
outros, traz consigo desta maneira, ampliacdo ao direito a salde, entendida esta como o
completo bem-estar psicofisico e social, conseqlientemente, prima-se, entdo, pelo direito a
existéncia digna (MORAES, 2003, p. 125).

Com apoio do principio da razoabilidade, pode ser assinalado que a
solucdo mais razoavel € a que prima para sobressair-se o direito a vida. Bem como esta
solucdo assenta-se no principio da proporcionalidade, ante a necessidade de salvar a vida de
milhares de pessoas com 6rgaos e tecidos de quem ndo mais os utilizam.

Cerca de 63.230 pessoas estdo na lista de espera para transplante,
conforme dados do SNT do més de agosto de 2005.

No caso em tela, ao colher-se 6rgaos e tecidos do potencial doador
que em vida ndo se manifestou, sem consentimento da familia, ndo se esta a considerar
como consentimento presumido. O caminho é outro. N&o se trata de se dar como presumido
o consentimento do doador em potencial. A questdo juridica é a ponderacdo de interesses
que estdo em jogo nesse caso. Isto é, a falta de informacdo do proprio doador em vida no
sentido de consentir ou ndo a colheita de 6rgaos e tecidos para depois de sua morte é muito
menos relevante que a necessidade de garantir o direito a vida de milhares de pessoas que
aguardam em uma fila enorme, por meses e até anos, posto saber-se ainda que boa parte
dessas pessoas vem a dbito antes de realizar a cirurgia.

Garantir o direito a vida dessas pessoas que estdo a espera de um
fio de vida, acima de tudo, é zelar pela aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Porque é a pessoa humana que guia o ordenamento juridico, “pessoas sem a
protecdo de sua vida ou de sua dignidade nao inimaginaveis do ponto de vista
constitucional” (KLOEPFER, 2005, p. 156).

Ademais, ndo ha somente o direito a vida, mas também tem o
homem o direito que o Estado concretize tais direitos (ALEXY, 1999, p. 73).

Por derradeiro, o assunto, depende, eminentemente, da cultura e
mentalidade da sociedade sobre os transplantes. Necessita-se de forte informacdo e
esclarecimento a populacdo sobre os beneficios que podem ser proporcionados pelos
transplantes “post mortem”.

Pelas raz0es acima, € possivel apontar para este conflito o método
da ponderagdo de interesses, no qual verifica-se ao fim que prevalece o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana doente que aguarda em uma fila a espera do transplante “post
mortem”.

Poder fazer a quem jamais viu seu proprio rosto enxergar; livrar
pessoas das maquinas de hemodidlise; fazer o homem respirar uma afavel manha de
outono; dar o sopro da vida ao fazer bater um novo coragao no peito daquele que estava a
beira da morte... é simplesmente fantastico! O homem pode garantir e prolongar a vida de
seu semelhante apos finda a prépria vida.

7 — Consideracoes finais
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O presente artigo destinou-se ao estudo da ponderacdo de
interesses existentes nos casos de transplantes de érgdos e tecidos “post mortem”: de um
lado, a familia do potencial doador quer preservar o corpo do “de cujus; de outro, milhares
de pessoas doentes a espera da realizacdo da cirurgia.

Inicialmente conceituou-se transplante, bem como delineada sua
evolucdo historico-legislativa em breves linhas. Percebeu-se que a descoberta do DNA e 0s
movimentos sociais dos direitos humanos foram decisivos para a trajetoria dos transplantes
de 6rgdos e tecidos. Constatou-se também em relacdo ao desenvolvimento normativo que a
Constituicdo Federal de 1988 foi de extrema valia, pois realgou tais direitos.

Abordou-se a relacdo dos transplantes com os direitos da
personalidade, umbilical por natureza. Enveredou-se ainda a questdo da natureza do corpo
humano - afinal o homem tem o corpo ou o homem é corpo? Discussdo esta que
desemboca no consentimento “post mortem”. Teceu-se ainda algumas consideragdes sobre
as incongruéncias da Lei dos Transplantes.

Por derradeiro, analisou-se a ponderacdo de interesses nos
transplantes “post mortem”, sendo que no caso concreto, entendeu-se prevalecer o direito a
vida das pessoas doentes, com respaldo no principio da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade e proporcionalidade.
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