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RESUMO

Trata o presente trabalho de analisar o aparente conflito de normas existentes no
ordenamento juridico brasileiro no que dispde a doacdo de 6rgaos, tecidos e partes
do corpo post mortem. Tais normas referem-se ao codigo civil brasileiro, em especial
os direitos da personalidade e a lei n°® 9434/97 que dispde especificamente deste
tema. O aparente conflito surge da autonomia do doador em vida de manifestar-se
positivamente sobre a doacdo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo, de
conformidade com a ordem civilista e da necessidade de autorizag&o familiar para a
realizacdo da remocédo e transplante de tais 6rgdos, consoante com a legislacéo
especial que dispde dobre o assunto, independente da vontade do doador. Partindo
do aspecto historico, analisamos a ética classica e atual, a publica e privada, bem
como, a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a bioética e seus
principios. Ademais, analisamos o contrato de doacdo como negdcio juridico, atos
inter vivos e causa mortis, sua formacao e seus efeitos. Em especial, analisamos a
evolucao historica da lei especial (9434/97) que trata da doacao de érgaos, tecidos e
partes do corpo, bem como, os direitos da personalidade inseridos no cédigo civil
vigente. Para a conclusao de que o conflito de normas é apenas aparente, utilizamos
a hermenéutica juridica e seu classico sistema de solugcéo de conflitos, os direitos da
personalidade e os principios bioéticos, bem como, os enunciados oriundos das
jornadas de direito civil promovidospelo Centro de Estudos Judiciarios — CEJ — do
Conselho da Justica Federal — CJF, que orienta a comunidade juridica quando da
interpretacéo da legislacao civil.

Palavras-Chave: Doacdo; Orgdos; Post mortem; Bioética; Dignidade da pessoa
humana.



ABSTRACT

It this paper to analyze the apparent conflict of rules in the Brazilian legal system that has in

the donation of organs, tissues and body parts postmortem. These standards refer to the
Brazilian Civil Code, in particular personality rights and the law n © 9434/97 specifically
provides that this theme. The apparent conflict arises from the autonomy of the donor in life
to manifest positively about donating organs, tissues and body parts, in accordance with the
order of the need for tort and family permission to carry out the removal and transplantation
of such organs accordance with special legislation which has on this, regardless of the wishes
of the donor. Starting from the historical aspect, we analyze the current and classical ethics,
public and private, as well as the human dignity, fundamental rights and bioethics and its
principles. Furthermore, we analyze the donation contract as legal transaction, acts inter vivos
and causa mortis, its formation and its effects. In particular, we analyze the historical
evolution of the special law (9434/97) which deals with the donation of organs, tissues and
body parts, as well as personality rights entered into the civil code in force. To the conclusion
that the conflict is only apparent standards, we use the legal hermeneutics and his classic
system of conflict resolution, personality rights and bioethical principles, as well as the
statements from the days of civil promovidospelo Studies Center judicial - CEJ - Council of
the Federal Court - CJF, who directs the legal community when interpreting civil law.

Keywords: Donation; Organs; Post mortem; Bioethics; dignity of the human person.
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INTRODUCAO

A ordem civil brasileira mudou. Em 2003, quando o Cédigo Civil entrou em
vigor, o Estado brasileiro passou a proteger uma nova forma de relagéao social, qual
seja, a interacdo pessoal na ordem civil voltada aos preceitos éticos, se alinhando ao
ordenamento juridico Internacional.

Abandonando o ideal romanista privatistico, contratualista e individualista do
Cddigo Civil de 1916, o presente Codex, carregado dos ideais da antiga Grécia,
remonta toda a estrutura filosofica baseada na universalidade (holos), em que a
praxis do Direito (seu estudo e sua aplicacdo) se da com a introducao dos principios
da funcédo social, probidade, boa-fé, equidade, na busca da promocéo e protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Interessante notar que esta mudanca de comportamento social vem sendo
discutida desde 1972, quando o Anteprojeto foi elaborado pela Comissao
supervisionada pelo douto jurista Miguel Reale, sendo composta pelos ilustres José
Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna
Chamoun, Clévis do Couto e Silva e Torquato Castro

Trinta anos se passaram do Anteprojeto do Codigo Civil até a promulgacao do
presente e o que se pode verificar € a influéncia deste em tantas outras legislacdes
que surgiram em sequencia, como por exemplo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, o legislacdo ambiental, o Estatuto da Crianca e Adolescente, do ldoso.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 sofreu influéncia direta dos preceitos
éticos do Cadigo Civil ainda em discussdo, embora aqui a terminologia utilizada seja
“principios constitucionais” e, no Cddigo Civil: “clausulas abertas ou gerais”.

A consagracdo das Garantias Fundamentais delineadas pela Constituicdo
Federal, na esfera do ambito civil, se deu com o reconhecimento dos Direitos da
Personalidade no Cadigo Civil.

Isto retrata a importancia do Codigo Civil, instrumento confeccionado para
orientar a pessoa e direciona-la no agir ético, posto que é a pessoa, ser de relacao,
consciente de seus direitos e deveres, o cerne do Direito Civil.

Os Direitos Personalissimos estdo consagrados ao longo dos artigos 11 ao 21
do Cadigo Civil, na parte inicial de sua Parte Geral, demonstrando o objetivo do
Direito Privado em legitimar as poténcias do ser humano como direito, ndo se

limitando mais, como no Cdédex de 1916, a proteger e amparar 0 aspecto
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patrimonial.

O ordenamento juridico civilista traz o ser humano a luz nas relac¢des juridicas
e destaca-o como inicio, meio e fim para qual a Ciéncia do Direito opera.

Para tanto, o Estado afirma categoricamente que os Direitos Personalissimos
sdo intransmissiveis ou irrenunciaveis e que seu exercicio ndo pode sofrer limitacdo
voluntéaria, salvo nos casos especificos em que o préprio Estado assim prever.

Trata-se da interferéncia do Estado enquanto instrumento regulador e
promotor da dignidade humana.

O Cddigo Civil sacramenta como Direitos Personalissimos a vida, a saude
(integridade fisica e psicolégica), a honra (moral), 0 nome e a liberdade (autonomia).

Vale destacar que para a concepc¢do de tais direitos ndo existe hierarquia,
existindo num contexto complexo e dinamico, sendo observados e aplicados quando
da analise do caso concreto.

Dentre os Direitos Personalissimos descritos pela legislacdo, um deles se
sobrepbe aos demais, tendo em vista o carater inter-multi-transdisciplinariedade da
tematica, qual seja, a Doacéo de Org&os Post mortem.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2003, ficou devidamente
registrada, em seu artigo 14, no Capitulo do Direito da Personalidade, a
preocupacao do Estado com a questdo da doacdo de 6rgdos post mortem, seja por
fim cientifico ou altruistico.

A doacdo de 6rgdos post mortem importa em questdes complexas a serem
analisadas, como a questdo filoséfica da ética, principalmente por ser o Unico
instituto do Direito Civil que trata sobre o altruismo; consequentemente a questéo da
doacédo sob a otica da Bioética/Biodireito, contrapondo o seu aspecto principiologico;
também, no meio juridico/social, dentre eles o momento do término da existéncia da
pessoa, com a decretacdo do Obito pela equipe médica, em razdo da auséncia
irreversivel das funcdes do encéfalo como um todo, denominada morte encefalica.

Falha é o posicionamento da doutrina majoritaria seguidora da corrente
moderna do direito germanico no que diz respeito a natureza juridica contratual, das
caracteristicas, dos elementos constitutivos, e dos efeitos da doacao, pois deixa de
analisar a peculiaridade do instituto da doacdo de 6rgaos post mortem.

O fim altruistico e cientifico que eleva a doagdo ao patamar do
comportamento ético almejado pelo ser de relagdo, distigue-o dos demais contratos

tipificados no Caédigo Civil.
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Outro ponto critico sobre a doacéo de 6rgdos post mortem, e problematica da
discussédo do presente trabalho, é a validade da declaracdo feita pelo doador, em
vida, contrariando o desejo dos herdeiros necessarios. Teriamos aqui um conflito de
normas para a doacao post mortem, no que diz respeito a declaragédo de vontade?

Por esta razao, tal trabalho caminhara de modo a tentar orientar na resposta
dessas questbes, servindo-se, para tanto, dos estudos em Direitos Humanos e
Bioética/Biodireito.

A preocupacdo com a Bioética/Biodireito se da em razdo da Declaracao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, documento reconhecido
internacionalmente que tem como objetivo orientar a construcdo normativa a
respeito da vida, da saude, da autonomia da vontade, das limitacbes quando da
intervencao tecnoldgica pelas areas da saude, pelo Estado-Membro.

A Conferéncia Geral da UNESCO recepcionou a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos em outubro de 2005, dando o primeiro passo para a
aplicacao Transnacional (como denominou a declaracdo) dos principios da Bioética,
reconhecendo a interligacdo existente entre ética e Direitos Humanos.

Fundando-se nas Declara¢des Universais de Direitos Humanos (ONU) e nas
Declaragbes da UNESCO que se referem ao Projeto Genoma, respeitando 0s
diversos Tratados e 0s Instrumentos internacionais do campo da Bioética (por
exemplo, a Declaracdo de Helsinque) a presente Declaracdo consolida os principios
da Bioética.

Por se tratar de um assunto polémico e de suma importancia para a
consagracéao da vida, a doacao de 6rgaos post mortem deve ser compreendida pelo
jurista no seu todo, de modo a conhecer sua natureza juridica, seus elementos, suas
caracteristicas, seu conceito, suas formas.

Contudo, a legislacdo patria que aborda a teméatica da doacdo de 6rgaos post
mortem sugere a existéncia de um conflito no que tange ao ato de dispor de érgéos,
tecidos ou partes para depois da morte.

Este conflito surge entre a Lei n° 9434/1997 que dispde sobre a remocgéo de
orgaos, tecidos e parte do corpo humano para fins de transplante e tratamento, em
seu artigo 4°, alterado em 23 de marco de 2001 pela Lei n°® 10211, impondo para a
retirada de orgdos, tecidos e partes do corpo do de cujus, a autorizacdo do cbnjuge
ou parente, capaz, respeitada a linha sucessoria, firmada em documento escrito com

a assinatura de duas testemunhas, que legitima a familia o ato de doar.



14

Com Cadigo Civil de 2002, referente ao Direito Personalissimo, o artigo 14
afirma que tal ato é proprio do doador, declarada sua vontade em vida para valer
depois da morte, com fins cientificos ou altruisticos

Atualmente, de acordo com a Associacdo Brasileira de Transplantes de
Orgéos, entre tantos variantes no processo de doacdo de 6rgdos pds mortem, um
deles é a preocupacgdo com a abordagem do médico junto a familia para a obtencéo
do consentimento da doacao.

A realidade social e médica dos transplantes no Brasil permite uma ampla
andlise e reflexdo sobre doadores, receptores e quanto a definicdo do diagnostico do
evento morte, tendo em vista a indispensabilidade deste como garantidor dos
direitos do doador.

Justifica-se a realizacdo do presente trabalho na Ciéncia do Direito, uma vez
gue a doacdo post mortem deve ser estudada como um fato juridico de natureza
hibrida, se encaixando nos preceitos do negécio juridico/ato juridico e, em especial,
no que diz respeito ao contrato de doacéo e a declaracao unilateral de vontade ou
até como disposicdo testamentaria, principalmente para propiciar melhor
compreensao sobre a declaracdo da vontade quando da doacdo de 6rgdos post
mortem.

Assim, com a declaracdo de vontade manifestada em vida pela pessoa, o
ordenamento juridico permitiia uma nova forma de comportamento social a ser
regulada, qual seja, o testamento bioldgico.

O presente trabalho tem como objetivo geral identificar as diferentes
interpretacbes que sao possiveis extrair das normas que tratam da doacdo de
orgdos post mortem, tanto aquela da esfera publica quanto da privada, considerando
o principio constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana e autonomia
da vontade do direito da personalidade, respectivamente, fundamento dos Direitos
Humanos e da Bioética/Biodireito.

Este trabalho também serve como instrumento de orientagdo tanto para o
profissional do direito, quanto para o da area da saude, no sentido de transmitir o
aspecto juridico que envolve tal conduta do doador/familiares, bem como a analise
conceitual de doacdo, morte, altruismo, principios da bioética, 6rgaos do corpo
humano, enfim, um estudo no campo da Bioética/Biodireito.

Especificamente, o trabalho abordara conceitualmente Etica, Direitos

Humanos, Bioética, Direitos da Personalidade, Doacédo de Org&dos. Antinomia e
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Mecanismos de Colmatacéo, com a finalidade de investigar se ha lacunas existentes
entre a esfera publica e privada do individuo na doacdo de Orgdos post mortem,
contrapondo o principio fundamental dignidade humana e a autonomia da vontade
do direito da personalidade.

Por se tratar tdo somente de um trabalho de andlise bibliografica, a
metodologia a ser empregada no desenvolvimento desse trabalho se fara através do
estudo hermenéutico, de modo que compreenderemos o instituto doacao de érgaos
post mortem por meio da dialética praxis entre a legislacdo vigente e o
posicionamento dos doutrinadores.

Em razéo disto, faremos uma ampliacdo da revisdo bibliogréfica, além dos
textos apresentados.

A coleta dos dados necessarios para a pesquisa se fara por um trabalho de
andlise bibliografica, da qual se fard necessario pesquisas em lei especifica sobre a
matéria, Codigos, sobre a Declaracdo Universal da Bioética e de Direitos Humanos,
Resolucdes do Conselho Federal de Medicina especificas sobre a temética, artigos
em revistas especializadas, monografias, para obtermos um aprofundamento dos
institutos da Bioética/Biodireito que compreendam a Doacdo de Orgdos Post
mortem, principalmente no que se refere a declaracéo de vontade.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, trata primeiramente da analise
sobre a ciéncia que fundamenta a Bioética, qual seja, a Etica.

A compreensdo da presente tematica partira inicialmente da diferenciacdo do
estudo e objeto da Etica Classica e da Etica atual; seguida da contraposicdo da
Etica plblica em relagéo da Etica privada, com o intuito de questionar se a familia é
um loci publico ou privado em relacdo a doacdo de érgdos pés mortem em relacéo
ao individuo e qual declaracdo de vontade deve prevalecer, no ambito familiar,
partindo dos estudos de Aristételes, apontando na atualidade o tema pela 6tica de
Marilena Chaui, Peter Singer, Carlos Eduardo Bittar e outros.

Fundamentando a discussdo, sera construido o conceito de dignidade
humana, ao passo que localizara tal principio basilar dentro dos Direitos
Fundamentais da pessoa, utilizando-se dos conceitos de Ingo Sarlet, Hannah
Arendt, e outros.

Em seguida faz-se a identificacdo da Bioética, uma vez que a doacdo de
orgaos post mortem € um instituto que tramita dentro de seus estudos, apresentando

para tanto sua evolucdo historica e conceito. Para tanto, sera necessario apresentar
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0s principios que norteiam a Bioética, quais sejam, da Beneficéncia, N&o
Maleficéncia, Autonomia e Justiga, utilizando-se dos estudos de Van Potter, Joaquim
Clotet, Léo Pessini e outros.

Sendo assim, alinharemos os estudos da Bioética com o dos Direitos
Humanos, cristalizando a atuacao dos Organismos Internacionais (ONU e UNESCO)
através de seus Tratados, para direcionar a protecdo/promoc¢do da pessoa no
ambito internacional, utilizando da Declaracdo Universal da Bioética e Direitos
Humanos como instrumento norteador da doagéo de 6rgéos post mortem.

Num segundo momento, o trabalho apresenta a doacdo de 0Orgaos post
mortem e suas implicacfes, buscando a natureza juridica de tal instituto. Por isso, se
analisara a Doacdo como um negadcio juridico, discriminando suas caracteristicas
como um contrato tipico do Codigo Civil brasileiro e seus efeitos no mundo juridico.
Também se fara um estudo comparativo entre ato inter vivo e causa mortis.

Para melhor esclarecer a temética do presente trabalho analisa-se a
legislacdo patria que trata especificamente do assunto, fundamentando sua natureza
juridica, de modo a demonstrar que a doacdo de 6Orgdos post mortem ndo se
enquadra nos requisitos doutrinarios necessarios para caracterizagdo do contrato de
doacgéo, faltando-lhe o elemento subjetivo, objetivo, a natureza contratual e a
aceitacdo desta, tendo em comum apenas o ato de liberalidade, de disposicao
gratuita.

Ainda sobre a analise da legislacdo que envolve a tematica, apresenta-se a
evolucdo histérica da lei 9434/1997 que regula a doacdo de 6rgdos post mortem,
para que melhor se compreenda os motivos da necessidade da declaragao a ser
feita pela familia.

Em razdo da analise da presente lei, o trabalho apresenta a morte como
evento juridico, discorrendo sobre suas generalidades, o direito de morrer e o papel
desenvolvido pela medicina.

Por isso, destacaremos a morte real e a morte ficta do Codigo Civil brasileiro.
Também se faz uma analise historica sobre a consideragdo do instante morte e sua
decretacao juridica, até os dias atuais sobre morte encefalica e suas condi¢des para
a devida comprovacao. Assim, sera analisada a Resolucdo 1480/1997 do Conselho
Federal de Medicina brasileiro.

Em seguida, o presente trabalho foca seus estudos sobre a declaragao de

vontade, apresentando suas modalidades, tanto a presumida, quanto a voluntaria.
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Esta se dividindo entre a realizada pela familia ou pelo individuo.

Sendo assim, o trabalho analisa a declaragdo de vontade prestigiada pelo
Caodigo Civil brasileiro uma vez que surge um aparente conflito de normas entre a
legislacdo especifica do tema (lei 9434/97) e a lei geral (Cddigo Civil) no tocante aos
direitos personalissimos, quando da declaracdo de vontade do individuo
manifestada em vida e de seus familiares, no tocante a doagéo de 6rgéaos, tecidos e
partes do corpo para depois da morte.

Para estes levantamentos, analisa os estudos dos civilistas classicos, como
Pontes de Miranda, Orlando Gomes, Washington de Barros Monteiro; da atualidade
Carlos Roberto Gongalves, Pablo Stolze e outros.

Também se analisa os estudos de Regina Parizi, José Henrique Pierangelli,
Valter Pereira, e outros.

Num terceiro momento, 0 presente trabalho analisa o aparente conflito de
normas, buscando conceituar antinomia, utilizando-se da doutrina especializada
para a sua construcao.

A doacao de 6rgaos post mortem enquadra nos Direitos da Personalidade, no
ambito civil, reverenciando o Caddigo Civil, instrumento juridico decodificador do
comportamento ético, apresentando as caracteristicas de irrenunciabilidade e
intransmissibilidade dos mesmos, quando da verificacdo do conflito de normas, ja
gue o ato de doar irradia do individuo.

Para tanto apresenta-se as formas de antinomias e as possiveis solucfes de
solugcdes de conflitos normativos, dando destaque aos critérios dispostos pelos
doutrinadores, com base nos principios da Bioética e das regras da Hermenéutica.

Este estudo se da com as doutrinas de Paulo Nader, Ferraz Jr., Maria Helena
Diniz, Norberto Bobbio e outros.

Assim, depois de colhidos todos os dados necessarios e feita a organizacao
dos mesmos, conclui o trabalho de forma a esclarecer um pouco mais sobre a
doacdo de Orgdos post mortem, sob os preceitos da Etica, Bioética/Biodireito,
Direitos Humanos, Direitos da Personalidade, tendo como pilar central a Dignidade

da Pessoa Humana.
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CAPITULO |

ETICA E BIOETICA

1.1 AETICA CLASSICA E A ATUAL

O cerne da doacéo de 6rgdos post mortem é a preocupacédo do individuo com
a humanidade, tanto para salvar a vida do receptor, quanto para com as pesquisas
que buscam a cura de doencgas. O outrem, nesta modalidade de doacéo, é o
personagem principal do exercicio de tal direito personalissimo, que tem raizes no
altruismo e na fraternidade.

Na efetivacdo de citado direito, por tratar-se de temética transversal, duas
areas da Ciéncia se encontram, Bioldgicas e Humanas, proporcionando entre elas,
um dialogo critico, capaz de contrapor as normas do ordenamento juridico com o
regramento ético do exercicio da medicina, resultando em questionamentos que
fundam a area da Bioética/Biodireito.

Tem-se de forma ampla e costumeira que a Bioética ou Etica da Vida é o
estudo da ética pratica e de suas aplicacdes e implicacbes nas areas bioldgicas
(envolvendo também o meio ambiente).

A Bioética encontra seu fundamento, sua razio de ser na Etica, conceito
experimentado principalmente pelos estudiosos da filosofia, em varios periodos
historicos.

A tematica ética é sempre atual. Seus questionamentos trazem consigo uma
profunda reflexdo do ente humano como sujeito das mais diversas relacdes sejam
elas, sociais, familiares, politicas, econémicas ou estatais.

Estes questionamentos permeiam a vida do ser humano ha muitos séculos,
tanto pela qualidade racional do ser humano, quanto pela sua necessidade
intrinseca de conviver em sociedade.

Etica €, portanto, assunto moderno, instigante, polémico, dialogado, ainda
mais a partir da metade do século XX com cenarios atuais construidos pelo ator
humano, quais sejam, guerras, invasfes militares, atentados terroristas,
despotismos, crimes humanitarios e ambientais, imposicdo da democracia, crises
econdmicas, crises institucionais, corrupcao, a banalizacdo do ser humano em prol

do desenvolvimento técnico-cientifico, do efémero.
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7

A tragédia humana é palco certo para a investigacdo axiologica do ser
humano, enquanto ser de relacdo, e neste contexto que Loraux (2007, p. 25)
denomina humano como “o sentimento embora confuso em cada um de que se é
irrevogavelmente tocado por outrem”.

Inerente a caracteristica de humano, tem-se a necessidade de convivéncia,
de relacionar-se, e a estas, a de fazé-lo com beneficios, sem causar prejuizos ou
danos a outrem, de maneira justa e equitativa.

O agir ético carrega em si a necessidade de introspecc¢ao, de auto-avaliacao,
e foi o teatro da Grécia classica capaz de reproduzir em seus espectadores o voltar-
se para si, enquanto humano, provocado pela pratica da “Katharsis” necessaria para

questionar o homem e o humano, segundo (Loraux, 2007, p. 39):

(...) e a tragédia libera por certo no expectador paixdes as quais o cidadao
digno desse nome ndo poderia abandonar-se; mas ela os libera, por assim
dizer, sob controle, autorizando qualquer um a imergir no ser humano
apenas no instante limitado de um paréntese institucional: foi assim e tao
somente assim que os atenienses puderam nas Dionisias de 472 a.C.,
comover-se com a miséria dos persas.

Foi assim também, a titulo de exemplo, com a Antigona de Soéfocles, que nos
permite extrair de seu contexto os Direitos dos Homens em relagcdo aos Direitos
Humanos e Garantias Fundamenatais e os Direitos Personalissimos.

A construcdo da sociedade (polis), do bem, do belo, do justo, perpassa o
desenvolvimento humano; é neste contexto que Aristételes introduz seus estudos de

ética e sua finalidade:

O homem é um ser feito para a Convivéncia Social (¢ um ser Politico no
sentido grego da palavra, que aqui ndo representa homem de Estado, mas
sim o homem de vida publica). O sumo bem nao se realiza, portanto, na
vida individual humana, porém no organismo superindividual do Estado: a
ética vai culminar na Politica. (1996, p.14)

Segundo o mesmo pensador é importante observar que a Etica se realiza
com a conduta virtuosa do ser em relagdo ao outrem tendo como objetivo a pratica
do bem que se encerra no ideal de belo e justo, com a finalidade da felicidade (bem
supremo).

Fazendo-se um paralelo com a nocao de belo, bem, justo e felicidade, em
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cada tempo e em cada regido, confronto conceitual entre o individuo na relagdo com
o outrem, tem-se nos dias de hoje a Etica com um sentido diferente para cada ser,
por se tratar de um guestionamento dependente da concepcdo de cada um, de uma
ideologia baseada em forcas dominantes, o que resultariam em um ética
convencional:

Neste sentido Novaes ( 2007, p.9):

Hoje a felicidade ndo é pensada mais nos termos da moral antiga, mas em
termos de eficacia técnica, de consenso. Mais ainda, ela depende cada vez
mais da roda da Fortuna, das forcas externas que controlam e dominam, o
que por si s6 demonstram que... h4 uma verdadeira ruptura. E como se
houvesse um lento enfraquecimento da nogéo de ética e das conquistas do
espirito com o avan¢o da técnica. Ou melhor, a moral passa a ter um
importancia quase convencional.

Mas a ética classica aristotélica (1996) parte da premissa de que o humano é
dotado de uma consciéncia do dever — inerente a sua natureza (ethos) e que ao
praticar seu ato, age em conformidade com a reta-razao.

Descobre-se com o estudo da Etica, que o humano é preenchido pela
natureza das coisas, ou nas palavras de Aristoteles, pela sua reta-razéo, e sendo
esta observada na prética virtuosa.

Deve-se compreender de virtude um sinénimo de ético, de acordo com
(Chaui, 2007, p. 491):

O homem é, por sua natureza, um ser racional e que, portanto, a virtude ou
comportamento ético é aquele na qual a razdo comanda as paixdes, dando
normas e regras a vontade para que esta possa deliberar corretamente.

Os ensinamentos de Aristoteles sobre a pratica virtuosa enquanto ser de
relacdo exige que esta seja moderada, razoavel, adequada, proporcional, de modo
que temos que nos afastar dos excessos (imprudéncia, negligéncia) para

encontrarmos a justa medida:

Chamo meio das coisas o igualmente distante de um e outro extremo, 0
qual é um s6 e o mesmo em todas; chamo meio com respeito a nés aquilo
gue nem sobeja, nem faz falta. (Aristételes, 1996, p. 60)

Por fim, Aristoteles conceitua a virtude sendo que esta:
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Versa os afetos e acdes, nos quais 0 excesso € erro e a falta é censurada,
porém, o meio neles se enquadra com justeza, e é louvado: e ambas estas
duas condicdes sao préprias da virtude. (2004, p. 27)

Segundo Loraux (2007) as virtudes, tal qual os vicios da natureza humana do
ser (ethos), estdo necessariamente em poder do homem, do mesmo modo que o
fazer o bem e o fazer o mal. Contudo, o que peneira a natureza do homem e o
dignifica para humano é a consciéncia ser, pautada na reta-razdo. E ela que,
fundada nos principios universais de fazer o bem; evitar o mal; dar ao proximo o qué
de direito; respeitd-lo em sua autonomia, diferencia o homem mortal (brotos) do
homem (antrépos) em sua humanidade de ser social.

Essa consciéncia do ser é diferente do dever ser, estas categorias pertencem
a planos distintos. O ser esta ligado com a esséncia, o intimo, o intrinseco do
homem, aquilo que confere caracteristicas/habilidades particulares a cada individuo,
0 que é real.

Ja& o dever ser esta no plano ideal que distancia da realidade, mas que esta
identificado com ela, ou seja, é o agir de acordo com as leis da Etica, aquilo que
deve ser almejado alcangar, um ideal.

Um exemplo desta distingdo do plano ideal com o plano real é o direito social
a saude, como um dos direitos da seguridade social, previsto na Constituicao
Federal brasileira, prevendo o acesso de modo universal e igualitario aos servicos
da saude, atendendo os reclamos da sociedade.

Contudo, infelizmente, a realidade atual ndo é esta, como amplamente
divulgado pela midia brasileira sobre o descaso com a populacdo que busca o
servico publico de saude, limitando-se tal explanacdo aqueles que acessam tal
servico no ambito privado, ndo existindo por completo e profundo o “universal e
igualitario” da Saude Publica.

O Estado, através de suas acdes, tem o0 escopo de alcancar os direitos que o
constitui, servindo tdo somente como um instrumento mediador entre o plano real e
o ideal. Este € papel e o0 objetivo do Estado Democratico de Direito.

Contudo esta lacuna existente entre o ser e o dever ser no ambito individual é
uma preocupacao ética, uma vez que cabe a ela libertar a pessoa, de modo a

aproximar tais mundos, acalentando ou inquietando ainda mais o ser humano em
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suas questdes filoséficas, mas com o intuito de aproximar o plano ideal (deve ser) do
real (ser).

Na visdo de Almeida (2006) as leis que regem o comportamento dos homens,
sejam elas éticas ou juridicas, sdo melhores dos que nossos homens e mulheres.
Portanto, o plano do dever ser e do ser identificam-se, entrecruzam-se, mas nao
habitam o mesmo mundo.

Impressiona que tais estudos sobre a razoabilidade, ponderagéo, adequacéo,
sdo sempre aventados, atualizados e estdo hodiernamente em voga ndo s6 com a
tematica transversal da Bioética/Biodireito, mas em todo ordenamento juridico patrio
que se consolida com o fundamento no principio da dignidade humana, como no
Cadigo Civil brasileiro e, em especial, nos Direitos da Personalidade.

As questbes éticas sdo precursoras das relacbes humanas e ndo humanas
(animais, por exemplo), com finalidade de se obter o bem comum, e ndo o beneficio
individual, egoistico, mas coletivo e universal, ndo podendo com isso serem
afastadas da atividade legislativa, sob pena de na aplicacédo das leis obter resultados
insatisfatorios na visdo ética, a exemplo do ocorrido no Estado Totalitario na
Alemanha sob o comando do Partido Nazista.

Neste sentido Paul Singer (1998,18), fildsofo da atualidade:

Para serem eticamente defensaveis, é preciso demonstrar que os atos com
base no interesse pessoal sdo compativeis com principios éticos de bases
mais amplas, pois a nocdo de ética traz consigo a idéia de alguma coisa
maior que o individual. Se vou defender minha conduta em bases éticas,
ndo posso apenas buscar os beneficios que ela me traz. Devo reportar-me
a um publico maior.

Este comando ético acompanha a humanidade desde os tempos primérdios
haja vista os ideais aristotélicos para tornar-se virtuoso, bem como os imperativos de
Immanuel Kant (1979), dentre eles o categoérico que ensina que 0 agir deve se
concretizar no tempo e espaco indeterminado, por uma legislacao universal. (1979)

Retomando a discussdo para a ética atual, Chaui (2007) indica que ha dois
possiveis caminhos, quais sejam o classico em que se verifica as exclusbes das
paixdes e a construcdo dos valores morais no ambito econdmico, social e politico; e
0 empirico, tratado por Kant (1979), o qual baseia-se em causalidades particulares
como conjunto de maximas originadas do imperativo categorico de liberdade, em

gue sua forma pura moralizaria 0os atos no ambito do dever. Tal caminho romperia
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com a ética material de valores.

A dificuldade conceitual da ética encontra seu primeiro obstaculo quando
discutida se é ciéncia ou filosofia.

Bittar (2007) sinaliza que transforma-la em ciéncia seria restringir as
discussBes que a transpassam, em razdo da transversalidade epistemol6gica ou
ontolégica da mesma. Porém, segue o autor “se é parte da filosofia, entao,
necessariamente, liga-se a filosofia pratica, ou seja, aquilo que tem por principal foco
de estudos a acdo humana”. (p.21)

Dessa forma, verifica-se pelos pontos levantados o entendimento da doutrina
sobre a conceituacdo da Etica. Porém, outros sdo 0s questionamentos da ética,
principalmente sobre a sua abordagem no ambito publico ou privado, que analisara

na sequéncia.

1.2 A ETICA PUBLICA E A ETICA PRIVADA.

O estudo da ética atual levanta um questionamento além de salutar,
instigante. A andlise da conduta humana dentro da esfera publica e do privado, uma
visdo macropolitica, no que tange a pessoas e seus movimentos sociais, as classes
sociais e ao proprio homem.

Constroi-se Etica sem se importar com identidade, posto que esta se da com
a anadlise das diferencas do “outro”, das minorias, por exemplo, negros, indios,
GLBTT, mulheres, criancas, idosos, consumidores, religiosos, pacientes, etc.

Fala-se em descentracdo. Toma-se a democracia a partir de pluralidade de
acOes e praticas socio-politicas e ndo pelas instituicdes onde ela se realizaria. Neste
sentido (Chaui, 2007, p.490):

Declara-se o fim da separagdo moderna entre o publico e o privado, em
beneficio do segundo termo contra o primeiro, fazendo-se o elogio da
intimidade e criticando-se os pequenos poderes na familia, nas escolas e
nas organizagBes burocraticas,... Prevalece a sensagcdo do efémero, do
acidental, do volatil, num mundo onde ‘tudo que é sélido derrete no ar’.

Ja Arthur Gianotti (2007, p.343) expOe claramente este conflito entre o publico
e o privado quando menciona o “cabo de guerra” que se trava entre os dois pélos na

tentativa de um suprir o outro. A opinido publica em face da intimidade e o
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julgamento censuravel que se da nesta ou naquela acéo da pessoa.

Esta contraposicéo de locis (publica e privada) ultrapassa o mundo filoséfico e
adentra as discussoes juridicas, principalmente quando se trabalha o Biodireito e a
Bioética, que tem fundamento legal na CF/88, e no ambito privado disposto no
Cadigo Civil brasileiro, de modo direto e subsidiario.

A titulo de exemplo, impera tal discussdo da ética publica e privada nas
tematicas veiculadas no presente trabalho, doacdo de 6rgdos post mortem; a
supressdo da declaracdo de vontade do individuo pela da familia, respectivamente
na Lei 9434/97 e no Cadigo Civil, mas precisamente nos direitos da personalidade.

Mas seria a familia considerada um loci publico? Estaria o publico (Estado)
criando uma celeuma no ambito familiar? Dentro da familia (privado) alguma
declaracdo tem que prevalecer? O proprio Codex proibe tal situacéo, principalmente
do ponto de vista sucessorio, em que o Estado prestigia a vontade declarada pessoa
em vida, em forma de testamento.

Em contrapartida, a vontade de dispor do seu proprio corpo, dos Orgaos e
tecidos, seja pela pessoa (in vita) ou pelos seus familiares, em nenhum momento
encontra barreiras no ambito publico, posto entender o Estado tal conduta como
faculdade da pessoa, de conformidade com o artigo 14 do Cadigo Civil brasileiro e o
principio fundamental constitucional da dignidade da pessoa humana.

De acordo com Bittar (2007, p.55):

No momento em que o proceder ético inicia sua investida demolidora sobre
outras éticas, entdo passa-se a desrespeitar a propria ética... a ética que
castra, que reduz possibilidades, que impde forcosamente condutas, que
limita as liberdades deixa de ser uma ética. (2007, p.55)

A disposicao do proprio corpo para fins de doacdo de 6rgdos post mortem,
hoje na legislacdo patria encontra-se, aparentemente, neste conflito: publico X
privado ou individuo X familia?

De modo claro Bittar (2007, p.59) faz uma apresentacdo sobre a ética
individualista, em que o individuo olha apenas para si, de forma egoista, buscando

em seus desejos um absoluto. J& a ética do consenso consiste no:

Conjunto estavel de praticas de conduta que o individuo exerce com
consciéncia de sua insercao social, em seus mdltiplos papéis e funcdes,
tendo como fim sua realizacdo pessoal, que sé se perfecciona na medida
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em que da adequacao entre meios e fins surgem resultados vantajosos para
si, com um minimo de lesdo do outro e com a causagdo de um maximo de
engajamentos e melhorias na vida alheia.

Percebe-se que deste conceito, a doacdo de 6rgdos post mortem se encaixa
perfeitamente na perspectiva do que chamamos anteriormente (na visdo aristotélica)
de bem, belo e justo.

Contudo quando se analisa a ética do consenso, sob o prisma da declaragéo
familiar para a disposicdo de 6rgdos, o0 mesmo pode ndo acontecer, caso esta
familia manifestar-se contrariamente a declaracéo do individuo.

Mas se privilegiarmos a vontade do individuo em detrimento da vontade da
familia, teriamos a aplicacdo de uma ética contra a do consenso, a individualista? E
se a contrariedade familiar for para a autorizacdo da doacdo sem consentimento do
individuo em vida, teriamos a adequacdo do conceito ética do consenso? Ou o
desprivilegio da ética individualista?

Temos por conceito para a ética individualista segundo Bittar (2007, p. 58) “o
conjunto de condutas que o individuo exerce apenas com consciéncia de si, que tem
como finalidade apenas a auto-realizacao pessoal, ndo se importando com 0s meios
e muito menos com as consequéncias para o alcance desta”. Satisfaz apenas a
instrasubjetividade, portanto, incapaz de cumprir as condicbes exigidas pela
intersubjetividade proposta pela ética do consenso.

A Etica individualista pelos conceitos éticos acima descritos, nem deveria
figurar como um representante desta categoria, jA que ndao cumpre papel principal,
no tocante a coletividade, mas sim individual e egoista.

Sendo assim n&o se deve identificar condutas de tal Etica nas formas de
relacionamento humano, sejam eles, familiares, profissionais, sociais, politicos, e
menos ainda nas legislacdes patrias ou internacionais.

Os filésofos da Etica, sejam eles classicos ou modernos, compartilham deste
mesmo pensamento, uma vez que 0s imperativos categdéricos criados por Kant, em
especial o da liberdade acima reproduzido, transcendem o individualismo, como bem

leciona Singer que preleciona:

Para serem eticamente defensaveis, é preciso demonstrar que 0s atos com
base no interesse pessoal sdo compativeis com 0s principios éticos de
bases mais amplas, pois a no¢do de ética traz consigo a idéia de uma coisa
maior que o individual. Se eu vou defender minha conduta em bases éticas,
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ndo posso mostrar apenas os beneficios que ela me traz. Devo reportar-me
a um publico maior. (1998, p. 19)

As legislacdes, necessariamente em paises democraticos, para cumprir seu
papel ético e indispensavel pela sua esséncia, devem ainda, no seu embrido
constitutivo, fundamentar-se na dignidade humana, e fazer com que os direitos
individuais, sociais, coletivos e difusos, dialoguem entre si, de modo a encontrarem o
equilibrio razoavel quando da sua aplicacéo ao caso concreto.

E esse 0 contexto necessario para encontrar a equidade na solugdo dos
guestionamentos acima elencados, referente ao cumprimento da declaracdo de
vontade do doador ou autorizacdo de sua familia quando da remocéo e doacado de
orgdos post mortem, utilizando da abordagem sobre dignidade da pessoa humana

que serd abordada no tépico seguinte.

1.3 DA DIGNIDADE HUMANA

1.3.1 Conceito de Dignidade Humana

A vida humana € um bem supremo!

A protecédo da vida humana e seus decorrentes valores tém como fundamento
maior o principio da dignidade humana.

Ao longo da histéria podemos observar que a promocédo da dignidade inicia-
se em um contexto filosoéfico ético, destacando a pessoa como um ser de relacao,
consciente de seus deveres.

A consciéncia dos deveres se da, segundo a ética aristotélica, pela préatica
constante da virtude, somente assim nos tornamos virtuosos. Da mesma forma nos
tornamos justos pela préatica constante da justica.

Neste contexto Aristoteles (2004) nos ensina que a pessoa € um ser de
relacdo, preenchido de vicios e virtudes, e que tal relagdo se concretiza com a
exteriorizagdo axioldgica, de modo que, ao se relacionar, se expressado virtudes,
tem-se uma relagéo virtuosa, caso contrario, uma relagao viciada.

Vicios, para Aristoteles (2004), sdo as paixbes que tornam a pessoa
dependente e limitada no seu agir, corrompendo as relacdes pessoais; Virtudes sao

os valores que consolidam as relagcdes pessoais, visando, de maneira ampla e
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profunda, o bem, o justo, de modo a estabelecer a equidade para 0s sujeitos, pois
ao agirmos devemos nos colocar no lugar do proximo.

Vale lembrar que no sentido etimoldgico, ética origina-se do grego ethos, que
traduz a idéia do “ser” de relacao consciente de seus deveres.

O foco dos estudos aristotélicos sdo as relacbes sociais, sendo o0 sujeito
elemento primario para a sua concretizacéo.

O mundo cientifico ocidental adota como ponto de partida de suas pesquisas
0s ensinamentos filosoficos da Grécia Antiga, sendo exemplos de suas referéncias
Saocrates, Platédo e Aristoteles.

Contudo, os ensinamentos sobre as relagdes pessoais e a construcao do ser
virtuoso podem ser observados em outras culturas, como por exemplo, nos egipcios,
NOS SUMErios, e outros.

Em outras civilizagcdes podemos observar que o respeito ao préoximo € base
da organizacéo social justa e equanime, como por exemplo na China com Lao-Tsé e
Confucio; na india com Buda; com Moisés no Egito antigo. Pessoas que em seus
tempos foram e sdo consideradas Profetas, pois lideravam a libertacdo dos
seguidores das amarras do Poder' com a ideologia do respeito ao préximo.

Em meio a tantas ideologias de libertacdo do ser em relacdo ao Poder uma se
destacou para o mundo ocidental, tendo em vista a sua propagacao por meio de
pardbolas e a facilidade do ouvinte em vivencia-las, identificando-as como
experiéncias préprias, que € o cristianismo. Em todas suas mensagens o espirito de

respeito ao proximo tem verdadeiro destaque:

Mateus 22: 32-38 - E os fariseus, ouvindo que ele fizera emudecer os
saduceus, reuniram-se no mesmo lugar. E um deles, doutor da lei,
interrogou-0 para 0 experimentar, dizendo: Mestre, qual é o grande
mandamento na lei? E Jesus disse-lhe: Amaras o Senhor teu Deus de todo
o teu coracao, e de toda a tua alma, e de todo o teu pensamento. Este € o
primeiro e grande mandamento. E o segundo, semelhante a este, é: Amaras
0 teu préximo como a ti mesmo

As palavras de Jesus Cristo elevaram as relagfes pessoais para um estagio

metafisico, tendo em vista que em seus ensinamentos de comportamento ético, ele

" In De Placido e Silva. PODER. Derivado do verbo latino posse (poder, ter poder, ser capaz), é a expressao
usada na terminologia juridica nas mesmas condigGes em que se usa na linguagem corrente: isto é, como verbo
e como substantivo. Poder. Como verbo, é tomado no sentido de ser autorizado, ser permitido, dar autoridade,
facultar, ter autoridade.
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mencionou 0 amor agape e o perddo como meio de consolidacdo e sustentacdo da
relagéo ética.

Dessa forma, o cristianismo reunia as pessoas em um vinculo fraterno,
denominando-os como “irmaos”, posto a existéncia de um unico Pai e Criador. Ao
mesmo passo que nos assemelhou ao Criador, que nos moldou com o barro da vida.
Interessante tal figura de linguagem, posto que dela pode-se extrair a nogédo de
dignidade humana.

A palavra barro origina-se do latim humus, o qual forma o radical da palavra
homem/humano, dotando o Ser Humano de uma formagéao bio-psico-espiritual que o
liga a Deus.

Como ressalva a questdo espiritual para complementacdo da dignidade
humana, basta ver as legislacbes modernas (Estatuto da Crianca e Adolescente e
Estatuto do Idoso em seus artigos 32 e 22 respectivamente) que prescrevem o
“‘desenvolvimento espiritual”.

Também a palavra dignidade provém da formacdo do homem/humano, uma
vez que o barro sagrado fora preenchido pelo sopro ou chama divina, que em latim
tem-se a expresséo ignis Dei, ou Dei ignis (chama divina).

Dessa forma, o respeito a chama divina que preenche o barro sagrado que
forma a pessoa, tem sua construcao firmado na existéncia de um Ser que relne
todos na fraternidade, posto que Sua esséncia preenche a todos, em absoluto e
necessariamente.

Quando levamos tal discussdo para o ordenamento juridico, temos a
construcdo dos Poderes do Estado Democratico, em especial aqueles que
originaram ou foram modificados ap6s as guerras mundiais, fundamentado na
protecdo/promocéao da dignidade da pessoa humana.

A humanidade através de seus estudiosos cientistas anseia e busca conceitos
e respaldo para a tutela da dignidade humana h& muito tempo, em mais recentes, no
século XVIII, temos o expoente fundador da filosofia critica o alemédo Immanuel Kant,
gue em sua obra Fundamentos da metafisica dos costumes, em um dos imperativos
descritos, o pratico, leciona: “Age somente, segundo uma maxima tal, que possas
querer ao mesmo tempo que se torne lei universal” (1979, p. 70).

A protecdo da dignidade da pessoa humana fundamenta-se nos principios
éticos aristotélicos que também orienta a Ciéncia Bioética na sua construcao.

Principios éticos possuem como caracteristica fundamental a sua aplicacéo
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em qualquer tempo e espaco geografico, tendo em vista sua caracteristica universal.

Segundo Almeida “sao principios éticos universais a beneficéncia, a néo-
maleficéncia, a autonomia e a justica”. (2006; p. 52) Todos eles, mesmo sendo
absolutos, quando da sua aplicacdo possuem a caracteristica de relativos, posto que
ao se confrontarem, dever-se-4 atingir a equidade.

Tal ideologia ética-cristda, ao longo da histéria, influenciou todos aqueles que
se rebelaram contra o Poder dominante.

Esta discusséo se consagra com o Pés 22 Guerra Mundial, tendo como fonte
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que dignifica a pessoa
humana.

Vale dizer que o aspecto valorativo ndo € a pessoa enquanto se bioldgico,
natural, mas a dignidade que Ihe é conferida. De acordo com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, 1948, “dignidade (...) cuidado com que se evita tudo o que
possa enfraquecer o respeito a que se tem direito”.

Sendo assim, dignidade tem por sinbnimo consideragcdo, do latim com
siderare, cujo a tradugao poderia ser “estar junto das estrelas”.

A dignidade da pessoa humana é a verificagcdo completa da existéncia do
proximo, ndo como objeto de estudo, mas o outro como pessoa hatural, imbuido da
maxima da fraternidade, de acordo com Almeida (2006, p. 52) :“O valor que se elege
para proteger e tornar possivel o integral exercicio da liberdade é a dignidade, pois
essa palavra-chave une o direito a liberdade, com direito a respeito”.

Dessa forma, a Declaragéo Universal De Direitos Humanos preconiza, em seu
artigo 1° o que segue: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sado dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas a
outras com espirito de fraternidade”. Sendo assim, a dignidade humana ¢é o respeito,
a liberdade, a consciéncia do dever junto a outra pessoa da relacéo € o espirito de
fraternidade ou o altruismo, palavra criada por Augusto Comte para definir, de modo
positivista 0 amor.

Para Sarlet dignidade da pessoa humana é:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
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sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos (2002, p. 62).

Dignidade humana, portanto, é um atributo da pessoa humana que deve ser
respeitado pelos seus semelhantes e pelo Estado, entendendo tal pessoa como
titular de direitos. Ninguém deve, portanto, ter seus direitos desrespeitados e
desigualados simplesmente por ser humano, e seus elementos caracterizadores
sejam eles, fisicos, econémicos, culturais, sociais, morais ou éticos ndo podem ser a
justificativa da violacdo. Vale ressaltar, o ser humano deve ser respeitado em sua
totalidade, pelo simples fato de ser humano.

Essa visdo poliédrica de dignidade humana, que enseja direitos e deveres
inerentes a pessoa, é o qué vivifica os direitos fundamentais, posto que a condi¢édo
de ser humano é bastante em si mesma e ao mesmo tempo transcendental,
enquanto reconhecimento juridico da dignidade humana na construcdo do Estado

Democrético de Direito.

1.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) eternizou no seu
primeiro artigo a dignidade da pessoa humana como bem juridico a ser tutelado
pelos paises membros da ONU (Organizacdo das NagbBes Unidas),
independentemente da cultura, religido, politica, economia dos povos, ipsis literis:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas
de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade”. (grifo nosso)

Originariamente na Declaracdo Universal temos os direitos civis e politicos e
os direitos econdmicos, sociais e culturais estabelecidos num mesmo documento.
Direitos estes que contem dois grandes valores inerentes a vida humana, a
liberdade e a igualdade.

O conceito de liberdade é delineado de acordo com os direitos civis e politicos
e o de igualdade intimamente ligada aos direitos econémicos, sociais e culturais dos
povos. A pessoa humana, portanto, sem estes direitos com citados valores
incorporados nao poderia classificar sua vida como digna.

Mister salientar que, sob a tutela estatal ou internacional protetiva dos direitos

fundamentais, temos, como grande fundamento, a dignidade da pessoa humana.
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Os paises membros da ONU alinharam sua legislacdo em torno da promocéao
e protecédo da dignidade humana, uma vez que o objetivo principal da Organizagao
Internacional € a harmonia entre os povos e a paz mundial.

Assim, a concepcdo moderna de Direitos Humanos € enunciada pela
Declaragéo Universal de 1948 e reiterada pela Declaragcéo de Viena de 1993.

Contudo, pela doutrina do direito internacional é notério que a Declaracdo nao
exige vinculacao juridica, ou seja, o fato de o pais ser signatario da Declaracdo nao
exige nenhuma alteracdo no ordenamento juridico daquele pais, que inclusive pode
lecionar contrariamente.

O comprometimento/vinculacdo vem com a assinatura de tratados que
necessariamente € a principal fonte do Direito Internacional Publico.

Até a década de 60, as regras para elaborar, concluir, aplicar e interpretar um
tratado era as consuetudinérias. Diante da necessidade de criar fontes formais para
o Direito Internacional Publico, jA& que ha conflitos doutrinarios na aplicacdo das
normas internacionais consuetudindrias. Entdo a Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, datada de 26 de maio de 1969, mas com entrada em vigor
internacional em 27 de janeiro de 1980, fez por bem elencar em seu artigo segundo
o alcance, a hermenéutica e a formalizacdo dos tratados no ambito internacional,

senao vejamos,

Artigo 2:
Expressdes Empregadas

1. Para os fins da presente Convencao:

a) "tratado" significa um acordo internacional concluido por escrito entre
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento
Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacéo especifica.

A denominacdo para tratado segundo Lambert (2006, p. 60) ndo tem
prevaléncia, jA que na pratica uma gama de nomes é utilizada como acordo,
convencgao, protocolo, declaracdo, pacto, carta, ato, estatuto. O que tem valor
axiolégico é seu conteudo mandamental.

No ano de 1966 ha a promulgacao e ratificacdo de dois importantes pactos
originados da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a saber, o Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
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Econdmicos, socias e Culturais.

A partir do reconhecimento destes Pactos pelos Estados Membros, os
mesmos se vincularam juridicamente, criando, inclusive, instrumentos capazes de
forcar o seu cumprimento. Este ato juridico trouxe reflexos no ordenamento juridico
interno dos Estados Membros, o qual passou a se alinhar em consonéncia a tais
pactos internacionais, desenvolvendo, a partir de entdo, uma postura legislativa
global no que tange aos Direitos Humanos.

O Brasil € um bom exemplo deste alinhamento legislativo, pois mesmo sendo
signatario de tais Pactos Internacionais, e estando sob a égide de uma forma de
governo ditatorial, durante mais de duas décadas (1964-1988), era premente o
clamor da sociedade pela construcdo democratica, gracas a onda de cooperacao
entre 0s povos, com busca a seguranca e paz mundial, pela transformacéo e
modificacdo dos alicerces, politicos, econdmicos, civis, sociais, culturais vivenciados
pelos Estados Membros.

A promulgacdo da Constituicio Federal em 1988 reorganizou a vida dos
cidaddos brasileiros em todos os aspectos, bem por isso, € comumente chamada
Constituicao-Cidada.

A formacédo de um Estado Social e Democrético de Direito faz surgir um novo
despertar, com a insercdo na lei constitucional dos direitos fundamentais, nesse

sentido Sarlet:

No que concerne ao processo de elaboragdo da Constituicdo de 1988, ha
gue se fazer referéncia, por sua umbilical vinculacdo com a formatacdo do
catalogo dos direitos fundamentais na nova ordem constitucional, a
circunstancia de que esta foi resultado de amplo processo de discussao
oportunizado com redemocratizagdo do Pais apos mais de vinte anos de
ditadura militar. (2002, p. 63)

No mesmo sentido, Arendt (1989) leciona que os Direitos Humanos nao séo
um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em constante processo de
construcéo e reconstrucao.

Ha, contudo para Marmelstein (2009, p. 27), para melhor elucidacdo dos
direitos fundamentais, “que se fazer distingao entre os direitos do homem, os direitos
humanos e os direitos fundamentais, salientando que estes (direitos) sédo ligados a
dignidade pessoa humana”.

Existindo a possibilidade de hierarquizar tais direitos, temos que os direitos do
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homem aqueles ainda nao positivados, vinculados a natureza humana. Para Bobbio
(1992) os direitos do homem sé&o direitos historicos, nascidos, portanto, em
circunstancias de lutas em defesa de novas liberdades, de modo gradual, ndo todos
de uma vez e nem de uma vez por todas.

De acordo com Marmelstein:

Os direitos do homem possuem um conteldo bastante semelhante ao
direito natural. Ndo seriam propriamente direitos, mas algo que surge antes
deles e com fundamento deles. Eles (os direitos do homem) sédo a matéria-
prima dos direitos fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais sao os
direitos do homem positivados. (2009, p. 26)

Por deducéo logica, o conceito dos Direitos Fundamentais é inerente ao ser
humano, reconhecidos e positivados no ordenamento interno de um Estado,
geralmente através de regras constitucionais, por se tratar de uma ferramenta de
promogéo e protecdo do ser humano.

A seguinte definicdo de Marmelstein se faz cumpridora do papel de conceituar
direitos fundamentais, da seguinte forma:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a idéia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo de poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico. (2008, p. 20)

Leciona internacionalmente no mesmo sentido J.J. Gomes Canotilho e Luzia
Marques da Silva Cabral Pinto, e no ambito nacional Ingo Wolf Sarlet e Flavia
Piovesan.

O termo Direitos Humanos, entédo, deve ficar reservado para aqueles direitos
vinculados e emanados a dignidade da pessoa humana, mas positivados no ambito
internacional.

Portanto, para tal positivacdo nada melhor que o Pdés Segunda Guerra
Mundial, cenario ideal para a reconstrucao dos direitos humanos a orientar a ordem
internacional moderna, sendo que estes (direitos humanos) devem ser entendidos
em um unico bloco, sem distincdo da natureza do direito, inseparaveis, dependentes
e relacionados entre si.

Neste sentido Piovesan:
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Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de
direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais, econémicos e
culturais. Consagra-se, deste modo, a visao integral dos direitos humanos.
(2012, p. 290)

Os Direitos Fundamentais séo diplomas constitucionais, que em razao do seu
aspecto material tem base axiolégica a dignidade da pessoa humana, portanto,
somente pode ser enquadrado nesta categoria aquele que o poder constituinte (leia-
se: povo) reconheceu como tal. Neste sentido, a lei nunca devera criar Direitos

Fundamentais, quando muito consagra-lo ou disciplina-lo.

1.5 BIOETICA

1.5.1 Aspecto Histdrico e Conceitual

A tragédia humana que envolveu os estudos éticos classicos da Grécia Antiga
remonta 0 seu palco de grave violacdo da dignidade humana com a Il Guerra
Mundial, haja vista o terror que se alastrou de ambito global, emanando reflexos em
todas as relacbes humanas, sejam elas, interpessoais, econdmicas, sociais,
culturais, politicas, tecnoldgicas, cientificas e muitas outras.

O Pés Il Grande Guerra trouxe consigo grandes questdes-problemas que até
entdo o mundo, ou mais precisamente, a Ciéncia, desconhecia, posto que 0 avango
tecnoldgico proporcionasse as maiores atrocidades praticado pelo “bicho-homem”

Mesmo que para o mundo cientifico tal avanco significou uma melhora nas
condicBes de vida e, por que nao dizer, no processo morte, para uma grande parcela
da populacdo mundial este também trouxe retrocessos; retratando um
distanciamento nas relagbes humanas de ordem valorativa, cultural, social e meio
ambiente. Ademais o cerne da questao € “até onde a Ciéncia pode avangar?”.

Mas a prépria Ciéncia também tenta sanar tais retrocessos; neste contexto
surge o embrido da Bioética como tentativa de reaproximacdo da avancada
tecnologia nas areas biologicas (incluindo o Meio Ambiente), uma vez que sua
aplicacao envolve diretamente os seres humanos.

A terminologia Bioética foi utilizada pela primeira vez em 1970 pelo Doutor em

Bioquimica e pesquisador na area de Oncologia da Universidade de Wisconsin/EUA,



35

o professor Van Rensselaer Potter. Na visdo de Potter, a bioética, em 1970, era
baseado na Etica da Terra do Prof. Aldo Leopold, levando-se em consideragdo seus
questionamentos referentes as questées ambientais e a saude.

Com o livro “Bioethics: bridge to the future” no prelo, sendo publicado em
janeiro de 1971, Potter adaptou uma parte do capitulo | deste escrevendo o artigo

“Bioethics, the science of survival”, tratando do assunto da seguinte maneira:

Nds temos uma grande necessidade de uma ética da terra, uma ética para
a vida selvagem, uma ética de populagfes, uma ética do consumo, uma
ética urbana, uma ética internacional, uma ética geriatrica e assim por
diante... Todas elas envolvem a bioética, (...)

Esta nova ética pode ser chamada de ética interdisciplinar, definindo
interdisciplinaridade de uma maneira especial para incluir tanto a ciéncia
como as humanidades, mas este termo € rejeitado pois ndo é auto-evidente.
(apud GOLDIM, on line, acessado em Nov. 2010).

Esta primeira idéia de bioética, trazida por Potter, tem como fundamento
principal o elo entre os campos da saude, da sociedade, da ecologia, do mercado,
da economia, ou seja, atribui um carater interdisciplinar denominado pelo proprio
criador como Bioética Ponte.

Contudo, esta idéia ndo agradou a todos como bem disse Warren Leich e
Leroy Walters do Instituto Kennedy de FEtica da Universidade
Georgetown/Washington, DC, os quais limitaram o uso da Bioética para a area das
Ciéncias da Saude.

A conceituagédo de Reich lecionava que “Bioética é o estudo sistematico da
conduta humana na area das ciéncias da vida e a atencdo a saude, enquanto que
esta conduta é examinada a luz dos principios e valores morais” (apud GOLDIM, on
line, acessado em Nov. 2010)

Ja David J. Roy diretor do Centro de Bioética da Universidade de

Montreal/Canadd, conceituou bioética como:

Estudo interdisciplinar do conjunto das condi¢cbes exigidas para uma
administracdo responsavel da vida humana, ou da pessoa humana, tendo
em vista os progressos rapidos e complexos do saber e das tecnologias
biomédicas. (apud KIPPER, et al, 1998, p. 78)

Citado doutrinador foi pioneiro ao tratar da bioética levando-se em

consideracao os avancos da ciéncia e da tecnologia na area das ciéncias da saude.


http://www.ufrgs.br/bioetica/landethi.htm
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Contudo, tal o conceito e a fase da Bioética Ponte ficou ultrapassada quando
0 proprio Potter resolveu por bem conceitua-la novamente, retomando o contexto de
interdisciplinaridade entre os conceito de vida, salude e ecologia, s6 que agora com
um aspecto global, surgindo assim a Bioética Global.

Nas palavras do proprio criador:

Bioética € a combinacdo da biologia com conhecimentos humanisticos
diversos constituindo uma ciéncia que estabelece um sistema de
prioridades médicas e ambientais para a sobrevivéncia aceitavel (apud
GOLDIM, on line, acessado em Nov. 2010)

Como estamos ja na década de 80, mais precisamente no ano de 1988,
Potter recebera criticas a despeito de sua nova conceituagao, vindo de Alastair V.
Campbel e Slly Benatar que interpretaram o termo global ndo como abrangente e
multidisciplinar conforme a ideia inicial do pioneiro professor, mas como parte de um
processo de globalizagéo de cunho econdmico-financeiro-social mundial.

Entdo em 1998, Potter propde um novo conceito denominado Bioética
Profunda assim definido “Bioética como nova ciéncia ética que combina humildade,
responsabilidade e uma competéncia interdisciplinar, intercultural e que potencializa
0 senso de humanidade”.

O primeiro a se utilizar deste conceito foi o Peter J. Whitehouse aplicando a
bioética o conceito de Ecologia Profunda de Ame Naess de 1973, tal idéia surgiu
como forma de obstar a visdo dominante frente a utilizacdo dos recursos naturais,
este conceito (de ecologia profunda) surgiu da idéia da Etica da Terra, que fizera
parte do primeiro conceito de bioética anteriormente citado. (apud GOLDIM, on line,
acessado em Nov. 2010).

O conceito hoje aceito pela ciéncia para a Bioética remonta o0s primeiros
passos, contudo de forma mais ampla, abrangendo caracteristicas multi-inter-
transdisciplinar, inclusive pluralista. Tal conceito foi utilizado em 2001, pelo
Programa Regional de Bioética vinculado a Organizacdo Pan-Americana de Saude
(OPAS):

Bioética € o uso criativo do didlogo para formular, articular e, na medida do
possivel, resolver os dilemas que sdo propostos pela investigagdo e pela
intervencao sobre a vida, a salde e o meio ambiente. (apud GOLDIM, on
line, acessado em Nov. 2010)


http://www.bioetica.ufrgs.br/humild.htm
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De forma geral, a bioética completa a ética pratica - que tem como ocupacao
0 agir correto e o fazer o bem, em oposicdo a ética tedrica, que se ocupa de
conhecer, definir e explicitar - e ainda abrange os problemas relacionados com a
vida e a saude, configurando-se com uma ética aplicada.

Demonstrado a evolucdo do conceito, sem alcan¢ar uma definicdo concreta,
posto que isso significaria limitar o seu alcance, sua abrangéncia cientifica, cumpre
agora tratar dos principios que regem essa Ciéncia para que se possa trabalhar os
conceitos especificos do tema central proposto por este trabalho, qual seja, a
supressdo da autonomia da vontade do doador de Orgdos post mortem frente a

legislacdo vigente no pais.

1.5.2 Principios da Bioética

De forma coloquial a palavra principio nos remete ao inicio, origem de algo,
ou seja, a base, o alicerce. Ja no sentido filosofico, temos que principio significa:
“‘proposicao que se pde no inicio de uma deducdo, e que nao é deduzida de
nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitido, provisoriamente,
como inquestionavel” (FERREIRA, 1998, p. 1138 ).

Em termos juridicos Canotilho define principio como:

Exigéncias de optimizacdo abertas a varias concordancias, ponderacdes,
compromissos e conflitos”, “sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionamentos faticos e juridicos. (2003, p. 1163.).

Jéa para Celso Antdnio Bandeira de Melo principio é definido como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. (1971, p.450 e 451)

Os principios, portanto, sdo os pilares, os alicerces em que se pautam o
desenvolvimento de toda ciéncia. E com a bioética ndo poderia ser diferente, esta

desenvolveu seus principios capazes de fundamentar seu sistema.
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Para Kipper e Clotet:

A bioética integraliza ou completa a ética pratica — que se ocupa do agir
correto ou bem-fazer, por oposicéo a ética tedrica ocupada em conhecer,
definir ou explicitar — e abrange os problemas relacionados com a vida e a
salde, configurando-se portanto, como uma ética pratica. (1998, p. 37)

A bioética com todo seu carater transdisciplinar preocupada com o ser
humano no cerne de seus questionamentos, leva em consideragéo,
independentemente da condi¢cdo social, as diversidades axiolégicas no tocante a
cultura, aos valores morais, ao pluralismo ético; traz a necessidade de criacdo de
uma teoria acessivel e pratica, capaz de solucionar conflitos éticos de carater
médico, e, portanto, faz desabrochar o principialismo como o método mais difundido
e aceito para desempenhar este papel.

As obras de fundamentais importancias para o estudo do principialismo,
publicadas entre os anos 1978 e 1979, sédo o Relatdrio Belmont (Belmont Report) e a
obra “Principles of Biomedical Ethics” de Beauchamp and Childress.

O Relatério Belmont fora organizado por onze profissionais de diversas areas,
gue integravam a Comissao Nacional para a Protecdo dos Sujeitos Humanos da
Pesquisa Biomédica e que balizavam as solu¢cdes de conflitos éticos surgidos nas
pesquisas com seres humanos e tinha como principios fundamentais: o principio do
respeito a pessoa; principio da beneficéncia e o principio da justica.

Ja Beauchamp and Childress em sua obra “Principles of Biomedical Ethics”
apresenta uma teoria de principios béasicos alicercada no principio do respeito a
autonomia; principio da nao-maleficéncia; principio da beneficéncia e principio da
justica.

O principialismo ou a bioética dos principios tentam buscar solucdes éticas
para conflitos concretos a partir de uma perspectiva aceitavel de um conjunto de
pessoas, partindo de um pluralismo moral. Nao importando com a pessoa
individualmente, mas visando a coletividade, a sociedade como um todo.

Por se tratar de uma teoria ética pratica, para a utilizacdo dos principios existe
uma sisteméatica, uma padronizacao e até uma hierarquia, que ja sofreu alteragdo no
tempo, necessaria para aplicagdo dos mesmos na busca de solu¢cdes em conflitos
bioéticos.

Para tanto, os principios seréo tratados individualmente para melhor explicitar

a teoria ética pratica, bem como a evolucdo da bioética de principios para a bioética
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interventiva desenvolvida pela comunidade cientifica.

Agrupando-se 0s principios descritos nos documentos que pioneiramente
relataram estes para o mundo cientifico, quais sejam, o Relatério Belmont e a obra
de Beauchamp e Childress, “Principles of Biomedical Ethics” temos originalmente
quatro principios: do respeito as pessoas (principio do respeito a autonomia); da
beneficéncia; da ndo-maleficéncia e o da justica.

Ressalte-se que a bioética de principios ainda € sinalizadora de todo o
sistema ético da solugéo de conflitos.

1.5.2.1 Principio do respeito as pessoas (principio do respeito a autonomia)

Esse principio talvez nem precisasse sé-lo um deles, levando em
consideracdo o conceito de bioética proposto pelo pioneiro neste assunto, Potter, e

ja citado anteriormente, qual seja,

Bioética € a combinacdo da biologia com conhecimentos humanisticos
diversos constituindo uma ciéncia que estabelece um sistema de
prioridades médicas e ambientais para a sobrevivéncia aceitavel (apud
GOLDIM, on line, acessado em Nov. 2010)

A diversidade cultural, os costumes, as tradicdes, as religides dos povos
trazem consigo a necessidade de criacdo de um conjunto de regras que melhorem a
convivéncia humana e que uniformizem o tratamento da satde como um todo.

Mister salientar que, citado conjunto de regras tendentes a padronizar os
tratamentos, bem como as pesquisas no campo da saude, meio ambiente, deve
pautar-se necessariamente, pela ética e consequentemente pelo respeito as
pessoas.

Como preleciona as “Diretrizes FEticas Internacionais para pesquisas
biomédicas envolvendo seres humanos” do Conselho para Organizagcao
Internacional de Ciéncias Médicas (CIOMS) e OMS (Genebra-1993) in Kipper (1998,
p. 99-100):

O respeito pela pessoa incorpora pelo menos duas consideracbes éticas
fundamentais, a saber:

a) respeito pela autonomia, que requer que as pessoas capazes de
deliberarem sobre suas escolhas pessoais devam ser tratadas com respeito
pela sua capacidade de autodeterminacgéo; e

b) protecao de pessoas com autonomia alterada ou diminuida, que requer
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que as pessoas dependentes ou vulneraveis sejam protegidas contra danos
ou abusos.

O principio do respeito a pessoa deve ser interpretado através do conceito de
autonomia, onde identificamos um termo derivado do grego “auto” (préprio) e
‘nomos” (lei, regra, norma). Em termos, significa autogoverno, autodeterminacgao,
capacidade da pessoa em decidir o que € bom ou o que é bem estar para si.

E esta autonomia que o profissional na relacdo médico-paciente deve
considerar independente desta (co)existir de forma total ou parcial no paciente. O
profissional deve sempre pautar seus atos pela autonomia do paciente de deliberar
suas escolhas, quando este portar total autonomia, bem como, proteger pacientes
gue possuem sua capacidade de deliberar na forma diminuida ou alterada.

O respeito a pessoa e, portanto, a autonomia do paciente deve ser respeitada
de forma irrestrita, singular e plena, sempre. Para que se garanta a autonomia ha
necessidade de existir duas liberdades, liberdade de pensamento e de opcdes,
alternativas. Na auséncia de uma destas liberdades ndo ha que se falar de
autonomia.

A liberdade de pensamento € aquela identificada na pessoa livre para decidir,
de comum acordo apenas do que € bom para si, € apenas a pessoa ou Seu
representante, em caso de capacidade diminuida, € capaz de dizer se agir de
acordo com ela ou ndo. A liberdade de opcdes é mais facil de identificar, pois, para
iSso é necessario que exista mais de um caminho, mais de uma forma para algo ser
realizado.

A conquista da prevaléncia do respeito a autonomia do paciente é recente na
pratica médica e nas relacbes meédico-paciente. O respeito pela autonomia da
pessoa conjuga-se com o principio da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 elevou o principio a categoria de
um dos fundamentos da republica, ou seja, alicerce da constru¢cdo de todo
ordenamento juridico.

Tal principio é tdo grandioso que adentrou o ordenamento juridico patrio
também quando do regramento da vida civil, posto que no tocante ao direito da
personalidade, da a pessoa em seu artigo 14 o direito de decidir o que fazer com
seu corpo, 6rgaos e tecidos para depois da morte, desde que seja para fim cientifico
ou altruistico.

Assim, o principio da autonomia da pessoa é limitador da atuagéo de todos os
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outros principios bioéticos, quais sejam da beneficéncia, da maleficéncia e da

justica, j& que este tem como alicerce a garantia fundamental da dignidade da

pessoa humana.

1.5.2.2. Principio da Beneficéncia

Outro principio, ndo menos importante, é o da beneficéncia. Os estudiosos no

assunto tratam a beneficéncia como sindbmino/manifestacao de benevoléncia. Temos

como traducao literal dos vocabulos, sendo vejamos:

Beneficéncia: sf (lat beneficentia) 1 A¢éo de beneficiar. 2 Virtude de fazer
bem. 3 Pratica de obras de caridade ou filantropia. 4 Auxilio. Benevoléncia:
sf (lat benevolentia) 1 Qualidade do que é benévolo; boa vontade para com

alguém. 2 Complacéncia, indulgéncia. (Ferreira, 1998, p. 198)

Diante dos conceitos elucidados e dos fildsofos britAnicos da moral dos

séculos XVIII e XIX, benevoléncia é entendido como género da qual a beneficéncia é

espécie. Citados estudiosos, dentre eles cabe mencionar Shaftesbury, Joseph

Butler, Francis Hutchenson, David Hume e Jeremy Bentham:

Diz que existe no homem, de forma prioritaria, um pricipio natural de
benevoléncia, ou da procura e realizagdo do bem dos outros e que, do
mesmo modo, temos propensao a cuidar da nossa propria vida, saude e
bens particulares (MUNOZ et al, 1998, p 42).

Tais estudiosos sdo contemporaneos e tem posicionamentos contrarios a

teoria de Thomas Robbes a natureza humana tem como forcas vitais 0 egoismo, a

autoconservacao e a competicao.

Ja Platdo, Aristételes e Kant, outorgam a benevoléncia um papel secundario

frente a beneficéncia, pois valoram em suas teorias éticas o papel da razéo e,

portanto, concebe a benevoléncia um papel de protagonista menor.

Contudo segundo a maioria dos doutrinadores, a benevoléncia é forma

genérica da beneficéncia e tem as seguintes caracteristicas:

1) € uma disposigdo emotiva que tenta fazer bem aos outros;

2) € uma qualidade boa do carater das pessoas, € uma virtude;

3) € uma disposigéo para agir de forma correta;

4) de forma geral, todos os seres humanos normais a possuem. (MUNOZ et
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al, 1998, p 43)

Tais caracteristicas inerentes a benevoléncia e, por consequéncia, a
beneficéncia, permeiam o mundo da medicina desde a época hipocratica, posto que
0 médico em seu juramento declara que: “usarei o tratamento para o bem dos
enfermos, segundo minha capacidade e juizo, mas nunca para fazer o mal e a
injustica”. (MUNOZ et al, 1998, p 44).

Entende-se, portanto, a beneficéncia para os principios bioéticos como o fazer
o bem, o bem estar do paciente, sendo esta regra a norteadora da prética ética da
area da saude, dentre elas, medicina, odontologia, fisioterapia, enfermagem,
psicologia, entre outras. A ética aliada a pratica médica, resulta no fim da arte
médica, que € a salde, que na sua esséncia € o préprio exercicio da beneficéncia.

De acordo com o filésofo Bernard J. “a medicina como atividade humana &
por necessidade uma forma de beneficéncia” (In Munoz et al, 1998, p 45).

Ja foi dito anteriormente que os principios tém atuacdes limitadas, restritas
entre si; com o principio da beneficéncia também né&o é diferente, pois mesmo sendo
uma estrela maior, sua aplicacao deve ser sopesada com 0s demais principios.

Se num primeiro momento busca a prevencdo da doenca junto com a
promocado da saude, num segundo momento, o faz contrapondo o bem e o mal de
cada tratamento, no intuito de buscar uma resposta positiva e equilibrada dentro da
praxis médica.

A beneficéncia deve ser entendida, portanto, também de conformidade com o
Relatorio Belmont, como uma dupla obrigacdo, primeiro a de ndo causar danos,
segundo a de maximizar o numero de beneficios, minimizando os prejuizos.

Contudo sua atuacdo encontra obstaculos, sendo a dignidade da pessoa
humana intrinseca a todos ser humano o primeiro grande limite a atuacdo da
beneficéncia.

Na teoria € facil explicitar tais limites, contudo, na préatica a linha que
demarcadora do limite é ténue e tao fragil que os proprios profissionais da area

declaram:

E dificil demonstrar onde fica o limite entre a beneficéncia como obrigagéo
ou dever e a beneficéncia como ideal ético que deve animar a consciéncia
moral de qualquer profissional. Além disso, ainda que o principio da
beneficéncia seja importantissimo, ele préprio torna-se incapaz de
demonstrar que a decisdo do médico ou do profissional da saude deva
sempre anular a decisdo do paciente, sendo essa uma das caracteristicas
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dos deveres num primeiro momento ou deveres numa primeira
consideragdo... (MUNOZ et al, 1998, p. 46).

Assim, o0 conjunto de principios bioéticos ndo deve, portanto, ser aplicado nos
casos concretos de maneira isolada, mas sim unissonos e de forma equanime, justa
e conjunta. Para tanto se faz necessario o entendimento do ultimo e ndo menos

importante principio, o da ndo maleficéncia.

1.5.2.3 Principio da ndo maleficéncia

Desde os primordios, o processo civilizatério busca a paz social tendo em
seus regramentos de ouro: “Faz ao outro o que queres que facam a ti” (ndo facas a
outrem o que ndo queres que facam a ti), como resultado dos seguintes principios
do Direito Natural, quais sejam, do “bonum faciendum” (o bem deve ser feito);
‘neminem laedere” (ndo lesar a ninguém); “suum cuique tribuere” (dar a cada um o
que é seu) e “honeste vivere” (viver honestamente). (KIPPER et al, 1998, p. 47).

Citados principios oriundos da corrente filoséfica do jusnaturalismo sdo estes
capazes de relacionar-se com o0s principios da bioética atuais, quais sejam,
“‘neminem laedere” (n&o lesar a ninguém) com o principio da ndo maleficéncia, o ndo
causar danos.

O principio da ndo maleficéncia é, na pratica, mais abrangente que o da
beneficéncia, pois aquele é devido a todas as pessoas e este, ndo o €, refere-se
apenas aos profissionais da saude.

O principio da maleficéncia € ou ao menos deveria ser inerente a todos os
seres humanos, o ndo causar danos, prejuizos, mal as pessoas deve nos
acompanhar por toda a vida.

Para a area da saude citado principio € salutar, mas nem sempre
entendido/interpretado como o deveria ser. A pratica médica pode e assim o é, na
maioria das vezes, um causar danos para alcancar um bem maior, temos como
exemplo classico os tratamentos quimioterapicos e radioterapicos muito utilizados
para a cura do cancer.

E sabido que tais procedimentos causam danos biopsicoemocional e as
vezes até sociocultural nos pacientes durante o tratamento quimioterapico, mas

sempre em busca de um bem maior, a cura.
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Segundo Kipper e Clotet (1998) este principio nem sempre é visto com bons
olhos, principalmente pelo paciente e seus familiares que comegavam a questionar o
causar danos para obtencdo de um bem maior, a prioridade moral da beneficéncia
comeca a ser questionada.

Temos entdo o principio limitador do principio da maleficéncia, o da
beneficéncia, o equilibrio entre os dois traz seguranca a relacdo médico-paciente e 0
tratamento, sendo os avancos tecnolégicos talvez o grande entrave entre os dois.

Os profissionais da pratica médica tém hoje muitos recursos terapéuticos a
seu alcance capaz de prolongar a sobrevida do paciente, o que pode-se traduzir
como prolongamento do sofrimento, ou sofrimento permanente, ndo sé dos
familiares e principalmente dos pacientes.

Segundo Constantino:

Os principios da nao-maleficéncia e da beneficéncia devem ser
aplicados quando, na abordagem do paciente gravemente doente,
torna-se necessario decidir pela adogdo de procedimentos
terapéuticos de suporte de vida ou por implementar procedimentos
paliativos e de conforto, excluindo a utlizagdo dos recursos
extraordinarios (conduta restritiva) (ON LINE, acessado em Ago. de
2011).

Depara-se, entdo, com mais um principio limitador da maleficéncia, qual seja,
a autonomia do paciente, pois esta deve ser respeitada sempre, mas analisada
casuisticamente.

Insta lembrar que o modelo paternalista do médico assumindo a decisdo
conflitante em nome do paciente é reprovavel, visando o Cédigo de Etica Médica
gue nos artigos 46, 48 (capitulo IV - direitos humanos) e 56 (capitulo V — relacdo
com paciente e familiares) veda a atuacdo dos médicos nos limites da autonomia e
consentimento do paciente e seus familiares.

A bioética e seus principios tem como objeto principal de seus estudos a
promocdo da saude do paciente, e deve obrigatoriamente entender este como
sujeito dono de seus destinos, tendo suas vontades atendidas nos limites do
conhecimento, técnicas e habilidades do profissional da area da saude.

A interpretacdo deste principio deve ser cautelosa, vez que o profissional da
saude também encontra barreiras a serem transpostas no julgamento da sociedade,
segundo os estudiosos Kipper e Clotet (1998, p. 47): “tem acontecido, as vezes, que

0 interesse primeiro dos profissionais da saude tem sido ndo causar danos a
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profisséo para manter uma boa imagem da mesma perante a sociedade”.
E sabido que a eutanasia é terminantemente vedada no Brasil, e que o
proprio Codigo de Etica Médica brasileiro faz mencéo expressa em seu artigo 6°, a

sequir:

O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando
sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus conhecimentos para
gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

Contudo, o mesmo Codex em seu artigo 57 leciona que é vedado ao médico
“deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagndsticos e tratamento a seu
alcance em favor do paciente”. Sua interpretacado literal pode conferir uma
interpretacdo equivocada, no sentido de que € dever meédico utilizar todos os meios
disponiveis, quando tal acdo poderia provocar mal maior, como € o caso da
distandsia; o contrario também é verdadeiro, pois a ortotanasia implica na nao
utilizacado dos meios disponiveis em respeito a dignidade do processo morte.

Ainda como forma de compreender melhor esta discusséo, necessario se faz
distinguir eutanasia e distanasia.

A eutanasia se divide em ativa e passiva. A ativa tem como objeto a
terminalidade da vida, previamente planejada e negociada entre médico (autor do
fato) e paciente. A passiva tem a morte como acontecimento em razdo da
suspensao e interrupcdo dos cuidados médicos de modo a ndo mais prolongar a
vida do paciente.

De acordo com as concepcdes do fildsofo Peter Singer (2002), a eutanasia
pode ser classificada em voluntaria e involuntaria, tendo como foco o aspecto
subjetivo do consentimento.

A eutanasia voluntaria pode ser identificada como a morte processada a
pedido da pessoa que assim deseja, para eliminar dor incuravel e insuportavel.

Ja na eutanasia involuntaria, a pessoa portadora de sofrimento causado por
uma doenca incurdvel ndo pode exprimir sua vontade (incapacidade absoluta),
cabendo a outra pessoa, geralmente familiar, consentir a realiza¢do da eutanasia.

Outra forma conhecida em relagdo a terminalidade é a distanasia, que tem
como definicao etimolégica “morte lenta e sofrida” tendo em vista o prolongamento
da vida com a utilizacdo da modernizacao tecnoldgica da medicina.

No dizer de Leonard, M. Martin (1998, p. 171/172)
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A eutanasia e a distanasia, como procedimento médicos, ttm em comum a
preocupacdo com a morte do ser humano e a maneira mais adequada de
lidar com isso. Enquanto a eutanasia se preocupa prioritariamente com a
gualidade da vida humana na sua fase final — eliminando o sofrimento -, a
distanasia se dedica a prolongar ao maximo a quantidade de vida humana,
combatendo a morte como grande e Ultimo inimigo.

O procedimento para a distanésia, como forma de prolongamento doloroso e
indigno para o paciente, ndo atende duas caracteristicas essenciais visadas para
qualquer tratamento médico, como prescreve a Deontologia Médica, sendo eles: agir
em prol da saude do paciente e obtencéo de resultado eficaz.

Qualquer procedimento médico que ndo atente para essas caracteristicas
torna-se sem razdo, submetendo o paciente aos caprichos da medicina tecnolégica,
tornando o paciente um mero objeto ou distracdo do profissional para o combate a
morte.

Em sintese, e ndo diferente dos demais o principio da maleficéncia encontra
limites de atuacdo no principio da beneficéncia e também, como ndo poderia deixar
de ser na autonomia e livre consentimento do paciente de necessariamente poder
optar entre fazer ou nao fazer determinado tratamento doloroso e paliativo de seu

estado de saude.

1.5.2.4 Principio da Justica

O principio da justica bioética, também comumente chamado de equidade, é
de longe o principio bioético mais dificil de ser alcando. Justica para a bioética é
sinbnimo de equidade, de justo, tem, portanto, intima ligacdo com a moral.

Os filésofos iluministas da moral e suas teorias podem ser relacionados com o
principio bioético de justica, mas, o conceito atual € o que tem maior afinidade com

Teoria da Justica de John Rawls que leciona:

A distribuicao natural dos bens néo € justa ou injusta; nem é injusto que os
homens nascam em algumas condi¢c6es particulares dentro da sociedade.
Estes sao simplesmente fatos naturais. O que é justo ou injusto € o modo
como as instituicdes sociais tratam este fato (RAWLS, 2008, p. 84).

Essa justica bioética nada tem a ver com o Direito que tem profunda
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intimidade com a justica social. A Justica tem campo de atuagdo maior que o Direito.

Os autores da bioética referem-se a este principio como a justica
distributiva e levantam seus questionamentos a partir indagacbes como as de
(FRANKENNA, 1981, p. 61/62):

Quais sdo os critérios ou principios de justica? Estamos falando de justica

distributiva, justica na distribuicdo do bem e do mal. (...) A justica distributiva

€ uma questao de tratamento comparativo de individuos. Teriamos o padréao
de injustica, se ele existe, hum caso em que havendo dois individuos
semelhantes, em condi¢cdes semelhantes, o tratamento dado a um fosse

pior ou melhor do que o dado ao outro.(...) O problema por solucionar é

saber quais as regras de distribuicdo ou de tratamento comparativo em que

devemos apoiar nosso agir. Numerosos critérios foram propostos, tais
como:

1. ajustica considera, nas pessoas, as virtudes ou méritos;

2. ajustica trata os seres humanos como iguais, no sentido de distribuir
igualmente entre eles, o bem e o mal, exceto, talvez, nos casos de
punicéo;

3. trata as pessoas de acordo com suas necessidades, suas capacidades
ou tomando em consideragéo tanto umas quanto outras.

A imparcialidade e equidade na relacdo médico-paciente e no tratamento
dado a esses € um dos representativos da justica. Na teoria da justica de Aristoteles,
a espécie justica distributiva é concretizada em dar a cada um o que é devido na
medida de seus méritos.

Beauchamp e Childress os pioneiros no principialismo bioéticos entendem o

principio da justica como sendo:

A expressdo da justica distributiva. Entende-se justica distributiva como
sendo a distribuicdo justa, equitativa e apropriada na sociedade, de acordo
com normas que estruturam os termos da cooperacdo social. Uma situacao
de justica, de acordo com esta perspectiva, estard presente sempre que
uma pessoa recebera beneficios ou encargos devidos as suas propriedades
ou circunstancias particulares. Aristoteles propds a justica formal, afirmando
gue os iguais devem ser tratados de forma igual e os diferentes devem ser
tratados de forma diferente. (1994, p. 328).

Pode-se extrair do principio da justica duas grandes atuacdes, uma no ambito
privado e outra no ambito publico, sendo a primeira garantidora da imparcialidade /
equidade na relacdo médico-paciente, evitando ao maximo que as condicbes
econbmicas, sociais, culturais e religiosas do paciente interfiram no
diagnéstico/tratamento proferido pelo profissional da saude.

J4 no ambito publico, temos como fundamento da justica uma melhor
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distribuicdo de recursos financeiros, com uma melhor eficicia, atingindo um maior
namero de pessoas possivel.

Para estes dois ambitos publicos e privados é possivel atribuir a caracteristica
distributiva ao principio da justica.

Segundo Munoz e Fortes (1998) a relacdo médico-paciente em bioética é
reduzida a trés agentes: o médico, o0 paciente e a sociedade, sendo o paciente
guiado pelo principio da autonomia, o médico pelo da beneficéncia e a sociedade
pelo da justica, tendo a autonomia correspondéncia com o principio da liberdade, a
beneficéncia com o da fraternidade e a justica com o da igualdade.

Mister salientar, as condi¢des cadticas do servi¢o publico de saude no Brasil,
quando a morte do paciente é provocada pela marginalizacdo do cidaddo quanto ao
atendimento da saude, ocorre o que a doutrina médica chama de Mistanasia que se
apresenta como a morte miseravel.

Assim prescreve nossa Carta Politica, no artigo 196:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para sua
promocéo, protecéo e recuperagao.

7

Este € o disposto constitucional, que de forma alguma condiz com a
realidade, haja vista a falta de estrutura pessoal e instrumental dos hospitais
publicos, postos de saude, unidade basicas de saudes entre outras, demonstrando a
precariedade do nosso sistema de salude com a falta de medicacdo necessaria, nem
sequer fazer atendimento adequado para a populacgéo.

A auséncia estatal pela falta de politicas publicas, é tamanha que em muitos
casos nao permite sequer ao cidaddo o acesso a saude. A ignorancia por parte da
pessoa e a omissdo do Estado € tamanha (por falta de politicas sociais) que o
cidaddo sequer tem consciéncia sobre sua saude e 0sS mecanismos para sua
promocéao, protecao e recuperacao.

Acesso a saude ndo é simplesmente o atendimento, mas a aplicacdo por
geral e completa das politicas publicas para o fornecimento adequado e eficaz de tal
servico estatal. Mas o qué se vé é a precariedade da saude publica, com a falta de
atendimento médico, falta de leitos, pessoas jogadas e arrastadas nos corredores,

falta de medicacdo. Sem contar a exposicéo do paciente aos erros do profissional da
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saude.

Se mensurar as formas de terminalidade de vida fosse algo viavel, essa seria
a mais cruel delas, porque nas condi¢cdes da mistandsia ndo podemos encontrar
nenhum elemento caracterizador dos principios bioéticos, a auséncia total do
principio da justica, significa também auséncia dos outros principios bioéticos,
beneficéncia, maleficéncia e, principalmente, autonomia (respeito a pessoa).

Por fim, o conceito de Justica pode se obter com a integracdo da ética e do
direito, observado o caso concreto, conforme retrata Ortega y Gasset in Almeida;
Christmann; (2006; p. 15): “El ideal ético no puede contentarse com ser él
correctissimo: es preciso que acierte a exercitar nuestra impetuosidad”

Dessa forma, toda discussdo no ambito juridico, como na seara ética e
bioética, visa proteger/promover a pessoa enquanto ser natural, respeitando-a na

sua grandeza humana, célula una para a criacdo do Estado.

1.5.3 Bioética e Direitos Humanos

A formacdo de um Estado Social e Democratico de Direito faz surgir um novo
despertar, com a insercdo na lei constitucional dos direitos fundamentais, nesse
sentido (Sarlet, 2009, p. 63):

No gue concerne ao processo de elaboragdo da Constituicdo de 1988, ha
gue se fazer referéncia, por sua umbilical vinculacdo com a formatacdo do
catalogo dos direitos fundamentais na nova ordem constitucional, a
circunstancia de que esta foi resultado de amplo processo de discussao
oportunizado com redemocratizacdo do Pais ap6s mais de vinte anos de
ditadura militar.

Corrobora do mesmo ideal Arendt (1979) pois leciona que os direitos
humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invengcdo humana, em
constante processo de construcao e reconstrucao.

Ha, contudo, para melhor elucidacdo dos direitos fundamentais, que se fazer
distincdo entre os direitos do homem, os direitos humanos e os direitos
fundamentais, salientando que estes (direitos) sdo ligados a dignidade pessoa
humana (MARMELSTEIN, 2009, p. 27).

Existindo a possibilidade de hierarquizar tais direitos, temos que os direitos do
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homem aqueles ainda nao positivados, vinculados a natureza humana. Para Bobbio
(1992) os direitos do homem sé&o direitos historicos, nascidos, portanto, em
circunstancias de lutas em defesa de novas liberdades, de modo gradual, ndo todos
de uma vez e nem de uma vez por todas.

De acordo com Marmelstein (2009, p. 26):

(...)os direitos do homem possuem um contelddo bastante semelhante ao
direito natural. Ndo seriam propriamente direitos, mas algo que surge antes
deles e com fundamento deles. Eles (os direitos do homem) sdo a matéria-
prima dos direitos fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais sdo os
direitos do homem positivados.

Por deducéo légica, tém-se como conceito dos direitos fundamentais aqueles
inerentes aos direitos do ser humano, reconhecidos e positivados no ordenamento
juridico interno de um Estado, geralmente através de regras constitucionais.

A seguinte definicdo de Marmelstein (2009, p. 20) se faz cumpridora do papel

de conceituar direitos fundamentais, qual seja:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a idéia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo de poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico.

Leciona internacionalmente no mesmo sentido J.J. Gomes Canotilho e Luzia
Marques da Silva Cabral Pinto, e nacionalmente temos como expoentes Ingo Wolf
Sarlet, Flavia Piovesan.

O termo Direitos Humanos, entdo, deve ficar reservado para aqueles direitos
vinculados a dignidade da pessoa humana, mas positivados no ambito internacional.

Portanto, para tal positivacdo nada melhor que o Pdés Segunda Guerra
Mundial, cenério ideal para a reconstrug¢do dos direitos humanos a orientar a ordem
internacional moderna, sendo que estes (direitos humanos) devem ser entendidos
em um unico bloco, sem distingdo da natureza do direito, inseparaveis, dependentes
e relacionados entre si.

Neste sentido Piovesan ( 2011, p. 290):

Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de
direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais, econémicos e
culturais. Consagra-se, deste modo, a viséo integral dos direitos humanos.
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Os direitos fundamentais sao diplomas constitucionais, que em razéo do seu
aspecto material tem base axiolégica a dignidade da pessoa humana, portanto,
somente pode ser enquadrado nesta categoria aquele que o poder constituinte (leia-
se: povo) reconheceu como tal. Neste sentido, a lei nunca devera criar direitos
fundamentais, quando muito consagré-lo ou disciplina-lo.

O estudo dos Direitos Humanos traz consigo 0 conceito de
transdisciplinariedade, por se tratar de estudo transversal, que perpassa por todas
as disciplinas da ciéncia, o que Ihe confere estar entre, através e além das
disciplinas.

Com a bioética ndo poderia ser diferente. Sendo esta uma questéo filosofica
que encontra seu fundamento na ética pratica, e, portanto, nas relacdes pessoais,
tem como cenario de fundo os Direitos Humanos.

Ja h&d muito detectado pela ciéncia e seus pensadores, o ser humano € um
ser associativo por natureza, todo ser humano depende de outro para desenvolver
sua vida e sobreviver. Segundo Dallari (1998), a vida € reconhecida como valor,
desse reconhecimento surge o costume de respeitd-la, incorporando ao ethos de
todos os povos, por isso, independentemente de crencas religiosas, filosoficas,
politicas ou de desenvolvimento econémico a vida é um valor ético.

No regramento deste valor temos como pioneiros da modernidade tanto a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos (1948), quanto os Pactos de Direitos
Humanos (1966), ambos pela ONU, que declararam a existéncia de uma dignidade
intrinseca e essencial a vida humana

Nesse cenério do pos 22 Guerra Mundial, houve uma profunda mudancga na
estrutura politica e social, juntamente com o movimento mundial de cooperagéo
entre 0s povos com objetivo central de promover a paz e a seguranca mundial,
gerido pela ONU (1945).

A reconstrucdo de grande parte do continente europeu dizimado pelas
guerras mundiais trouxe grandes avancgos tecnoldgicos e progressos cientificos.
Estes tém suas benesses e também seus maleficios, dentre os quais se podem
apontar a interferéncia na vida humana, seja nas pesquisas com alteracbes de
ordem genética, por exemplo, seja nas relagbes humanas.

A ONU entdo em 10 de novembro de 1975 faz a primeira adverténcia formal
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dos riscos decorrente ao progresso cientifico e tecnolégico com a promulgacédo da
Declaracao sobre a Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnoldgico no Interesse da
Paz e em Beneficio da Humanidade.

Este documento reconhece o progresso cientifico e tecnoldégico como algo
bom, e cria possibilidades de uma melhor condicdo/qualidade de vida para as
pessoas, cerceando ameaca aos Direitos Humanos.

A exemplo temos o artigo 6° da citada Declaracéo:

Todos os Estados adotardo medidas proprias para estender a todas as
camadas da populagdo os beneficios da ciéncia e da tecnologia e a
protegé-los, tanto na &rea social como material, das possiveis
consequéncias negativas do uso indevido do progresso cientifico e
tecnologico, inclusive sua utilizagdo indevida para infringir os direitos do
individuo ou do grupo, em particular em relacdo com respeito "a vida
privada e a protegdo da pessoa humana e sua integridade fisica e
intelectual.

Na mesma linha em 1993 a UNESCO implantou o Comité Internacional de
Bioética, com a justificativa de preocupacdo ética levantada pelos progressos
cientificos e tecnoldgicos relacionados com a vida no ambito da genética.

Por fim, em outubro de 2005, a Conferéncia Geral da UNESCO recepcionou a
Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, dando o primeiro passo
para a aplicacdo Transnacional (como denominou a declara¢do) dos principios da
Bioética, reconhecendo a interligacdo existente entre ética e Direitos Humanos.

Fundando-se nas DeclaracGes Universais de Direitos Humanos (ONU) e nas
Declaracbes da UNESCO que se referem ao Projeto Genoma, respeitando 0s
diversos Tratados e 0s Instrumentos internacionais do campo da Bioética (por
exemplo a Declaragdo de Helsinquia) a presente Declaracao consolida os principios
da Bioética.

A Declaragdo Universal da Bioética se divide em partes, tais como:
Disposi¢cdes Gerais, Principios, Aplicacdo dos Principios, Promocdo da Declaracéo,
Disposi¢des Finais.

Nas Disposicdes Gerais a Declaracdo fixa seu Ambito de atuacdo (desde as
guestbes levantadas pelas ciéncias da vida e pelas tecnologias aplicadas a elas,
bem como aos Estados, pessoas, grupos, instituicbes, empresas (publicas e
privadas).

Ainda, fixa seus objetivos, num total de oito, ressalta-se a alinea ‘e’: “fomentar
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um dialogo multidisciplinar e pluralista sobre as questfes da bioética entre todas as
partes interessadas e no seio da sociedade em geral’.

Sobre o0s principios, os mesmos ja foram devidamente analisados,
ressalvando aqui os principios da Responsabilidade Social e Saude, protecdo das
geragdes futuras, meio ambiente, biosfera e biodiversidade, consagrando a Bioética
Profunda.

Quanto a aplicacdo dos principios, esta deve observar o didlogo e as
audiéncias publicas, pluralista e esclarecida, com a expressao de todas as opinides
pertinentes.

Também se dara com a presenca dos Comités de Etica, com uma avaliagéo e
gestao de riscos e a adoc¢ao de praticas transnacionais, cuidando aqui das acdes na
area da saude, inclusive combater o bioterrorismo e o trafico ilicito de 6rgaos,
tecidos, amostras, recursos e matérias de natureza genética.

A promogcdo da Declaracdo cabera aos Estados em Cooperagao
Internacional, inclusive com o auxilio do Comité Intergovernamental de Bioética e do
Comité Internacional de Bioética com forte aplicacdo da Educacdo, Formacado e
Informacdo sobre Bioética, dando énfase aos jovens, quando da incidéncia da
tecnologia.

Por fim, declara a interdependéncia e complementaridade dos principios e
exclui por completo os atos contrarios aos Direitos Humanos, as liberdades
fundamentais e a dignidade humana.

O advento do Coddigo Civil Brasileiro em 2002, comumente chamado de
Cddigo Civil Constitucional tratou de incluir em seu corpo, regras capazes de cumprir
com a tarefa acima delineada. A parte geral deste Codex, em especial o topico dos
direitos da personalidade, € a melhor representacdo desta caracteristica e a que
sera desenvolvida no préximo tépico.

Dessa forma, fica claro o alinhamento juridico interno em relagcédo aos Direitos
da Personalidade, as Garantias Fundamentais e os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos e a necessidade de compreendé-los no contexto da Bioética, uma

vez que o centro formador de tudo € a dignidade humana da pessoa.
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CAPITULO 2

A DOACAO DE ORGAOS POST MORTEM E SUAS IMPLICACOES
2.1 A DOACAO COMO NEGOCIO JURIDICO

Negécio juridico € espécie do qual fato juridico é género. Considerando a
multiplicidade de idéias tendentes a conceituar fato juridico, temos em linhas gerais,
este como todo acontecimento natural ou humano apto a criar, modificar ou extinguir
relacdes juridicas.

Neste contexto, negécio juridico juntamente com ato juridico em sentido
estrito, deriva de a¢des humanas licitas denominadas pela doutrina civilista como
ato juridico. A caracteristica mais marcante do negécio juridico e que o difere do ato
juridico em sentido estrito, € o elemento volitivo, a liberdade negocial, autonomia
privada para escolha dos atos que a pessoa persegue.

Para que se constitua um negdcio juridico é necessario que este preencha
alguns requisitos, quais sejam, manifestacdo de vontade, agente emissor da
vontade, objeto e forma. (GAGLIANO, et al, 2008).

N&o obstante os elementos constitutivos acima citados, temos para cada
negocio juridico caracteristicas essenciais para sua existéncia, com o contrato de
doacéo nao poderia ser diferente.

Contrariando a pratica usual da legislagdo brasileira civilista optou por
conceituar o contrato de doacdo a deixar este trabalho para a doutrina. Portanto o
Cddigo Civil em seu artigo 538 define-o como: “Considera-se doagdo o contrato em
gue uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens
para o de outra’.

Desta definicdo é possivel extrair os tracos caracteristicos da doacado, quais
sejam, a) a natureza contratual; b) o animo de fazer uma liberalidade, c) a translacao
de algum direito do patrimoénio do doador para o do donatario e d) a aceitacéo deste.

O primeiro elemento caracteristico nem precisaria ser mencionado, posto ser
uma exigéncia do conceito, da previsao legal deste instituto dentro do capitulo dos
contratos em espécie.

Nas palavras de Gongalves (2007, p. 255): “Mas o legislador o inclui, como foi

dito, para demonstrar ter optado pela corrente que a considera um contrato,
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diferentemente do direito francés”.

Segundo Monteiro ( 2007, p. 137):

Caracteriza-se realmente a doacéo pela sua natureza contratual, porque
reclama intervencao de duas partes: o doador e o donatario, cujas vontades
hdo de convergir, entrosando-se e completando-se, para que se aperfeicoe
0 negocio juridico.

Contudo, das caracteristicas citadas dois sdo os elementos constitutivos da
doacédo, indispensaveis para sua constituicdo, quais sejam, o animus donandi,
elemento subjetivo, (intencdo de praticar ato de liberalidade) e a diminuicdo de
patrimdnio e aumento em outro, ou seja, a transferéncia de bens ou vantagens,
elemento objetivo.

O animus donandi é elemento essencial para caracterizacdo da doacéo, é a
intencdo do doador de praticar ato de liberalidade, existem, atos de liberalidade, de
entrega ou recebimento de coisa gratuitamente que ndo constituem doacdo, a
exemplo, depdsito, comodato, etc.

Como acentua Venosa (2007, p. 97):

A doacdo exige gratuidade na obrigacdo de transferir um bem, sem
recompensa patrimonial. Essa auséncia de patrimonialidade ndo coincide
com a no¢do de desinteresse. A motivacdo do ato juridico de doacéo é
irrelevante para o direito. Sempre haverd um interesse remoto no ato de
liberalidade cujo exame, na maioria das vezes, é despiciendo ao plano
juridico. Dificilmente haverd doag¢d@o isenta de interesse social, ético,
politico, religioso, cientifico, desportivo, afetivo, amoroso, etc.

Corroborando com tal pensamento, Monteiro (2003) afirma que quando o
doador pratica doacéo o faz com a intencéo de liberalidade, espontanea gratificacéo,
se assim ndo o for, deixa de ser ato de benemeréncia, que a idéia de doacgdo, em
regra, € vinculada, a de benevoléncia desinteressada. Mas que a liberalidade
sempre é inspirada em algum interesse, confessavel ou nao.

Necessario se faz acreditar verdadeiramente que toda doacdo contém a
intencdo do ato de liberalidade, mas, que este esta revestido de interesse, mesmo o
ato de benemeréncia.

Quanto ao elemento objetivo da doagéo, transferéncia de bens ou vantagens
de um patrimbnio para outro, a vantagem tem de ser de cunho patrimonial, com o

consequente enriquecimento de um e o empobrecimento do outro, tem de haver
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nexo de causalidade entre a liberalidade e o empobrecimento do doador em prol do
donatario.

O dultimo elemento, e ndo menos importante, é a aceitacdo que traduz o
carater de bilateralidade da formac&do do contrato de doacdo, conforme preleciona
(Monteiro, 2007, p. 137):

Necessdaria € a aceitacdo do donatdrio, pois o contrato ndo se perfaz
enguanto aquele ndo manifesta o intento de recolher a liberalidade. Ha,
portanto, necessariamente, em toda doacdo, dupla manifestacdo da
vontade: do doador, ao fazer munificéncia, e do donatério, ao aceita-la.
Desde que nao houve aceitacdo, é de se declarar ineficaz a liberalidade.

Sendo assim, vimos que os elementos essenciais identificadores do negdcio
juridico, compreendem a formacéo do contrato de doacado, fazendo-lhe juz a sua

classificacao pelo direito moderno.

2.1.1 O Contrato de Doacédo no Caédigo Civil

Dentre os contratos elencados no rol do Direito Civil, um se destaca por sua
peculiaridade filantropica. Diferente do contrato de compra e venda que recebe
destaque posto que abre os “Contratos em Espécie” e do contrato de troca ou
permuta, por ser a mais antiga forma de contrato na movimentagcdo econdmica da
sociedade, o contrato de doacado traduz a mais bela forma de altruismo, em que o
sujeito, tocado pelo ideal da fraternidade, se dispde por meio dele, transferir bens de
seu patrimoénio a outrem, praticando seu interesse a benemeréncia.

Segundo Placido e Silva (1999, p. 286): “doagao deriva do latim donatio, de
donare (dar, brindar, presentear)’. Etimologicamente, a palavra expressa o ato de
liberalidade, pelo qual a pessoa dispde de bens ou vantagens oriundas de seu
patrimdnio em beneficio de outrem.

No decorrer da Historia, as passagens envolvendo o ato de doar, sdo sempre
exaltadas como algo divino, traduzindo a mais completa licdo dos céus.

As orientacfes provenientes das Institutas de Justiniano, do direito romano,
consideravam a doacdo como modo de adquirir a propriedade, no entanto, para
essa orientacao ainda existem seguidores, sendo vejamos.

Hodiernamente, alguns ordenamentos juridicos, a exemplo o francés e o
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italiano de 1942, a colocam ao lado do testamento, dando a doacéo caracteristica de
ato unilateral e ndo de contrato.

O ordenamento juridico civilista brasileiro desde o Cddigo Civil de 1916,
seguindo a corrente do Direito Moderno, e o exemplo do codigo aleméo e suico,
inseriu a doacdo em uma modalidade de contrato, sem, contudo, negar a
especialidade deste negdcio juridico.

O artigo 1165, do Cadigo Civil de 1916 definiu doacdo como: “Considera-se
doacéo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere de seu patriménio
bens ou vantagens para o de outra, que os aceita”. O vigente Codigo Civil em seu
artigo 538, mantém a mesma defini¢cdo, contudo, suprimiu a expressao final “que os
aceita”.

Tal supressdo (da expressdo final: que os aceita), confirma a natureza
especial do negdcio juridico aqui tratado, ou seja, do contrato de doac¢éo, tendo em
vista, doutrinadores como Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Washington
de Barros Monteiro, Silvio Venosa, Carlos Roberto Gongalves, entre outros, o
enquadrarem quanto aos seus efeitos como negdcio unilateral, posto que, para sua
formacao € indispensavel o acordo de duas vontades, s6 se configura como ato
juridico perfeito ou acabado se o donatéario a aceita, tacita ou expressamente.

Doador é o sujeito que pratica o ato de liberalidade e o que as recebe/aceita é
denominado donatario, e doacdo, portanto, em regra € quanto a sua formacéo:

contrato unilateral, gratuito e formal.

2.1.1.1 Efeitos do Contrato de Doagé&o

A legislacédo civilista ao conferir a doacdo a natureza juridica contratual,
inserindo este instituto no livro das obrigac6es do Cdédigo Civil deu a este carater
obrigacional, pessoal, e reuniu caracteristicas e elementos fundamentais no intuito
de justificar tal escolha, conforme expostos no item anterior.

Contudo, por tratar a doacdo de transferéncia de bens ou vantagens, e
levando-se em consideragéo a influéncia do Coédigo Civil francés (1804), o Cdédigo
Civil brasileiro de 1916, seguindo os ideais de Napole&do, que ndo concebia a idéia
de que um ato unilateral por ser considerado contrato, deu a esta (doag&o) natureza

de meios de aquisi¢éo de propriedade ao lado dos testamentos, trouxe dificuldades
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para o doutrinador no tocante a natureza contratual da doagao.

O Coadigo Civil confere a doacédo carater contratual, este reconhece a
aplicabilidade de algumas normas referentes ao testamento. Na doagdo o
consentimento do donatario € indispensavel, contudo, por se tratar de um contrato
benéfico, em rarissimas situacbes € dispensado a aceitacdo, a exemplo do artigo
543, que ficou segundo Venosa (2007) melhor elaborado tecnicamente frente ao
artigo 1170 do antigo Cddigo Civil, dispensando a aceitacdo do absolutamente
incapaz para as doacdes puras, ou seja, sem encargos.

Depois de definida a aceitacdo, urge salientar quais efeitos sdo produzidos
por este contrato, se reais ou obrigacionais, e Gomes (2007, p. 255) o faz muito
bem:

Se a doacdo € um contrato, em que uma pessoa, por liberalidade, transfere
do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra, que 0s aceita, poder-
se-ia colher a falsa impressdo de que, pelo contrato, se transfere a
propriedade dos bens doados, mas na realidade néo produz esse efeito. A
propriedade do bem doado somente se transmite pela tradicdo, se movel,
ou pela transcrigdo, se imdvel. O contrato é apenas o titulo, a causa da
transferéncia, ndo bastando, por isso s@, opera-la. Nesse sentido é que se
diz ser a doacdo contrato translativo do dominio. S&o obrigacionais os
efeitos que produz. O doador obriga-se a transferir do seu patrimdnio bens
para o do donatario, mas este ndo adquire a propriedade sendo com a
tradicdo, ou a transcricdo. Entre n6s o dominio das coisas ndo se adquire
solo consensu, regra valida tanto para a compra e venda e a permuta como
a doacao.

Nesse diapasdo entendem Caio Mario da Silva Pereira, Eduardo Espinola,

Agostinho Alvim seguido hordienamente por Carlos Roberto Gongalves.

2.1.1.2 Ato Inter Vivos e Causa Mortis

Observando a natureza juridica contratual da doacdo e o0s elementos
configuradores do negdcio juridico, a) manifestacdo da vontade, b) agente emissor
da vontade, c) objeto e forma; podemos concluir de maneira légica que o contrato de
doacdo € ato inter vivos. E testamento é, por exemplo, ato que possui como
conseqUéncia a causa mortis.

Tal afirmacédo € corroborada por diversos doutrinadores, a exemplo (Gomes,

2007, p. 258) senao vejamos:

A doacdo constitui ato inter vivos. O nosso ordenamento juridico
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desconhece doacédo causa mortis, admitidas no direito pré-codificado, pois,
Ilhes falta o carater de irrevogabilidade, que é inerente as liberalidades.
Somente ndo produzirdo efeito, porém, as liberalidades ou legados que
realmente se facam causa mortis, se nao observarem as normas préprias
das declaracfes de Ultima vontade, ndo se enquadrando nesta hipétese ‘a
fixacdo do dia da morte do doador como termo inicial da doacao, ficando até
esse momento suspenso o exercicio do direito do donatario.

A proposito preleciona Ruggiero apud Gomes (2007, p. 259) “a demissao
atual da coisa e sua irrevogabilidade séo precisamente os caracteres da doacéo que
impedem que ela se faga causa mortis”.

No mesmo sentido Monteiro (2007, p. 138):

Doacado é ato inter vivos. Esclarece efetivamente que o Cdédigo Civil de
1916, como também a lei civil de 2002 desconhecem doacdes causa mortis,
admitidas pelo direito anterior. Falta a doagdo causa mortis, o carater de
irrevogabilidade; como se concretiza com a morte do doador, pode ser
sempre revogada ad nutum de seu autor.

Portanto, a doutrina ndo deixa davidas no tocante ao contrato de doacdo,
descrito no Codigo Civil, ao ser considerado um ato inter vivos, jaA que este tem
carater revocatorio preenchido os requisitos legais, caracteristica esta que nao pode
ser praticada em decorréncia da causa mortis, bem como, pela sua natureza de
patrimonialidade.

Sendo assim, faz-se necessario identificar a posicdo da doagdo de 6rgaos
post mortem frente a doutrina e a legislacdo, para uma melhor elucidacdo do

instituto.

2.2 LEGISLACAO PATRIA DA DOACAO DE ORGAOS, TECIDOS E PARTES DO
CORPO POST MORTEM

2.2.1 Natureza Juridica da Doac&o de Orgdos Post mortem

Em que pese o posicionamento da doutrina majoritaria, seguidora da corrente
moderna do direito germanico, a respeito da natureza juridica contratual, das
caracteristicas, dos elementos constitutivos, e dos efeitos da doacéo, esta é falha ao
deixar de analisar instituto de tamanha importancia como a doacdo de 6rgaos post
mortem.

Quando se trata deste instituto, nada se declara a respeito desta espécie de
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doacéao (de 6rgdos post mortem), talvez por desinteresse, talvez pela dificuldade em
enquadra-la nos requisitos essenciais do contrato de doacdo descrito no Cédigo Civil
de natureza patrimonial.

Para tanto, € necessario uma analise dos elementos constitutivos da doacéo
contratual para trazer a baila os pontos conflituosos existentes entre as duas
espécies de doacéo, na tentativa de descaracterizar tal ato como doacao.

O elemento subjetivo do contrato de doacdo, conforme ja descrito

7

anteriormente, é o animus donandi, proveniente do sujeito ativo, denominado
doador. Somente a este, legitimo proprietario do objeto da doacdo € dado
possibilidade de praticar ato de liberalidade, disposicéo gratuita de seu patrimonio
em proveito de outrem.

Tal situacdo ndo se enquadra na doacao de 6rgdos post mortem, tendo em
vista que a Lei n°9434/97, que dispde sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e parte do
corpo humano para fins de transplante e tratamento, em seu artigo 4°, alterado em
23 de marco de 2001 pela Lei n°® 10211, impde para a retirada de érgéaos, tecidos e
partes do corpo do de cujus, a autorizagdo do cdnjuge ou parente, capaz, respeitada
a linha sucessoéria, firmada em documento escrito com a assinatura de duas
testemunhas.

Como se vé, citada lei subtrai do doador o elementos essenciais
caracteristicos do negdcio juridico e, portanto, do contrato de doacao, qual seja, o
elemento volitivo, a liberdade negocial, posto que, mesmo que o de cujus, deixe
declarado em vida que deseja doar ou ndo seus 0rgaos, essa vontade € suprimida
pela declaragcéo de seus parentes.

Outro aspecto diz respeito ao elemento objetivo da doacao, tendo em vista
que por ser tratar bens ou vantagens conforme prescreve o artigo 538 do Cdédigo
Civil, s6 podera ser considerado “objeto da doagdo todo bem que esteja in
commercium, ou seja, qualquer coisa que tenha expressdo econémica e possa ser
alienada. Incluem-se o0s bens moveis e imoveis, corporeos e incorporeos,
consumiveis e inconsumiveis” (Gongalves, 2007, p. 259).

Assim, e por tratar tal posicionamento doutrinario como dominante no
ordenamento patrio, a doagdo de orgads, tecidos e partes do corpo post mortem
esbarra também no elemento objetivo da doa¢édo, uma vez que o corpo humano é
entendido com um bem fora do comércio, ou seja, sem nenhuma expressao

econbmica, ou um negocio juridico extrapatrimonial, servindo para corroborar com
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tal idéia o artigo 14 do ordenamento civilista brasileiro que prescreve:

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico ou altruistico, a disposicéo gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
gualquer tempo.

Observa-se ainda que a caracteristica patrimonial além de conter um
elemento de fundamental importancia para o contrato de doacgao civilista, ainda nao
€ encontrado na doacdo de 6rgdos post mortem, por esta conter a tutela a um dos
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, a personalidade.

Ademais, quanto aos tracos caracteristicos do contrato de doacdo se faz
necessario observar que se a natureza contratual da doacdo, bem como seu
elemento subjetivo e objetivo ndo sdo capazes de tipificar a doacédo de 6rgdos post
mortem, muito menos o faz o ultimo e ndo menos importante requisito da aceitacao.

Isto se nota, na propria intencado da lei civilista, que acompanha a realidade
social, ao tratar de ato de disposicao gratuita, com finalidade altruistico ou cientifico,
a comumente chamada doacéo de 6rgaos post mortem.

Segundo Placido e Silva (1999, p.280), disposicao: “ll — tem o sentido de
clausula, em que a manifestacdo da vontade da pessoa, nela objetivada, estabelece
uma obrigacdo ou uma ordem a ser cumprida, desde que ndo contravenha a
disposigao legal estatuida”.

Do acima exposto, temos que a doacdo de érgdos post mortem ndo se
enguadra nos requisitos doutrinarios necessarios para caracterizacao do contrato de
doacédo, faltando-lhe o elemento subjetivo, objetivo, a natureza contratual e a
aceitacdo desta, tendo em comum apenas o ato de liberalidade, de disposicao
gratuita.

Difere, contudo, o citado contrato de doacdo do Cddigo Civil da doacdo de
orgdos post mortem, em varias vertentes, além de ocorrer apdés o evento morte,
ainda tem como elemento caracterizador o negdcio juridico extrapatrimonial, ndo so
pela natureza juridica, mas, também pela sua propria sorte de pertencer ao seleto
grupo dos direitos da personalidade.

Portanto, a doacéo post mortem no ordenamento civil brasileiro é vista como
um ato acompanhado de preceitos altruisticos, ndo se limitando ao aspecto

contratualista, formal, dado pela norma e de interesse econémico. O contrato de
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doacdo € imbuido de adjetivos consagradores de bons costumes, quais sejam,
benevoléncia, benemeréncia, boa-fé, gratidao.

O fim altruistico e cientifico que eleva a doacdo ao patamar do
comportamento ético almejado pelo ser de relagcdo € o diferencia-a dos outros
contratos tipificados no Codigo Civil.

Pois, embora a doutrina enquadre-o como um contrato unilateral inter vivos, o
mesmo possui como caracteristica maior o ato de disposicdo, de liberalidade,
podendo ser praticado tanto através de atos inter vivos, quanto causa mortis.

Tal situacdo fica ainda mais evidente quando se trata de doacdo de 6rgéaos
post mortem, pois, conforme descrito no artigo 14 do Cadigo Civil, é licito o ato de
dispor do corpo no todo ou em parte para depois da morte, com finalidade altruistica
ou cientifica (bem comum).

A aplicacdo do artigo 4° da Lei 9434/97 que trata da remoc¢do de 6rgaos,
tecidos ou parte do corpo para fins de transplante ou tratamento, e que exige a
autorizacdo de parente capaz na linha sucesséria para que ocorra doacao de 6rgaos
de pessoa falecida, em suprimento da disposi¢cdo de vontade do de cujus, esta fora
dos elementos essenciais da doagédo, bem como, de seus ideais maiores.

Sendo assim, a disposicdo de Orgdos post mortem ndo se enquadra nos
requisitos do contrato de doag&o, ndo podendo assim ser puramente considerada, a
Menos que seja excecao a regra.

Caso contrario, podemos vislumbrar a possibilidade de enquadrar citada
disposi¢cdo ndo como doagdo, mas, como ato unilateral de vontade, seguindo o
dispositivo do artigo 14 do Caodigo Civil.

Portanto, destaca-se o conceito de ato juridico emanado por Monteiro, pois
somente dele provém a natureza juridica da doacdo de 6rgdos post mortem, sendo

vejamos:

Atos juridicos licitos sdo, portanto, atos que desencadeiam consequencias
juridicas independentemente da vontade do agente, porque seus efeitos
estdo previamente descritos na lei. Pode acontecer até mesmo que deles
ndo tenha conhecimento, pois tais efeitos ocorrerdo como estabelecidos na
lei. Ha atuacéo volitiva do agente, mas a producédo dos efeitos ndo se da de
acordo com seu querer, e sim submissa ao que a lei predeterminou em
relagdo aquela atuagdo, que nao comporta interferéncia ou modificacdo por
parte da pessoa. (2007, p.325)

Dessa forma, pode-se afirmar que a doacdo de 6rgdos tem como natureza
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juridica o ato juridico em sentido estrito, ndo negocial, uma vez que a declaracao de

vontade encontra suas formas e consequéncias prescritas na lei.

2.2.2 A Evolucéo Histérica da lei 9434/1997

Os avancos tecnolégicos que alcancaram a &rea da saude fazem brotar a
necessidade de se prolongar a vida humana. Diante desta realidade social, urge a
necessidade de criar-se uma legislagcdo capaz de normatizar desafios até entéo
inimagindveis, mas que colocam os juristas diante de uma situacdo carente de
normas legais. A remocéao e transplantes de 6rgaos e tecidos nao foi diferente.

A possibilidade de continuidade de vida humana aparece com o
aperfeicoamento de técnicas e medicamentos mais eficazes que tornam realidade a
continuidade desta (vida) devido aos positivos resultados alcancados na remocao e
transplantes de érgaos, tecidos e partes do corpo.

E sabido que as legislagdes nascem e modificam-se numa velocidade menor
que as ciéncias médicas, por isso, tém a Bioética fundamental importancia no
embasamento das legislagées, bem como no preenchimento das lacunas deixadas
por estas, bem como para dirimir a relacdo médico-paciente.

Para tanto, varias leis foram criadas no sentido de fomentar a doacédo de
orgaos no pais. Nao obstante os principios dirigentes da Bioética, ja explicitados no
presente trabalho, a evolucéo histérica das leis que a regulam € indispensavel para
a compreensao do instituto.

Na legislac@o patria, somente em 1968 com o advento da Lei 5479 é que se
tratou sobre a doacdo de Orgdos post mortem, dispondo a presente sobre a
“extirpacdo de 6rgao ou tecido de pessoa falecida”, desde que permitida pelo de
cujus em vida ou, faltando esta, pela ndo oposicado do cénjuge ou de parentes até 2°
grau ou, entdo, pela nado oposicao de corporacdes civis/religiosas responsaveis pelo
destino do cadaver.

Primeiramente deve-se observar a importancia que a Lei concedeu a
declaragdo de vontade dada em vida pelo doador de 6rgédos. Vale ressaltar que o
ordenamento juridico recebe e ampara a declaragdo de vontade dada pela pessoa
capaz, mesmo que esta for contra os desejos dos familiares, posto que a lei

esclarece que somente na auséncia de qualquer declaracdo do doador em vida, é



64

que prevalecerd a opinido dos familiares, respeitando a ordem de preferéncia do
consentimento do cdnjuge sobre os demais familiares até 2° grau.

Citada legislacao trouxe no seu corpo de artigos a regulamentacéo da doacgao
post mortem. Seu artigo 15 preconizava o prazo de 60 (sessenta) dias para a
regulamentacdo desta pelo poder executivo, mas, esta (regulamentacdo) nunca
ocorrera.

Segundo Pereira (2004) este instrumento normativo vigorou por
aproximadamente vinte e cinco anos, de maneira auto-aplicavel, por auséncia
completa de diplomas legais sobre o tema.

Em sendo o Direito uma ciéncia guiada pelas transformacgdes sociais, e como
a ciéncia médica, este interim legislativo registrou um queda significativa no namero
dos transplantes, tendo em vista 0 numero de insucessos dos mesmos,
principalmente de coracdo, em decorréncia da rejeicdo do 6rgdo, a nao
regulamentacao de citada norma pouco afetou as relacdes juridicas.

O primeiro transplante cardiaco ocorrera em 1968, realizado por Euricledes
de Jesus Zerbini na cidade de S&o Paulo, com amparo no critério de morte
encefélica (Pereira, 2004).

De acordo com Parizi (1998, p. 157):

Nessa época em apenas 15 meses foram realizados em 118 transplantes, e
para decepcéo geral, todos os pacientes estavam mortos em dezembro de
1969. Houve entdo uma significativa reducéo de cirurgias até que critérios
mais rigidos de selecdo de pacientes e 0 avanco obtido nas técnicas de
cuidados pés-operatérios intensivos permitissem maior seguranga nos
transplantes.

Hoje, segundo Pereira (2004, p. 10):

(...) o transplante de oOrgdo e tecidos saiu da possibilidade cientifica,
ingressando definitivamente ao arsenal terapéutico a disposicdo da
comunidade médica mundial, gracas a evolu¢cdo da imunogenética e ao
aparecimento de novas drogas imunossupressoras.

Com essa realidade, mais favoravel, e o aumento da freqiéncia dos
transplantes com resultados satisfatérios, a discussao sobre o tema dos transplantes
foi retomada, e a comunidade legislativa e médica voltam a buscar bases legais para
executar os transplantes de 6rgaos.

Neste interim, a norma constituinte entendeu necessario elevar a doacéo de
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orgaos ao nivel constitucional alocando este assunto no seguinte dispositivo legal,

qual seja:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada:

8 4° - A lei dispora sobre as condigGes e os requisitos que facilitem a
remocdo de oOrgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacéo.

Em 1982 foi enviado ao Congresso Nacional um projeto de lei que
disciplinava sobre a retirada de 6rgéos ou partes do corpo humano para transplante
ou qualquer finalidade terapéutica, surgindo dai uma enorme discussdo sobre a
amplitude da expresséao “finalidade terapéutica”.

Informa Chaves (1994), que, além da polémica existente sobre a amplitude do
termo, em 1992 a Lei 5479/68 ainda ndo havia sido regulamentada.

Embora a discussdo sobre a regulamentacdo da Lei seja valida para
ordenamento juridico, a classe médica seguidora dos preceitos éticos e cientificos,
atendia 0s anseios sociais no que diz respeito a matéria retirada de 6rgaos para fins
de transplantes e terapéutica, de acordo com as regras da Bioética, ja que a
deontologia médica surge apenas em 1988.

A realidade social e médica dos transplantes no Brasil, fomenta as anélises e
reflexdes sobre doadores, receptores e quanto a definicdo do diagndstico do evento
morte, tendo em vista a indispensabilidade deste (evento) como garantidor dos
direitos do doador.

Segundo Pereira (2004) multiplos transplantes exigem a vitalidade do 6rgéo,
dos tecidos a ser transplantado, o grande desafio ético legal a ser enfrentado nos
transplantes de érgdos post portem € a definicdo do diagnéstico morte, uma vez que
o critério de parada irreversivel dos batimentos cardiacos ndo poderia ser aceito.
Origina-se entdo um novo critério, 0 da morte encefélica, devidamente definida, em
1997, atraves da resolucdo 1480 do Conselho Federal de Medicina (Anexo I).

Anteriormente, em 8 de janeiro de 1988, fora aprovada a Resolug¢ao 1246 Do
Conselho Federal de Medicina que dita o Cédigo de Etica Médica, que disciplinara
no capitulo IV os preceitos éticos médicos a doacdo e os transplantes de 6érgédos e
tecidos (Anexo I).

Diante da relevancia do evento morte para a doacgéo de 0rgéos e tecidos e em
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especial para os transplantes que ocorrem post mortem, tem-se a necessidade de
um tépico para discussdo do tema no presente trabalho, o que sera feito
oportunamente.

No ano de 1990 é aprovado o projeto de Lei que modificava normas para a
realizacdo de transplantes, sendo que as principais questbes somente foram
acrescidas em 1992, quais sejam, a manifestacdo em vida da doacao de érgaos, na
falta desta, necessitava-se consultar a familia depois de sua morte; a necessidade
de autorizacdo judicial de doacdo quando ndo havia vinculo de parentesco entre
doador e receptor (evitando a comercializacdo de 6rgaos); e a definicdo de morte
encefélica como término da existéncia da pessoa natural.

Tal projeto se transformou na Lei 8489/92 regulamentada pelo decreto
879/1993 que vigorou até 4 de fevereiro de 1997. Essa regulamentacdo que teve
como cerne das discussdes a presuncao do consentimento do doador sobre o
prisma do desrespeito a dignidade humana do paciente, também disciplina a
gratuidade da doacdo, o credenciamento das instituicdes junto ao SUS (Sistema
Unico de Saude) e critérios para selec¢éo de doador.

A Lei 8489/1992 manteve-se em vigor por cinco anos, quando foi substituida
pela Lei 9434 vigente atualmente com as alteragbes introduzidas pela Medida
Provisoéria 1959-27 de 24 de outubro de 2000 e a Lei 10211 de 23 de marco de
2001, sendo esta um pouco mais detalhada.

A grande discusséo sobre o consentimento presumido do doador post mortem
manteve-se com esta Leli, ficando conhecido por todos os brasileiros que, quem nao
quisesse ser doador, deveria fazé-lo constar em sua Carteira de Habilitagdo ou na
sua Carteira de Registro Civil até 30 dias da data da publicacdo desta lei (artigo 4°, e
respectivos paragrafos).

Ou seja, independentemente do consentimento do falecido, ndo se opondo
em vida este em relacdo a doacdo post mortem, seus O0rgaos ou tecidos seriam
retirados sem que sua familia fosse consultada.

Novamente, mesmo com o dispositivo legal a respeito do consentimento
presumido na doacdo post mortem, a classe médica mantinha o respeito ao paciente
e por seus familiares, sempre consultando esses quando ndo declarado em vida a
vontade de ser doador.

Tal conduta ética mantida pela classe médica fez com que em 2001 uma

Medida Provisoria fosse publicada pelo entdo Presidente da Republica Fernando
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Henrique Cardoso, alterando dispositivos da Lei 9434/1997, tendo como destaque o
artigo 1° e 2°:

Art. 1° Os dispositivos adiante indicados da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 4° A retirada de tecidos, érgéos e partes do corpo de pessoas falecidas,
para transplante ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao
de qualquer um de seus parentes maiores, na linha reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, ou do cénjuge, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificagcdo da morte

Art. 2° As manifestagbes de vontade relativas a retirada “post mortem” de
tecidos, 6rgdos e partes, constantes da Carteira de Identidade Civil e da
Carteira Nacional de Habilitacdo, perdem sua validade a partir 22 de
dezembro de 2000.

Assim, com tal Medida Proviséria, aboliu-se o registro em Carteira da
declaracdo negativa de doacéao, deixando de existir o consentimento presumido.

Outra situacao trazida por esta Medida Proviséria foi a respeito da vontade do
doador em vida, deixando esta de ser valida, uma vez que a retirada de tecidos,
orgaos e partes do corpo do falecido proceder-se-a mediante autorizacdo dos
parentes, na linha reta ou colateral, até o segundo grau, inclusive, ou do conjuge,
firmado em documento subscrito por duas testemunhas.

Em 23 de marco de 2001, surge a Lei 10211, a qual vigora até a presente
data, modificando apenas alguns dispositivos da Lei anterior, mas, mantendo a
necessidade da autorizacdo dos familiares para a retirada de Orgaos, tecidos e
partes do corpo do falecido e a invalidade das declaracbes constantes nos ja
mencionados documentos publicos.

Dessa forma, a legislacdo patria especial, a respeito de doacdo de 6rgaos
post mortem, conferiu apenas aos familiares do de cujus a legitimidade para tal ato
de disposicao, invalidando quaisquer declaracbes de vontade emitidas pelo doador
em vida, em documentos publicos e privados.

No proximo subtitulo serd abordado a alteracéo legislativa do novo Cdédigo
promulgado em 2002, e como este instituto modificou os parametros dos direitos
inerentes a personalidade, e consequentemente os direitos do doador de 6rgaos,

inter vivos e post mortem.
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2.3 O EVENTO MORTE E SUAS GENERALIDADES

2.3.1 O Direito de Morrer

O direito de morrer, como nos ensina Pontes de Miranda, € inerente a pessoa,
posto se tratar de um dos direitos personalissimos, estando ligado diretamente ao
direito a vida, previsto e garantido como principio constitucional e como clausula
geral do Cddigo Civil Brasileiro.

Morrer € o fim da existéncia da pessoa, merecendo este processo todo o
respeito e dignidade por parte do Direito Positivo e de toda a sociedade,
principalmente pela classe médica que, quando nele intervém, tem o dever de
proceder visando a saude do ser humano, mesmo que isso signifique acompanhar
os Ultimos instantes de sobrevida do paciente.

Defender tais direitos, vida e morte, mesmo em pleno exercicio de sua
capacidade juridica, € uma tarefa ardua nos dias de hoje, em razéo dos tratamentos
meédicos adotados por uma medicina tecnocientifica e empresarial, protegida pelo
manto sagrado da relacdo médico-paciente paternalista (egoista).

N&o seria absurda a idéia de que seu direito a vida ou a morte esta
intimamente ligado aos mandos e desmandos da equipe médica que o recepcionou
no leito do hospital.

Como bem ensina Leonard M. Martim.(1998, p. 190) em seu texto sobre

Eutanasia e Distanasia:

0 compromisso com a promocdo do bem-estar do doente crdnico e terminal
permite-nos ndo somente falar de sua saude, mas, também, de desenvolver
um conceito da arte de bem morrer, que rejeita toda forma de mistanésia
sem, no entanto, cair nas ciladas da eutanasia nem da distanasia.

A medicina deve exercer o papel conscientizador para os seus operadores, de
forma que estes tratem a “fase terminal da vida” e “inicial da morte” como um
processo de promocdo da saude do paciente, mesmo que para isto, o médico
mitigue o sofrimento e acompanhe o seu paciente até o fim de sua existéncia.

Agindo assim, o médico estara agindo de modo humano, estabelecendo uma
relacdo ética com o paciente e seus familiares, tdo carentes nesta fase.

Contudo, rapido e fugaz seria a equipe medica decretar o 6bito do paciente
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por morte encefalica, seguindo os mandamentos da Lei 8434/1997 e da Resolugéo
n°® 1246 do Conselho Federal de Medicina, quando os avangos tecnologicos da
medicina poderiam determinar outro momento do “instante” morte.

Ora, a junta médica que analisa o quadro clinico do paciente, se constatar
gue o estado deste € crbnico e terminal, dever adotar as medidas éticas previstas no
estatuto da profissédo, qual seja, a de informar e conscientizar o paciente/familiares
do quadro real, cabendo a estes consentirem ou n&do pelo procedimento a ser
adotado. Estariam, assim, equipe médica e familia tratando do direito a vida e o
direito a morte do paciente com o respeito exigido por tais casos.

Sendo assim, 0s principios éticos devem ser seguidos primeiramente para
proteger a Dignidade Humana, confrontando sempre com a disposi¢cao normativa.

Tal procedimento envolvendo paciente, familiares e equipe médica, encontra-
se nos artigos 56 e seguintes do Codigo de Etica Médica, constante do Anexo | do
presente trabalho.

Contudo, o jurista que quiser enfrentar tais questionamentos filosoficos,
inerentes dos Direitos da Personalidade, devera muitas vezes abandonar o
dispositivo absoluto do Direito e trabalhar com os principios que o0 norteiam a
Bioética, que sdo: pratique o bem; ndo pratique 0 mal; respeite a autonomia e aja de
modo a se colocar no lugar do outro. Somente assim, poderemos verificar o sentido
de justica e equidade tdo almejadas e propagadas pela classe juridica.

Dessa forma, o processo morte deve também ser encarado com respeito aos
principios da Bioética, que tem como base central o principio da dignidade humana,
de modo que o paciente tenha acesso ao tratamento/acompanhamento e promovida

sua terminalidade de forma no minimo, saudavel.

2.3.2 O Término da Existéncia da Pessoa Natural

2.3.2.1 Morte

Temida por todas as pessoas, a morte € um processo natural que culmina no
término bioldgico da pessoa fisica.
Personificada na cultura ocidental na figura do Ceifador, uma caveira vestida

com uma longa capa preta, encapuzada de forma a mostrar apenas seus olhos, a
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morte é uma figura conhecida por todas as civiliza¢des.

A personificacdo da morte na mitologia grega se da com Tanatos ou
Thanatos, filho de Nix, a noite e Erebo, as trevas e irmdo gémeo de Hipnos, o sono.
A funcdo de Thanatos era ajudar o Deus grego das profundezas, dos infernos,
chamado Hades. (CIVITA, 1973, p, 126).

O mesmo fascinio que envolve o instante que termina a vida, também envolve
0 momento que esta se inicia.

Determinar o exato momento que a pessoa hatural deixa de existir € uma
tarefa complexa, posto que tal instante, no decorrer da histéria, € representado por
circunstancias caracterizadas pelo avanco tecnoldgico da medicina.

Primeiramente é mister apresentar as espécies de morte existentes no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que é em razao do ideal normativista que a
morte é considerada em um instante.

O Direito Civil brasileiro em seus artigos 6° e 7° define como o fim da
existéncia humana a ocorréncia da morte, operando-se esta de maneira real ou
presumida.

A morte real da pessoa fisica € representado pela auséncia e estado
irreversivel das fungBes encefélicas. Nas ciéncias médicas e juridicas a morte

encefélica difere-se da cerebral, segundo Pereira (2004, p. 12), leciona:

Na primeira situacéo existe um comprometimento irreversivel das vidas de
relacdo e vegetativa e na segunda situacdo o comprometimento interessa
apenas a vida de relacdo sem o critério de irreversibilidade assegurado. No
primeiro caso ndo existe vida, ndo existe pessoa e sim cadaver, o que
juridicamente ndo se observa na segunda situacao.

Diante da possibilidade de sucesso dos transplantes de 6rgdos post mortem,
0 cadaver passa a ser valorizado, a ter importancia no mundo dos vivos, haja vista o
arsenal de 6rgédos e tecidos que este contém e capaz de salvar outras vidas.

J& a morte presumida é aquela que ocorre em razao de grande probabilidade
de morte, como nos casos de extrema probabilidade de morte em raz&o de perigo
de vida ou desaparecimento em campanha ou feito prisioneiro de guerra apos 2
(dois) anos do término desta; outra forma de morte presumida € quando a pessoa
fisica encontra-se ausente, fato que determina a sucessao proviséria e definitiva dos

seus bens, conforme preconiza o artigo 7° do Cadigo Civil, a saber:
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Art. 7°. Pode ser declarada a morte presumida, sem declaracdo de
auséncia:

| — se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de
vida;

Il — se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo fpr
encontrado até dois anos apds o término da guerra.

Paragrafo Unico. A declaracéo da morte presumida, nesses casos, somente
podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagdes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Para o presente trabalho interessa a morte real, mais precisamente a
morte encefalica, posto ser esta o termo inicial da doacdo de 6rgdos post mortem.
Para tanto, no préximo subtitulo sera abordado o exato instante da morte e as

implicacdes juridicas.

2.3.2.2 Instante da Morte

A morte, ao longo do tempo, apresentou-se em diferentes instantes, como nos
mostra as civilizacfes antigas (3 a 4 séculos atras) em que somente era dada apés
a observacado dos fenébmenos da putrefacéo.

Depois disso, a morte passou a ser considerada pela medicina com a
constatacdo da rigidez e resfriamento cadavérico, iniciados com a parada
cardiorespiratoria.

E assim que nos ensina Victor Pereira e José Adriano Marrey Neto, citados
por Chaves, Antdnio (1994, p. 50):

Até 3 ou 4 séculos, a morte era rejeitada antes da constatacdo dos
fenbmenos da putrefacdo cadavérica. Passou depois pelo estado de rigidez
e resfriamento do cadaver, a cessao da respiracdo e pela parada cardiaca.
Todavia, os progressos da terapéutica médica, como medidas de
restabelecimento dos batimentos do cora¢cdo parado e o emprego de meios
mecénicos artificiais para manter a respiragdo, abalaram a definicao clinica
habitual da morte.

Atualmente tem-se o instante da morte a verificagdo, através de exames
clinicos-neurologicos avancados, da auséncia de atividades encefalicas, e ndo mais
como era feita ha algum tempo atras, com a auséncia da atividade cerebral.

A pergunta que se deve fazer é: E amanh@, qual sera o instante da morte? Se

a auséncia de atividades encefalicas ndo for mais caracterizadora da morte, teriam
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0os médicos que assim procederam cometido o crime de homicidio, previsto no artigo
121 do Caodigo Penal? Por qual razdo ha a necessidade da lei em fixar o instante da
morte? Seguranca juridica?

Segundo Cohen, Claudio (1984, p. 45),

o0 conceito cientifico de morte encefédlica ndo representa uma verdade
absoluta de que realmente a morte ocorreu; ele apenas expressa a
valorizacdo de um fato que a ciéncia o aceitou como verdadeiro.

Para Pierangeli, José Henrique (1995, p. 211), é dificil constatar o instante da
morte, uma vez que esta ndao ocorre em um Unico momento, “porquanto a
paralizagcdo das atividades organicas vai se estendendo gradualmente ao
organismao”..

Nas palavras de Jean Rostand, apud Pierangeli (1995, p. 211) “a morte nao
se consuma de um s6 golpe: ela se propaga”. A morte & evento que acontece de
forma crescente e sucessiva.

No Brasil, a dificuldade encontrada pela classe médica de se comprovar o
instante da morte é que oportunizou o Conselho Federal de Medicina na criacdo de
uma Resolucdo capaz de determinar condi¢des técnico-cientificas de se comprovar
este instante; tal assunto sera abordado de forma mais aprofundada no préximo
tépico.

Assim, busca-se, com o avanco tecnologico, definir critérios objetivos para
fixar o momento morte, sendo que o Conselho Federal de Medicina, em especifico a

classe médica intensivista, discutem, oportunamente, tais critérios objetivos.

2.3.2.3 Condicdes Cientificas Para a Comprovacgao da Morte Encefalica

O Conselho Federal de Medicina brasileiro, através da Resolucdo n.°
1480/1997, publicada no Diario Oficial da Unido, regulou os aspectos a serem
verificados para que a equipe médica ateste o Obito da pessoa em razdo da morte
encefalica.

Para a publicacdo da presente Resolucdo, considerou-se a necessidade de
se determinar como a medicina verifica a morte encefalica, uma vez que a Lei n.°

9434/1997 dispbe sobre a doacdo post mortem de érgaos, tecidos e partes do corpo
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humano.

A mesma resolucdo entendeu por estabelecer os critérios cientificos para a
determinacdo da parada total e irreversivel das fungcbes encefalicas, utilizando-se
dos procedimentos ja estabelecidos pela comunidade médica-cientifica mundial.

Vale notar, como outro ponto relevante da Resolu¢do, o aspecto econémico
gue integra tal situacdo, em raz&o do elevado 6nus provocado pelo uso de recursos
extraordinarios para manter as funcdes vegetativas em pacientes com parada total e
irreversivel da atividade encefalica.

Outro aspecto motivador da resolugéo foi a necessidade da medicina estar
sempre tendo que recorrer ao Poder Judiciario para cessar o emprego de tais
recursos.

Sem contar que o ordenamento juridico clama pela positivacdo dos critérios a
serem adotados para a constatacao da ocorréncia da morte.

Por fim, aponta a dificuldade de se aplicar tais critérios as criangcas menores

de 7 dias e prematuros.

Assim determina a resolucdo em seus artigos, incisos e alineas:

Art. 1° A morte encefdlica serd caracterizada através da realizacao de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis,
proprios para determinadas faixas etarias.

Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da
caracterizagdo da morte encefalica deverdo ser registrados no "termo de
declaragdo de morte encefélica" anexo a esta Resolucgéo.

Paragrafo Unico. As instituicBes hospitalares poderédo fazer acréscimos ao
presente termo, que deverdo ser aprovados pelos Conselhos Regionais de
Medicina da sua jurisdicdo, sendo vedada a supressao de qualquer de seus
itens.

Art. 3° A morte encefdlica devera ser conseqiiéncia de processo
irreversivel e de causa conhecida.

Art. 4°, Os parametros clinicos a serem observados para constatacao de
morte encefalica sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora
supra-espinal e apnéia.

Art. 5°. Os intervalos minimos entre as duas avaliagdes clinicas necessarias
para a caracterizacdo da morte encefdlica serdo definidos por faixa etaria,
conforme abaixo especificado:

a) de 7 dias a 2 meses incompletos - 48 horas

b) de 2 meses a 1 ano incompleto - 24 horas

c) de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas

d) acima de 2 anos - 6 horas

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatagdo
de morte encefélica deverdo demonstrar de forma inequivoca:

a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou,

b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou,

c¢) auséncia de perfuséo sangtinea cerebral.

Art. 7°. Os exames complementares serdo utilizados por faixa etéria,
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conforme abaixo especificado:

a) acima de 2 anos - um dos exames citados no Art. 6° alineas "a", "b" e
"o

b) de 1 a 2 anos incompletos: um dos exames citados no Art. 6° , alineas
"a", "b" e "c". Quando optar-se por eletroencefalograma, serdo necessarios
2 exames com intervalo de 12 horas entre um e outro;

c) de 2 meses a 1 ano incompleto - 2 eletroencefalogramas com intervalo de
24 horas entre um e outro;

d) de 7 dias a 2 meses incompletos - 2 eletroencefalogramas com intervalo
de 48 horas entre um e outro.

Art. 8% O Termo de Declaracdo de Morte Encefalica, devidamente
preenchido e assinado, e 0s exames complementares utilizados para
diagnostico da morte encefélica deverdo ser arquivados no proprio
prontuario do paciente.

Art. 9°. Constatada e documentada a morte encefalica, devera o Diretor-
Clinico da instituicdo hospitalar, ou quem for delegado, comunicar tal fato
aos responsaveis legais do paciente, se houver, e a Central de Notificacéo,
Captacgdo e Distribuicio de Orgdos a que estiver vinculada a unidade
hospitalar onde o mesmo se encontrava internado.

Art. 10. Esta Resolucdo entrara em vigor na data de sua publicacdo e
revoga a Resolu¢do CFM n° 1.346/91.

Com tal Resolugao, o Conselho Federal de Medicina demonstra a cautela que
a equipe médica deve tomar para decretar o 6bito do paciente. A utilizacdo de todos
os procedimentos a serem tomados, respeitando a faixa etaria de cada paciente,
sejam eles exames clinicos ou complementares, refletem a delicadeza do caso.

De acordo com Antdnio Chaves (1994), o diagndstico de morte € o ponto mais
melindroso que o médico enfrenta, devendo este se cercar de toda prudéncia e
diligéncia necessaria que 0 caso exige.

A decretacdo da morte encefalica pela equipe médica responsavel, para que
se inicie a remocdo dos orgdos e tecidos do paciente, deve seguir todos o0s
procedimentos previstos na Resolugcdo n.° 1480/1997, caso contrario, toda equipe
médica podera ser responsabilizada civil e criminalmente.

Dessa forma, analisando a conduta médica embasada na prudéncia e na
diligéncia exigida pelo seu ordenamento deontoldgico, vé-se que a equipe médica
nao deve se avastar dos principios que norteiam sua profissédo, ao aplicar ao pé da

letra a definicdo morte encefélica.

2.4 ESPECIES DE DECLARACAO PARA OCORRENCIA DA DOACAO DE
ORGAOS POST MORTEM

2.4.1 Doacao Presumida e Doacgao Voluntaria
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A evolucdo legislativa que trata da remocdo e transplantes de o6rgaos
demonstra que este assunto sofreu e sofre modificacbes constantes. Estas
(modificagBes) também acompanham a evolugdo social e os calorosos embates
entre a classe médica e a classe juridica vem tentar dirimir os conflitos que dai for
surgindo.

N&o obstante o vasto conteudo legislativo referente a remocéo e doacao de
orgdos no Brasil, entre eles, a gratuidade da doacdo, a implantagdo do Sistema
Nacional de Transplantes, a doacdo de 6rgdos e tecidos entre vivos; o nucleo das
discussbes da doacdo post mortem, acontece em torno da autorizagdo da mesma.
Quem pode fazé-la, o doador em vida? A familia deve também autoriza-la? E se as
vontades nao forem congruentes? Qual deve ser respeitada?

Para se responder os questionamentos levantados entendem-se necessario
verificar as modificacdes legislativas referentes ao consentimento, sendo vejamos: a
Lei 5479/65 que trata do transplante de Orgaos, trouxe no texto legal que a
autorizacdo deveria ser feita pelo de cujus de maneira positiva e escrita, e na
auséncia desta pelo consentimento do cdnjuge ou parente até 2° grau ou pelas
corporac0es civis e religiosas.

Para se responder aos gquestionamentos levantamentos faz-se necessario
verificar as modificacfes legislativas referentes ao consentimento das partes
envolvidas na autorizacdo da doacao, quais sejam doador e familia.

A lei 5479/68 regulamentou o transplante causa mortis de 6rgdos e tecidos
em geral, tendo em vista a ocorréncia dos primeiros transplantes cardiacos no Brasil
ocorrido no mesmo ano, apenas embasado no critério de morte encefalica. Mas o0s
insucessos destes decorrentes das escassas técnicas, selecdo de pacientes e
medicamentos, talvez, traduzem a néo observacgao do texto legal de regulamentacéao
em 60 (sessenta) dias apds a publicacdo da mesma.

Citado diploma legal abordava a autorizacdo para transplantes em seu artigo
32 como “permissdo para aproveitamento” e elencava em seus incisos um rol

hierarquico dessas permissoes, a saber:

Art. 3° A permisséo para o aproveitamento, referida no art. 1°, efetivar-se-4
mediante a satisfacdo de uma das seguintes condicdes:

| - Por manifestacdo expressa da vontade do disponente;

Il - Pela manifestacdo da vontade, através de instrumento publico, quando
se tratar de disponentes relativamente incapazes e de analfabetos;
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lll - Pela autorizacdo escrita do cbnjuge, ndo separado, e sucessivamente,
de descendentes, ascendentes e colaterais, ou das corporac¢fes religiosas
ou civis responsaveis pelo destino dos despojos;

IV - Na falta de responsaveis pelo cadaver a retirada, somente podera ser
feita com a autorizacdo do Diretor da Instituicdo onde ocorrer o ébito, sendo
ainda necessaria esta autorizacdo nas condi¢des dos itens anteriores.

Privilegiou a norma, naquela ocasido, a manifestacdo positiva do doador,
mesmo que este fosse considerado incapaz civilmente, ou seja, elegeu-se ao
consentimento, a autonomia da vontade do doador um valoragdo inexoravel.
Ressalta-se que aquela época era vigente o Codigo Civil de 1916 que néo
prescrevia dentre do livro | das pessoas os direitos da personalidade, como quanto o
atual em vigéncia desde 2002 o faz no Capitulo Il através dos artigos 11 a 21.

Nesta época, a doacdo de o6rgdos e tecidos post mortem respeitava o
principio bioético da autonomia da vontade, porque o consentimento informado, a
manifestacdo positiva e expressa do doador era levada em consideracdo e na
auséncia desta a doacdo ainda era possibilitada pela autorizacdo do conjuge,
ascendentes, descendentes e dos parentes colaterais até 2° grau.

Essa legislacdo perdurou por 25 anos e 0s avangos nas pesquisas cientificas,
a criacdo de drogas imunossupressoras al¢ou o0s transplantes a um nivel de sucesso
e satisfacdo da classe médica, que continuou aprimoramento suas técnicas.

Diante deste contexto social e tendo em vista a auséncia de norma
complementar exigente na instru¢do normativa, surge, a necessidade de
implementacdo da lei que trata da remocéo e transplantes no Brasil e depois de
muitas discussbes entre as classes médicas, juridicas e a sociedade tem-se a

promulgacéo da Lei 8489 em 18 de novembro de 1992.
Tal dispositivo legal prelecionava em seu texto:

Art. 3° A permissd@o para o aproveitamento, para os fins determinados no
art. 1° desta lei, efetivar-se-4& mediante a satisfacdo das seguintes
condicdes:

| - por desejo expresso do disponente manifestado em vida, através de
documento pessoal ou oficial;

Il - na auséncia do documento referido no inciso | deste artigo, a retirada de
orgaos sera procedida se ndo houver manifestacdo em contrario por parte
do cbnjuge, ascendente ou descendente.

Tem-se entdo para a doacdo de Orgados pos-morte, mais uma vez, a
necessidade da manifestacao positiva expressa do doador em vida, e na falta desta

a possibilidade da familia, limitada entre o cénjuge, os ascendentes e 0s
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descendentes, se sobreviventes a época da doacao.

Apesar de se aproximar dos principios bioéticos intimamente, no tocante ao
respeito a autonomia do paciente, respeito a pessoa e beneficéncia, a norma deixa
lacunas que necessitou ser preenchida urgentemente, a exemplo, a falta a época da
definicdo do critério morte encefalica, a limitagdo dos parentes capazes de autorizar
tal doagéao, bem como, da doagéo de pessoas vivas.

No mesmo sentido, a saber Drumond (2000, p. 149) leciona:

Como critica aos aspectos deficientes daquela legislacéo, era possivel citar
a falta de uma clara definicdo de morte (apesar da existéncia da Resolucéo
n° 1.346/91, do Conselho Federal de Medicina, que dispunha sobre os
critérios para a caracterizacdo da “parada total e irreversivel das fungdes
encefalicas em pessoas com mais de dois anos”) e a limitagdo de doagéo
de pessoa vivas (maiores e capazes civiimente) a avés, netos, filhos, irmaos
e sobrinhos até o segundo grau, incluindo cunha e cénjuges.

Quando a necessidade de doacao de érgdos e tecidos entre pessoas vivas
era superior em grau de parentesco a limitacdo legal, era comum recorrer-se as vias
judiciais para autorizacdo da mesma.

No ordenamento brasileiro até 1997, bem como, a doutrina que lecionava
sobre o0 assunto doacdo de 6rgaos e tecidos apds a morte tratava a mesma como
voluntéria, tendo em vista as caracteristicas da mesma, qual seja, ser autorizada,
consentida pelo doador em vida, ou ainda, por ser a manifestacdo positiva e
expressa do doador requisitos indispensaveis para a ocorréncia desta.

Cinco anos a promulgacdo da lei em questdo, em 4 fevereiro de 1997 a
mesma fora expressamente revogada, bem como seu Decreto regulamentar,
vigorando a partir de entéo a lei 9434/97, vigente até os dias atuais. Contudo, este
diploma legal surgiu alterando significativamente a remocdo e doacao de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo para fins de transplante e tratamento, e enfrentou conflitos
gue culminaram em sua modificacéo legislativa como ver-se a diante.

A lei fora publicada em 04 de fevereiro de 1997 e em junho do mesmo ano
fora devidamente regulamentada através do Decreto 2268 que criou dentre outras
coisas o Sistema Nacional de Transplantes — SNT — 0rgao inerente ao Ministério da
Saude que tem por responsabilidade captar e distribuir os 6rgdos a serem
transplantados no territorio brasileiro.

Citado instrumento legislativo surgiu como um grande alento para uma
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parcela da populagdo que se encontrava em leitos de hospitais ou em seus lares a
espera indefinida da doagédo de um 6rgdo para dar continuidade as suas vidas.

Observando-se que em agosto do corrente ano com o critério de morte
encefalica devidamente regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina através
da Resolucdo n° 1480, transmudou a doac¢do de 6rgdos no ordenamento patrio o
carater de voluntariedade para o de presuncdo. Ou seja, transformou a doacgéo
voluntaria em doacéo presumida.

Segundo Drumond, (2000, p. 150):

Ja a nova lei 9434 trazia em seu bojo, de modo surpreendente, dispositivo
gue transformava todo e qualquer cidaddo, ao morrer, em doador
compulsério - a ndo ser que em vida tivesse manifestado contrariamente a
isto, em documentos de identidade civii ou na Carteira Nacional de
Habilitac&o (art. 4° e seus paragrafos).

O instituto da doacdo presumida ja existia na legislacdo de paises mais
progressistas nesta questdo como Finlandia, Grécia, Italia, Noruega, Espanha,
Australia, Bélgica, Franca, Suécia entre outros.

Contudo, a entrada em vigor deste instituto legal foi motivo de vérias
controvérsias, e mesmo com o lapso temporal existente para o tramite legal
conhecido no Brasil para a promulgacdo de uma lei desta natureza, 0 mesmo
provocou uma polémica generalizada na opinido publica e na classe médica.

Tais controvérsias baseiam-se ndo sé nas diferentes culturas e tradicbes dos
povos que praticam e acreditam na doacgéo presumida para com o Brasil, como a
pratica da classe médica que a faz fundamentada nos principios éticos hipocraticos
ja acima descritos.

Por esta razdo, segundo Parizi (1998, p.1589) a comunidade cientifica médica
defende ser a doacgédo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo um ato de solidariedade,
altruismo, e para tanto, precisa ser necessariamente este informativo e consciente
da vontade daquele que o pratica, o doador. Considerando-se o grande contingente
de analfabetos na populacédo brasileira que sequer tem acesso aos cartérios de
registro civil, a presuncéo da doacéo torna-se bastante questionavel.

Ademais, segundo Drumond (2000, p150), a nova lei era acusada de violentar
as tradi¢cdes e culturas do povo brasileiro, ao determinar obrigatéria a doagédo que
era entendida como uma opcéo generosa, solidaria da pessoa.

Como consequéncia, houve uma repercussao geral e negativa na populacéo,
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que rapidamente ndo tardou a proceder a troca de documentos de identidade,
rejeitando a forma compulsoéria da norma legal. Pesquisas informais da época
demonstram que em alguns Estados a rejeicdo era entorno de 25% dos habitantes.
Mas, esta (rejeicdo) € demonstrada na significativa queda dos indices estatisticos
dos potenciais doadores, que podem ser verificados em fontes estatisticas
governamentais.

Ainda na fase do projeto de lei o Conselho Federal de Medicina se pronunciou
através do Processo-Consulta CFM n° 2.655/95 (PC/CFM/N° 34/95) salientando na
sua ementa: “A doagao de 6rgaos deve ser de carater manifesto e ndo presumida,
traduzindo em gesto de amor e solidariedade ao préximo”. Discorre ainda no mesmo
documento que o aumento no nimero de transplantes estava intimamente ligado a
uma melhor organizacao das estruturas envolvidas nos transplantes, bem como, da
uma mais precoce notificacdo da morte encefélica.

Diante desta realidade viu-se a classe médica em um dilema ético-legal, se
por um lado havia facilidade para obtencdo de 6érgdo sem a necessidade da
anuéncia do falecido ou de seus familiares, por outro, esta retirada feria diretamente
0 cadigo de conduta ética médica (Resolu¢cdo CFM n°1246/88).

Na davida, embora previsto legalmente, a classe médica fora orientada,
alinhada a ética profissional e ao respeito aos familiares, no sentido de ndo deixar de
consultar a familia do de cujus na doacdo post mortem, na auséncia de expressa
negativa deste (de cujus) em vida, totalmente diverso do que preceituava o artigo 3°,
inciso Il da respectiva Lei em questao.

A época a comunidade cientifica médica se pronunciava de acordo com Parizi
(1998, p.157) neste sentido:

A perspectiva que vem se delineando quanto a doagéo € que dificilmente,
sem a anuéncia da familia do paciente os profissionais de saude
procederdo a retirada de 6rgaos e/ou outros tecidos de pessoa que nao se
manifestou  contraria, mesmo porque o Brasil tem cultura
preponderantemente cristd, onde o nucleo familiar é extremamente
valorizado e em cuja opinido normalmente é baseada a conduta do
profissional, principalmente da falta de autonomia do paciente.

O fato € que a alteracdo legislativa que modificou o ato de doacdo de
voluntario para presumido, ndo fora suficiente para fomentar os indices quantitativos
dos transplantes post mortem no pais, ao contrario o clamor publico que rejeitou a

doacao presumida fez estes (indices) despencar.
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Mesmo que a lei sabiamente estabelecera a vacatio legis em um ano, ja
prevendo uma melhor estrutura no sistema nacional de transplantes, bem como, a
necessidade de campanhas esclarecedoras a populacdo, a realidade €é que
nenhuma destas situacdes ocorreu nesse lapso temporal.

Ainda segundo Parizi (1998, p.160) a questdo estrutural do sistema de saude
é fator relevante na discussao para fomento do niumero de transplantes no pais.
Uma vez que a falta de recursos humanos e materiais para o diagnéstico da morte
encefalica, bem como, para a captacao, distribuicdo e realizacdo dos transplantes de
orgédos e tecidos devem ser criticamente analisados.

Ademais, mesmo que a populacédo e a classe médica aceitassem de forma
pacifica a doacdo presumida, isso ndo significaria um incremento no numero de
doadores e transplantes no Brasil. Os indices oficiais e estatisticos da ABTO
(associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos) demonstram claramente que a
deficitaria rede de servicos de saude do pais é de longe um gravame relevante a se
considerar no numero de transplantes.

Percebe-se que, se antes do advento do diploma legal ja existiam dificuldades
em torno da doacgdo de érgaos no Brasil, apds, este panorama ficou ainda mais
prejudicado, tendo em vista a legislacdo em questdo desprivilegiar um principio
bioético de fundamental importancia na pratica médica, qual seja, o principio da
autonomia do paciente, do respeito as pessoas, e ainda ser contrario as normas
deontoldgicas de renomada profissdo que garantia ao médico expressamente o
direito de recusar-se a praticar qualquer ato que fossem contrarios aos ditames de
sua consciéncia.

Ainda que alguns juristas, a exemplo do Procurador geral da Republica a
época, segundo Drumond (2000) pronunciar-se afirmando que a lei tinha carater
autorizador e ndo obrigatoério, o quadro social continuou desfavoravel a norma, e
entdo, o governo federal munido de suas prerrogativas resolveu editar a Medida
Provisdria n°1718-3 de 30 de dezembro de 1998 que acresceu o seguinte paragrafo

ao artigo 4° da lei, a saber:

§ 6°. Na auséncia de manifestacdo de vontade do potencial doador, o pai, a
mae, o filho ou o cdnjuge podera manifestar-se contrariamente a doacao, o
gue serd obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplante e remocao.

Esta nova disposicdo legal revogou parcialmente a obrigatoriedade que a
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doacgéo presumida impunha aos cidadédos de manifestar-se expressamente em vida
contrario a doacédo de 6rgdos. Caso este (cidadao) em vida ndo manifestasse sua
vida, os familiares descritos na horma poderiam fazé-lo.

N&o obstante o complexo procedimento legislativo, bem como, as pouco
difundidas politicas publicas no tocante a difusédo de informagdes necessarias para
compreensao da doacdo de érgaos, segundo informac¢des do Ministério da Saude,
houve 90% (noventa por cento) de negativa dos familiares em autorizar a retirada de
orgaos de parentes mortos.

Entdo em 24 de outubro de 2000 o governo federal, mais uma vez, através da
Medida Proviséria 1959-27 revogou o art. 4° e seus incisos que passou a ter a

seguinte redacao:

Art.4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas,
para transplante ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao
de qualquer um de seus parentes maiores, na linha reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, ou do cénjuge, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.

Com a edicdo desta Medida Provisoria que foi convertida, depois de diversas
reedicdes, na Lei 10211 em 23 de marco de 2001, o Presidente da Republica, a
época o Senhor Fernando Henrique Cardoso estabeleceu dentre outras
modificacdes uma nova roupagem a doacgdo de 6rgaos no Brasil, transmudando-a
de presumida em autorizada.

Em trés anos, a legislacdo brasileira aplicada a doacgéo de érgdos e tecidos
que se origina elegendo o principio da doacdo presumida se modifica para atender
aos principios éticos e bioéticos exercidos pelos profissionais da saude, bem como,
para apaziguar a sociedade civil democratica que refuta imposicdo de qualquer
natureza.

Contudo, o advento do novo Cddigo Civil, em janeiro de 2002, e seu carater
constitucional, consequentemente publicista, uma nova realidade é esbocada a lei
de doacao de o6rgaos e tecidos post mortem no pais, pois, seus dispositivos legais
que tratam especificamente dos direitos da personalidade sem correspondéncia com
o Codex anterior, inovam no sentido de conceder ao ato de doacao a possibilidade
de disposicao gratuita do proprio corpo.

O novo ordenamento civil garante ao cidadado a possibilidade de decidir o

destino de seus 0rgaos, tecidos e partes do corpo para depois da morte, desde que
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respeitado 0s objetivos cientificos e altruisticos.

Percebe-se que este novo conceito de doacao fora modificado, dada a sua
caracteristica de autonomia e liberdade ofertada ao proprio doador de 6rgdos em
vida para depois da morte, e ndo aos seus familiares como a lei especifica do tema
abordado em seu artigo 4° acima descrito.

A problematica surge quando h& conflito de interesses entre a pessoa
individualmente considerada e seu grupo familiar. Qual se deve privilegiar, a pessoa
com sua dignidade e possibilidade juridica de dispor de seus 6rgaos para depois da
morte, de conformidade com a lei civil, ou seus familiares com a autorizacao a eles
concedida pela legislacdo especifica ao tema? Essa ser4 o tema abordado no

préximo tépico.

3.4 DOACAO VOLUNTARIA DA FAMILIA E PELO DOADOR

Se por um lado a comunidade cientifica médica entende a doa¢do presumida
com um atentado violento a autonomia, liberdade do doador, por outro €
juridicamente possivel entender-se a autorizacdo da mesma forma quando as
vontades ndo sdo congruentes, ou seja, pode-se apreender esta como uma
terceirizacao de ato proprio, autbnomo da pessoa.

Primeiramente, € importante salientar sob a 6tica dos direitos fundamentais,
especialmente a dignidade da pessoa humana, (ja definida nos topicos anteriores),
que a nao realizacdo de um ato préprio autorizado pela pessoa legalmente, a
exemplo do artigo 14 do Cadigo Civil, a ofendera diretamente?

A praxis médica de consultar a familia do potencial doador ja falecido,
curvando-se ao principio bioético de liberdade e autonomia do paciente, no intuito de
buscar a autorizacdo da mesma para realizacdo da remocao e posterior doacéo de
orgaos, tecidos e/ou partes do corpo, quando este ja o fez em vida, ndo insultaria os
direitos da personalidade?

Entdo, quando a decisdo da familia do falecido, autorizadora ou ndo do ato de
remocdo dos o6rgdos e tecidos, forem contrarios a declaracdo da vontade
manifestada em vida pelo de cujus, o profissional da saude deve segui-la
(autorizacdo) observando-se 0s preceitos éticos e bioéticos previstos para sua

categoria profissional? E o principio bioético da liberdade e autonomia da vontade e
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0 respeito as pessoas ndo devem ser considerados?

A lei especial 9437/97 que leciona especificamente sobre a temética da
remocao e transplantes de 6rgaos, tecidos e partes do corpo, é conflitante com a lei
geral civilista? Esta-se instaurado um conflito de normas?

E preciso uma melhor compreenséo dos direitos da personalidade a fim de

que se chegue a uma conclusdo. O proximo tépico o abordara.

2.5 O ADVENTO DO NOVO CODIGO CIVIL

A publicacdo do novo Cddigo Civil em 2002, adequando os direitos da
personalidade, especificamente nos artigos 11 a 21, & uma nova realidade social
fomenta reflexdes e andlises sobre a declaracdo de vontade do doador de 6rgados
para depois morte, no tocante a autorizacao familiar e a relacdo médico-paciente.

Acompanhando a dinamica legislativa da Lei 9434/97, acima descrita, surge
em 1984 o projeto de Lei 634-B, suplementando o projeto do Cédigo Civil, propondo
0s entdo em vigor artigos 13 e 14 da Lei 10.406/2002 (Codigo Civil), a saber:

Artigo 13 — Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicado do
proprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar 0s bons costumes.

Paragrafo Unico — O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Artigo 14 — E vélida, com objetivo cientifico ou altruistico, a disposi¢éo
gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo Unico — o ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

Podemos perceber com este dispositivo que a norma descrevia a
necessidade de ordenar a retirada de 6rgdos e partes do corpo em vida ou post
mortem dentro da sociedade civil.

No artigo 13 nota-se a express&o “exigéncia médica”. E a classe médica, ou
melhor, o profissional especializado da medicina que, verificando a necessidade do
caso, exigira a diminuicdo permanente da integridade fisica, como por exemplo, 0
caso de determinados pacientes diabéticos que tem parte de membros amputados,
em prol de sua saude como um todo.

Neste diploma legal é possivel perceber a relevancia que os preceitos éticos e

bioéticos da classe médica assumiram ao serem positivados no ordenamento
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juridico brasileiro.

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil a doacdo de 6rgdos post mortem
passou a ter novo sentido. O ordenamento juridico péatrio reconhece a necessidade
de ampliar as finalidades da doacdo descrevendo ndo s6 o objetivo cientifico, mas
também o ideal altruistico que alimenta o doador.

Com este dispositivo no artigo 14, a legislagao civil patria demonstra o estagio
avancado que se encontra, pois promove em sO artigo a unido da ciéncia (objetivo
cientifico) e do amor ao préximo (objetivo altruistico).

Como vimos no primeiro capitulo, o principio da beneficéncia é a busca da
acdo humana no ambito das relacdes. Mas hoje, o Direito Civil vai além,
preservando o ato juridico benevolente do doador de érgdos post mortem.

Outra novidade deste artigo é a convalidacdo do ato de disposi¢cdo emitido
pelo doador. Caso este tenha manifestado em vida a vontade de doar seus 6rgaos,
tecidos e partes do corpo, esta se mantera para além de sua vida, mesmo que seus
familiares declararem o contrario.

Portanto, de acordo com o preceito legislativo a declaracéo de vontade nado se
presume, deve ser anterior, em vida, exigindo-se todos os elementos do ato juridico.

Dessa forma, surge um aparente conflito de normas entre a legislacao
especifica do tema (lei 9434/97) e a lei geral (Codigo Civil) no tocante aos direitos
personalissimos, quando a declaracdo de vontade do individuo manifestada em vida
e de seus familiares ndo séo idénticas no tocante a doacdo de érgéos, tecidos e
partes do corpo para depois da morte.

Para tanto, no proximo titulo faz-se indispensavel discorrer a respeito da
solucdo apresentada a antinomia de normas pela disciplina da hermenéutica
juridica, bem como, determinar se os citados instrumentos normativos sdo ou nao

conflitantes entre si.
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CAPITULO 3

O APARENTE CONFLITO DE NORMAS

Diante do impasse travado entre a lei especial, que trata da remocao e
transplante de 6rgaos, tecidos e partes do corpo (lei n® 9434/97), quando aborda em
seu artigo 4° sobre a autorizagdo familiar como elemento indispenséavel para a
doacéo de Orgaos post mortem, e o Cadigo Civil em seu artigo 14, que reconhece
como valida a manifestacdo de vontade do doador em vida para depois da morte,
surge o0 que a hermenéutica juridica se encarrega de intitular como antinomia de
normas.

Nos respectivos artigos de lei, abaixo transcritos é possivel, num primeiro
momento, observar-se um conflito de normas, a saber:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da
autorizacdo do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha
sucessdria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em

documento subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da
morte (redacdo dada pela Lei 10.211 de 23.03.2001) (grifo nosso);

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢éo
gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo dnico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
gualquer tempo. (grifo nosso).

Percebe-se que as disposicdes legais sobre a doacao de 6rgdo post mortem,
em relacdo a declaracdo de vontade, legitimam pessoas diferentes para tal ato, o
qué implica em uma anélise mais acurada sobre esta situacao.

Antes de discorrer sobre o tema, necessario se faz compreender o conceito
de norma juridica. Tem-se por norma e seu paralelo com a lei, segundo Nader
(2008), que as normas disciplinam os fatos ou organizam instituicbes e sao
manifestacdes do Direito Positivo. As regras ou normas, segundo citado autor, sao
as células de ordem juridica, mas ressalva que o Direito ndo se interage somente
destas, jA que elas implicitamente abrangem o fato ordenado e os valores
consagrados.

Para Ferraz Jr. (2007, p. 100), acrescentando ao conceito acima, norma é:

Seu critério fundamental de analise, manifestando-se para ele o fenémeno
juridico como um dever-ser da conduta, um conjunto de proibi¢cbes,
obrigacdes, permissdes, por meio do qual os homens criam entre si
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relacbes de subordinacdo, coordenacdo, organizam seu comportamento
coletivamente, interpretam suas préprias prescri¢cdes, delimitam o exercicio
do poder, etc.

No entanto, o fato de existir no ordenamento juridico ndo confere a norma a
caracteristica de validade, para Bobbio (2006) se qualquer norma é posta, nem toda
norma é valida.

O direito como objeto pode ser observado por dois pontos de vista, 0
dogmatico e o zetético. Segundo Ferraz Jr (2006) a questdo da validade juridica das
normas pode ser encarada tanto como uma questdo aberta (zetética), quanto sob o
angulo dogmaético (fechado). A questdo aberta da validade exige distincdo entre
validade e existéncia de normas juridicas e de outras normas, como as morais.

Entretanto, o conflito de normas explicitado neste trabalho ocorre entre
normas de um mesmo ordenamento juridico, o brasileiro, sendo necessério analisa-
lo sob o angulo dogmaético. A doutrina juridica confere quatro qualidades essenciais
a norma juridica, quais sejam validade, vigéncia, eficacia e vigor.

O jurista Ferraz Jr (2006, p. 203) resume essas caracteristicas, sob o angulo

dogmatico da seguinte forma:

1. validade é uma qualidade da norma que designa sua pertinéncia
ao ordenamento, por terem sido obedecidas as condi¢bes formais e
materiais de sua producéo e consequente integracao no sistema;

2. vigéncia € uma qualidade da norma que diz respeito ao tempo de
validade, ao periodo que vai do momento em que ela entra em vigor
(passa a ter forga vinculante) até o momento em que € revogada, ou
em gue se esgota o prazo prescrito para sua duracao;

3. eficacia é uma qualidade da norma que se refere a possibilidade
de producdo concreta de efeitos, porque estdo presentes as
condicbes féticas exigiveis para sua observancia, espontanea ou
imposta, ou para a satisfacdo dos objetivos visados (efetividade ou
eficacia social), ou porque estdo presentes as condi¢gbes técnico-
normativas exigiveis para sua aplicacao (eficacia técnica);

4. vigor € uma qualidade da norma que diz respeito a sua forca
vinculante, isto €, a impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a
seu império, independentemente da verificagdo de sua vigéncia ou
eficacia. (grifo ao autor).

Feitas essas consideragfes iniciais sobre norma e sua qualidades
fundamentais, passa-se ao conceito de antinomia para elucidacéo a respeito sobra o
conflito ou aparente conflito existente entre os artigos transcritos no inicio deste

tdpico que trata da tematica deste trabalho.
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Para Bobbio (1999, p. 81) antinomia é: “a situagdo de normas incompativeis
entre si € uma dificuldade tradicional frente & qual se encontram os juristas de todos
os tempos, e teve uma denominacgao propria caracteristica: antinomia”.

No entanto, como veremos a seguir duas normas conflitantes podem conviver
harmoniosamente num mesmo sistema juridico, e para se afirmar se ha a existéncia
ou ndo de um conflito de normas é necessario entendimento sobre este, bem como,

quais séo as possiveis solucdes determinadas pela hermenéutica juridica.

3.1 ANALISE DO CONCEITO DE ANTINOMIA

Segundo Placido e Silva (1999, p. 67) antinomia significa:

Palavra de origem grega (antinomos), € aplicada para significar a
contradicdo real ou aparente, evidenciada entre duas leis, o que torna de
certo modo dificil sua interpretacdo. Ocorre também entre clausulas de um
mesmo contrato.

Antinomia de leis. Leis contraditérias.

Para Bobbio (1999, p. 86) existem duas condicbes necessarias para a

ocorréncia de antinomias, quais sejam:

1) As duas normas devem pertencer ao mesmo ordenamento. O problema
de uma antinomia entre duas normas pertencentes a diferentes
ordenamentos nasce quando eles ndo sdo independentes entre si, mas se
encontram em um relacionamento qualquer que pode ser de coordenacao
ou subordinagéo.

2) As duas normas devem ter o mesmo ambito de validade. Distinguem-se
quatro ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial, pessoal e
material.

Para Diniz, (1998, p. 85) antinomia € o conflito existente entre duas normas,
dois principios, ou de uma norma e um principio geral de direito, levando-se em
consideracdo a aplicacdo pratica a um caso particular. E a existéncia de duas
normas contraditérias, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada ao
caso concreto.

Para Bobbio (1999, p. 88) antinomia € “aquela situagao que se verifica entre
duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo 0 mesmo
ambito de validade”.

Ja Ferraz, Jr. (2007, p. 212) leciona a respeito do conceito de antinomia:
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Podemos definir, portanto, antinomia juridica como a oposi¢cdo que ocorre
entre duas normas contraditérias (total ou parcialmente) emanadas de
autoridade competente num mesmo ambito normativo, que colocam o
sujeito numa posicdo insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de
critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros do ordenamento dado.

O mesmo jurista classifica a antinomia juridica de quatros formas, quais
sejam; a) antinomias reais e aparentes; b) antinomias préprias e improprias; c)
classificacdo quanto ao ambito e d) classificacdo quanto a extensdo da contradicéo.

Para que a distincdo entre antinomia real e a aparente seja explicitada é
imprescindivel informar que para tal (distincdo) devem-se considerar as regras de
solucédo sao parte integrante do ordenamento juridico, como normas. Do contrario
todas as antinomias seriam consideradas como reais e estas sdo insustentaveis
porque nao ha critérios para a sua solucdo. Ja a antinomia aparente é sustentavel,
pOis possui critérios normativos.

Segundo Diniz (1998, p. 85) para que se caracterize uma antinomia real sao
imprescindivel trés elementos, quais sejam, incompatibilidade, indecidibilidade e

necessidade de decisao:

(...) S6 ha antinomia real se, apés a interpretagcdo adequada das duas
normas, a incompatibilidade entre elas perdurar. Rara que haja antinomia
serd mister a existéncia de duas ou mais normas a0 mesmo caso,
imputando-lhe solu¢des logicamente incompativeis.

A antinomia aparente é aquela que, ou possui critérios normativos positivos
para sua solucdo ou entre os critérios existentes ndo ha conflito. Esta possibilidade
esta intimamente vinculada com a tematica da doacdo de 6rgaos, tecidos e partes
do corpo post mortem, quando verificada a necessidade da autorizacdo familiar que
trata a lei especial (lei n® 9434/97) e a possibilidade elencada pelo cédigo civil da
prépria pessoa dispor de seu corpo em vida para depois da morte.

Vale ressaltar que as antinomias reais e aparentes, séo tratadas por parte dos
doutrinadores também como antinomias insolUveis e solUveis, respectivamente,
senao vejamos a definicdo de (BOBBIO, 2006, p.92):

Chamamos as antinomias sollUveis de aparentes; chamamos as insolluveis
de reais. Diremos, portanto, que as antinomias reais sdo aquelas em que o
interprete € abandonado a si mesmo ou pela falta de um critério ou por
conflito entre os critérios dados.
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J& por antinomias proprias entendem-se segundo Ferraz, Jr (2007, p. 213):
“aquelas que ocorrem por motivos formais (por exemplo, uma norma permite o que a
outra obriga.” (grifo do autor). E por antinomia imprépria aquela que se refere em
razdo do conteudo material das normas, ou seja, entre 0 comando emanado e a
consciéncia do aplicador.

De acordo com o autor citado (2007), para a classificagdo quanto ao ambito
tem-se antinomia de direito interno, de direito internacional e de direito interno-
internacional. Essa antinomia ocorre entre normas do direito interno (direito civil,
constitucional), entre normas do direito internacional ou entre normas do direito
interno e direito internacional.

A Ultima das classificacfes analisa a extensdo da contradicdo, e verifica
guando uma das normas pode ou ndo ser aplicada sem entrar em conflito com outra.
Essa antinomia entdo é classificacdo de trés formas, quais sejam, antinomia total-
total, total-parcial e parcial-parcial.

Bobbio (2006, p. 88) distingue a antinomia de normas da mesma forma, a

saber:

1) Se as duas normas incompativeis tém igual ambito de validade, a
antinomia pode-se chamar, seguindo a terminologia de Ross (que chamou a
atencdo sobre esta distin¢cdo), total-total: em nenhum caso uma das duas
normas pode ser aplicada sem entrar em conflito com a outra.(p.p.88.6)
grifos do autor

2) Se duas normas incompativeis tém ambito de validade em parte igual e
em parte diferente, a antinomia subsiste somente para a parte comum, e
pode chamar-se parcial-parcial: cada uma das normas tem um campo de
aplicacdo em conflito com a outra, e um campo de aplicacdo no qual o
conflito ndo existe. (p.p.89.1) grifos do autor

3) Se, de duas normas incompativeis, uma tem um ambito de validade igual
ao da outra, porém mais restrito, ou, em outras palavras, se o seu ambito de
validade é, na integra, igual a uma parte do da outra, a antinomia é total por
parte da primeira horma com respeito a segunda, e somente parcial por
parte da segunda com respeito a primeira, e pode chamar total-parcial. A
primeira norma ndo pode ser em nenhum caso aplicada sem entrar em
conflito com a segunda; a segunda tem uma esfera de aplicacdo em que
ndo entra em conflito com a primeira.(p.p.89.3) (grifos do autor).
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Diniz, (1998, p.86) % compartiiha das mesmas ideias, mas traz outra
classificagdo quanto as antinomias, quais sejam, primeiramente divide as antinomias
em quatro critérios, de solucdo, de conteudo, do ambito e da extensdo da
contradicdo. Quanto ao critério de solucdo este se subdivide em duas antinomias,
real e aparente; ja quanto ao critério de conteudo a divisdo se da em antinomia
propria e impropria, subdividindo-se este em mais trés antinomias, de principios,
valorativa e teleolégica. Quanto ao ambito e a extensédo da contradicdo, esta autora
mantém a mesma divisdo dos autores citados anteriormente.

Diante dessas consideracfes a respeito do conceito de norma juridica e das
classificacdes de antinomias, é necesséario expor, de acordo com a hermenéutica
juridica, e visando a coeréncia do sistema legal, quais sdo as possiveis solucdes
qgue o intérprete/aplicador do direito deve se utilizar para o enfrentamento do conflito
de normas, no caso em tela, quanto ao critério do ambito, apenas o da antinomia de
direito interno.

Admitem-se, pelos doutrinadores classicos, trés regras fundamentais para a
solucdo dos conflitos de normas, o critério hierarquico, o critério cronolégico e o
critério de especialidade.

O critério hierarquico é definido pela expressédo lex superior derogat legi
inferiori, ou apenas, lex superior, que significa, lei superior derroga lei inferior. Este
(critério) relaciona-se com a hierarquia existente entre as leis, nas palavras de
Bobbio (2006, p.93): “é aquele pelo qual, entre duas normas incompativeis,
prevalece a hierarquicamente superior: lex superior derogat inferiori”.

Segundo Diniz, (1998, p.88), a ordem hierarquica das normas é utilizada para

1) 2 Ao critério de solucéo. Hipétese em que se tera:

A) antinomia aparente, se os critérios para a sua solucédo forem normas integrantes do ordenamento juridico.

B) antinomia real, quando ndo houver no ordenamento juridico qualquer critério normativo para soluciona-la, sendo, entéo,
imprescindivel & sua eliminagéo a edi¢do de uma nova norma.

2) Ao contetdo. Ter-se-a:

A) antinomia prépria, que ocorre quando uma conduta aparece ao mesmo tempo prescrita e ndo prescrita, proibida e nédo proibida,
prescrita e proibida;

B) antinomia imprépria, a que ocorrer em virtude do contetdo material das normas, podendo apresentar-se como: a) antinomia de
principios, se houver desarmonia numa ordem juridica pelo fato dela fazerem parte de diferentes idéias fundamentais, entre as quais se
pode estabelecer um conflito; b) antinomia valorativa, no caso de o legislador ndo ser fiel a uma valoragcao por ele préprio realizada; c)
antinomia teleoldgica, se se apresentar incompatibilidade entre os fins propostos por certa norma e 0s meios previstos por outra para a
consecugdo daqueles fins (...).

3) Ao ambito. Poder-se-a ter:

A) antinomia de direito interno, que ocorre entre normas de um mesmo ramo do direito ou entre aquelas de diferentes ramos juridicos;

B) antinomia de direito internacional, a que aparece entre convencdes internacionais, costumes internacionais, principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas, decisdes judiciarias, opinides dos publicistas mais qualificados como meio auxiliar de determinacao
de normas de direito (Estatuto da Corte Internacional de Justica, art. 38 — normas criadas pelas organizagdes internacionais a tos juridicos
unilaterais (...);

C) a antinomia de direito interno-internacional, que surge entre norma de direito interno e norma de direito internacional, e resume-se no
problema das relagdes entre dois ordenamentos, na prevaléncia de um sobre outro na sua coordenagao.

4) A extensdo da contradigdo. Segundo Alt. Ross ter-se-a:

A) Antinomia total-total, se uma das normas néo puder ser aplicada em nenhuma circunstancia sem conflitar com outra;

B) Antinomia total-parcial, se uma das normas ndo puder ser aplicada, em nenhuma hipétese, sem entrar em conflito com a anterior
apenas em parte;

C) Antinomia parcial-parcial, quando as duas normas tiverem um campo de aplicacdo que, em parte, entra em conflito com o da outra e
em parte n&o.
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solucionar conflitos das normas de diferentes niveis.

Mas, e quando as normas estdo no mesmo nivel de hierarquia? O conflito
ainda persiste? Tem-se, entdo, o critério cronoldgico denominado pela expresséao lex
posterior derrogat legi priori, ou simplesmente, lex posterior. Este critério leva em
consideracdo o tempo da vigéncia da lei. Segundo Diniz (1998, p. 89) este critério:
‘remonta ao tempo em que as normas comegaram a ter vigéncia, restringindo-se
somente ao conflito de normas pertencentes ao mesmo escalao”.

Ja o terceiro critério de solucdo para a antinomia de normas € o da
especialidade, qual seja, lex specialis derogat legi generali, de acordo com o filésofo
italiano (Bobbio, 2006, p. 95):

O terceiro critério, dito justamente da lex specialis, € aquele pelo qual, de
duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional),
prevalece a segunda: lex specialis derogat generali Também aqui a razao
do critério ndo é obscura: lei especial é aquela que anula uma lei mais geral,
ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para submeté-la a
uma regulamentacéo diferente (contraria ou contraditéria).

Diante do exposto, suscitam as duvidas: e se uma lei for hierarquicamente
maior, mas com vigéncia anterior ou vice-versa como solucionar esse conflito? E se
uma norma for posterior-geral frente a uma anterior-especial? E se a norma for
superior-geral antindmica a uma inferior-especial? Ou ainda, entre estes critérios
qual(is) pode(m) ser considerado(s) mais justo(s)?

Para todos estes questionamentos a disciplina hermenéutica juridica
encontrou saida juridicas capazes de auxiliar os operadores do direito a solucao das
antinomias, sendo vejamos. Primeiramente, iremos resolver os conflitos existentes
entre os critérios de solucao das antinomias.

Estes critérios de solucdo nao sado, conforme leciona Diniz (1998, p.92),
consistentes, por isso, a doutrina criou metacritérios, também denominados como
regras gerais, capazes de solucionar essas antinomias denominadas de segundo
grau, com a ressalva da aplicacdo destes (metacritérios) ao caso concreto, tendo em
vista sua dificil generaliza¢édo, sendo vejamos.

Na hipdtese de o conflito ocorrer entre o critério hierarquico e cronoldgico a
metaregra lex posterior inferiori non derogat priori superiori soluciona o problema.
Pois de acordo com (Bobbio, 2006, p. 107):
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O critério hierarquico prevalece sobre o cronologico, o que tem por efeito
fazer eliminar a norma inferior, mesmo que posterior (...). O critério
cronoldgico vale como critério de escolha entre duas normas colocadas no
mesmo plano. Quando duas normas sao colocadas sobre dois planos
diferentes, o critério natural de escolha é aquele que nasce da propria
diferenca de planos.

Ja o conflito entre os critérios de especialidade e cronolégico, ou seja,
antinomia entre norma especial anterior e geral posterior a solucdo estd no
metacritério: lex posterior generalis non derogat priori speciali. Ou seja, a regra da
especialidade prevalece sobre a cronoldgica. Contudo, Diniz (1998, p. 92) afirma
gue esta regra geral ndo tem valor absoluto, pois deve-se levar em consideracéo
algumas circunstancias presente no caso concreto. Assim, deve haver supremacia
ora de um ora de outro critério.

Quando os conflitos ocorrem entre o critério hierarquico e o de especialidade,
nao € possivel estabelecer uma metaregra geral, preterindo-se um critério sobre
outro. Pois, como se Vvé anteriormente, o conflito destes critérios analisados
individualmente sobre o cronolégico, estes tem prevaléncia sobre aquele. Entdo qual

critério se deve aplicar? De acordo com (Bobbio, 2006, p.108):

Uma reposta segura é impossivel. Nao existe uma regra geral consolidada.
A solucéo dependerd também, neste caso, como no da falta dos critérios,
do intérprete, o qual aplicarda ora um ora outro critério segundo as
circunstancias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em jogo
dois valores fundamentais de todo ordenamento juridico, o do respeito da
ordem, que exige o respeito da hierarquia e, portanto, do critério da
superioridade, e 0 da justi¢a, que exige a adaptacao gradual do Direito as
necessidades sociais e, portanto, respeito do critério da especialidade.

Para Diniz (1998, p.89) o critério hierarquico € o mais sélido, mas nem
sempre por ser o mais consistente, € o mais justo. Ja Bobbio (2006, p.89) quando
leciona 0 que a antinomia e a injustica tem em comum, ensina que as duas
circunstancias pedem uma correcao, mas por razfes distintas, ja que a primeira tem
como resultado a incerteza e a segunda a desigualdade. Contudo, a correcéo destas
circunstancias tem diferentes valores, quais sejam o da ordem e o da igualdade,
respectivamente.

Compartilhando dos mesmas impressoes Diniz (1998, p.92) ensina que:

Em caso extremo de falta de um critério que possa resolver a antinomia de
segundo grau, o critério dos critérios para solucionar o critério normativo
seria o do principio supremo da justica: entre duas normas incompativeis
dever-se-a escolher a mais justa.
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Ademais, num primeiro momento, pode-se concluir que os conflitos entre os
critérios de especialidade e cronoldgico e/ou entre o hierarquico e de especialidade
sdo 0s que aparecem ha tematica deste trabalho, jA que a lei de remocao e
transplante de orgaos, tecidos e parte do corpo é uma lei especial anterior a lei geral
posterior, aqui representada pelo Codigo Civi,b no tocante a
autorizacdo/consentimento para a doacédo dos 6rgaos, tecidos e partes do corpo em
vida para depois da morte. Mas, como se vera adiante as antinomias entre citadas
legislacdes sdo apenas aparente.

Para tanto, observar-se-a no préoximo tépico a abordagem aos direitos da
personalidade tutelados pelo ordenamento civilista e, capazes de auxiliar na
conclusao de que a antinomia existente entre os diplomas legais citados é apenas

aparente.

3.2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE TUTELADOS PELO CODIGO CIVIL.

3.2.1 O Embriao dos Direitos da Personalidade.

A vigéncia da lei 10406 em 10 de janeiro de 2002 alterou a tutela da pessoa e
dos direitos inerente a essa no ambito civil. Antes de o citado ordenamento vigorar, a
legislacdo funcionava no sentido de proteger a pessoa, ndo entendendo os direitos
inerentes deste como ofendidos.

A esse respeito leciona o civilista Miranda (ano, p. 29) no sentido de que: “a
técnica legislativa satisfez com a simples alusado a “pessoa” ou a “ofensa a pessoa’,
para as regras juridicas concernentes aos efeitos da entrada do suporte fatico, em
que h& ser humano, no mundo juridico”. Alega ainda o mesmo autor que a referéncia
era dada ao fato e ndo aos direitos que dele emanavam, entendidos, portanto, como
efeitos do fato juridico da personalidade.

Os direitos decorrentes da personalidade sdo direitos de tamanha
grandiosidade e a0 mesmo tempo tdo modernos que houve resisténcia, ainda neste
século, da prépria comunidade cientifica juridica em tratar os aludidos diretos, tais
como, a integridade psiquica, a honra, e até a liberdade de pensamento como
direitos (Miranda, ano, p. 29).

A ideia de protecdo aos direitos da personalidade tem seu embrido no
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reconhecimento dos direitos individuais e consequentemente nas constituicdes que

tutelam tais direitos, no mesmo sentido Velloso (2003, p. 115) afirma que:

A preocupacdo com o ser humano, a necessidade de protegé-lo contra o
poder estatal, é contemporaneo da idéia da constituicdo que surge na
segunda metade do século XVIIl. A Declaracéo de Virginia, de 1776, foi a
primeira que reconheceu direitos individuais.

Fidza apud Velloso (2003, p.115) afirma que este reconhecimento (dos
direitos individuais) tem origem no cristianismo, no jusnaturalismo e no iluminismo,
respectivamente a dignidade do homem, aos direitos inatos e a valorizagdo do

individuo perante o Estado. O mesmo autor (2003, p117) prossegue afirmando:

(...) com a evolucdo do capitalismo industrial, a concentracdo, a
massificagdo, o0s horrores da segunda Guerra Mundial, com o
desenvolvimento da tecnologia, principalmente da biotecnologia etc., a
perspectiva muda. O paradigma do Estado Liberal é substituido pelo Estado
Social intervencionista, protetor do mais fraco. Os direitos da personalidade
passam a integrar a esfera privada, protegendo o individuo, na dignidade,
contra a ganancia e o poderio dos mais fortes.

Entdo, os direitos da personalidade nascem com a responsabilidade de
garantir as pessoas direitos individuais inerentes a essa no ambito privado. No
ordenamento juridico brasileiro as regras concernentes a esfera privada sdo as da
ordem civil, ou seja, as relacionadas no Cdédigo Civil. J& na esfera publica tém-se na
Constituicdo Federal as normas capazes de tutelar os direitos oriundos da pessoa.

Ademais, vale ressaltar que a tutela aos direitos inerentes a pessoa surgiu do
ambito internacional com as promulga¢des das Constituicdo sociais, a exemplo das
constituicbes historicamente conhecidas por sociais do México em 1917 e da
Republica de Weimar em 1919, ocorridas apés o advento da primeira Guerra
Mundial.

Hoje na esfera publica internacional a nomenclatura para os direitos da
personalidade sdo os seguintes, a saber, liberdades publicas, direitos humanos e até
direitos fundamentais ou direitos do homem. Embora haja discordancia doutrinaria
no tocante a nomenclatura a esses direitos, conforme descrito no capitulo 1 do
presente trabalho, o ideal protetivo € o mesmo, sempre.

Velloso (2003, p. 117) quando discorre sobre o tema leciona:



95

Na esfera privada temos, entdo, os direitos da personalidade, terminologia
que registra Cézar Filza, foi cunhada por Otto Gierke, e, na esfera publica,
direitos humanos, direitos fundamentais, liberdades publicas.

Pode-se entdo afirmar que a natureza juridica dos direitos da personalidade
do ordenamento brasileiro, inclusive as do diploma legal civilista, sédo as garantias e
os direitos individuais tutelados pela Constituicdo-Cidada promulgada em 1988, em

especial os agrupados no artigo 5°.

3.2.2 Os Direitos da Personalidade no Mundo Juridico

Como se Vvé, diante do penoso quadro social que restou da segunda Guerra
Mundial, surge a necessidade de inserir os direitos da personalidade no rol dos
direitos e garantias positivados.

A tutela ndo € mais referente a pessoa em si, mas sim dos direitos que desta
emanam. Segundo Miranda (ano, p. 29) a entrada do ser humano no ordenamento
juridico resulta do reconhecimento dos direitos da personalidade.

Este reconhecimento, contudo, marca o inicio de uma nova era, ndo s6 para o
mundo juridico, mas também, para os cidaddos que vivem sob a tutela destas
normas. Mas, como todo comec¢o houve dificuldade de encarar a nova perspectiva
dos direitos da personalidade.

De acordo com Miranda (ano, p.30):

Com a teoria dos direitos da personalidade, comecou, para 0 mundo, nova
manha do direito. Alcanga-se um dos cimos da dimens&o juridica.
(...) a principio, obscura, esgargcando-se em direitos sem nitidez.

Sendo assim, para se chegar a sedimentacdo dos direitos da personalidade
normatizados hoje no diploma legal civilista, um longo caminho foi percorrido, haja
vista a visdo romanista (patrimonial e contratualista) que muito influenciou no Codigo
Civil de 1916.

Segundo a doutrina e a legislagdo o fato juridico € a mola propulsora da
ordem civil brasileira, ja que este se origina de um fato da vida que sofre a incidéncia
de uma hipotese normativa. Para Rosenvald (2008, p. 411) o que caracteriza o fato
juridico (lato sensu) € a producdo de efeitos juridicos, sendo esta sua principal

qualificadora e também a principal distincdo do fato material.
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Corrobora do mesmo entendimento Monteiro (2007, p.201) que preleciona:
‘esses acontecimentos, de que decorrem o nascimento, a subsisténcia e a perda
dos direitos, contemplados em lei, denominam-se fatos juridicos (lato sensu)”.

Insta salientar que os fatos juridicos lato sensu sao divididos pela doutrina
civilista da seguinte forma: fatos licitos e ilicitos. Os fatos licitos sdo subdivididos em
fatos humanos, também conhecidos por atos juridicos lato sensu e fatos naturais
que sdo fatos juridicos stricto sensu. A parte temos os atos-fatos juridicos que
decorrem diretamente do género fatos juridicos lato sensu.

Os fatos humanos (atos juridicos lato sensu) subdividem-se em atos juridicos
stricto sensu e negécio juridico. O diploma legal civil inicia o livro Il dos fatos
juridicos diretamente disciplinando o negdcio juridico, tendo em vista o poder desta
espécie de fato juridico de criar efeitos juridicos. Mais ainda, segundo Rosenvald
(2007, p. 414-415): “o negocio juridico também fruto da subdivisdo dos atos juridicos
em sentido amplo, tipificando categoria na qual a vontade humana escolhe os efeitos
que decorrerao”.

Conclui-se, portanto, que pela prépria natureza o negdcio juridico é espécie
do género fato juridico que tem maior relevancia para o mundo juridico, tendo em
vista, 0 seu elemento principal, qual seja, o acordo de vontade das partes
praticantes do negocio.

Os direitos da personalidade é o sustentaculo elementar dos fatos humanos,
sejam eles, ato juridico stricto sensu ou negdcio juridico, ja que estes (direitos)
emanam da pessoa. De acordo com Miranda (2000, p.31) “os direitos da
personalidade ndo sado impostos por ordem sobrenatural, ou natural, aos sistemas
juridicos; sao efeitos de fatos juridicos, que se produziram nos sistemas juridicos.”

Contudo, como ja definido no capitulo anterior, os efeitos dos fatos juridicos
do direito da personalidade exposto neste trabalho, qual seja, a manifestacado de
vontade expressa em vida para doacao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo para
fins altruisticos ou cientificos para depois da morte, é ato juridico em sentido estrito,
pois a caracterizagcdo da vontade humana decorre dos efeitos previstos na norma
juridica, in casu, no artigo 14 do Cédigo Civil.

Realizada a conceituacdo e a qualificacdo dos fatos juridicos, bem como, o
enquadramento dos direitos da personalidade nestas, é relevante apresentar as
caracteristicas destes direitos para se obter ferramentas capazes de solucionar o

aparente conflito de normas tratado no presente trabalho, como se vera no topico
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seguinte.

3.2.3 Caracteristicas Essenciais dos Direitos da Personalidade: Intransmissibilidade
e Irrenunciabilidade

Conforme j& dito anteriormente os direitos da personalidade se originam no
cristianismo, no tocante a dignidade do homem, no jusnaturalismo e no iluminismo
qguanto aborda os direitos inatos e a valorizacdo do individuo perante o Estado,
respectivamente (VELLOSO, 2003, p. 115).

Estes direitos sofreram, sofrem e sofrerdo influéncias da época historica que
vigoram, tendo em vista, a propria esséncia de ser norma juridica, que acompanha a
dindmica social, e que ndo pode/deve retroceder sob pena de ndo se cumprir os
maiores objetivos do direito, a justica e a equidade.

O mesmo entendimento se extrai de Bitar et al apud Monteiro (2007, p. 96)
que leciona: “sao direitos da personalidade os reconhecidos ao homem, tomado em
si mesmo e em suas projecfes na sociedade, visando a defesa de valores inatos,
como a vida, a intimidade, a honra e a higidez fisica”.

Os direitos tutelados da personalidade tem intima ligacdo com caracteristicas
proprias do ser humano, ou seja, a condi¢do de ser humano ja enseja tutela desses
direitos. Monteiro (2007, p.97) informa que estes direitos sdo oriundos do direito
natural, pois antecedem a ordem juridica, nascem com a pessoa, precedem e
transcendem o ordenamento positivo, existem pelo simples fato da condigcéo
humana.

Diante desse dado, torna-se dificil caracteriza-los frente aos diplomas legais
qgue o tutelam. Os direitos da personalidade estdo além destes (diplomas legais),
pois a condi¢do de ser humano é que confere validade ao mesmo. Monteiro (2007,
p. 96) no mesmo sentido afirma que os direitos da personalidade:

(...) sdo caracteristicas inerentes ao individuo, que se intuem facilmente,
que até dispensariam mencdo, dada sua inarredabilidade da condigcéo
humana, e que configuram pressuposto da propria existéncia da pessoa,
mas que nem sempre sao faceis de explicar. Ou traduzir em palavras.

Mas, duas caracteristicas sao fundamentais aos direitos da personalidade e,

portanto, podem/devem ser tutelados pelo ordenamento positivo, ou ao menos,
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levados em consideracdo na aplicacdo ao caso concreto que envolva com estes
direitos. S&o elas: a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade.

A intransmissibilidade tem relacdo com a propria esséncia do que o
regramento juridico tutela, ou seja, a personalidade, aquilo que é intrinseco a cada
pessoa, a condicdo de ser humano. De acordo com o jurista Miranda (2000, p. 31):
“a intransmissibilidade deles é resultante da infungibilidade mesma da pessoa e da
irradiacao de efeitos préprios.”

Se os direitos da personalidade estdo, conforme descritos em epigrafe, acima
da ordem juridica, a caracteristica da intransmissibilidade se enquadra perfeitamente
nos moldes dos direitos da personalidade, jA& que cada pessoa € Unica, e a norma
deve assim trata-la. Miranda (2000, p.31) atesta que os direitos da personalidade
nascendo com a pessoa ou adquirindo posteriormente séo intransmissiveis. Se
assim ndo o fosse, os direitos personalissimos seriam perpetuados através do
tempo, com a sucessdo dos mesmos.

Neste diapasdo Miranda (2000, p. 32) leciona:

Toda transmisséo supfe que uma pessoa se ponha no lugar de outra; se a
transmissdo se puder dar o direito ndo seria de personalidade. N&o h3,
portanto, qualquer sub-rogacdo pessoal;, nem poderes contidos em cada
direito de personalidade, ou seu exercicio, s@o suscetiveis de ser
transmitidos ou por outra maneira outorgados (grifo do autor).

A segunda caracteristica e ndo menos importante oriunda dos direitos da
personalidade é a irrenunciabilidade. Nao s6 os direitos da personalidade sé&o
irrenunciaveis, existem outros direitos que ndo se podem renunciar, a exemplo,
direitos de familia. De acordo com Miranda (2000, p. 32) ndo importa qual seja, se &
o direito de personalidade é irrenunciavel, e assim como a intransmissibilidade, esta
caracteristica também esta intimamente ligada com a condicdo humana e dela
irradiam seus efeitos.

Levando-se em consideracdo as caracteristicas intrinsecas dos direitos da
personalidade, de intransmissibilidade e irrenunciabilidade, pode-se concluir que se
estes ndo perspassam a pessoa individualmente considerada, também nao
podem/devem ser objeto capaz de se extrair apreciagdo econdmica, muito menos

ser transacionado. No mesmo sentido Monteiro, (2007, p.98) informa:

(...) realmente, ndo podem ser objeto de transacdo, nem se transmitem a



99

gualquer titulo aos sucessores de seu detentor, que também a eles nao
pode renunciar, nem estabelecer limites voluntarios. Se houver
limitacdes, somente por lei poderéo ser fixadas. Assim nem mesmo o titular
esta autorizado a estabelecer autolimitacdo a seu exercicio. (grifo nosso)

Contudo, Jabur apud Venosa (2008, p.168) acrescenta aos direitos da
personalidade, em razao da propria natureza especializada, devem ser interpretados
diante da sua carente taxacdo exauriente também como infaliveis. E complementa:
“Sao todos indispensaveis ao desenrolar saudavel e pleno das virtudes psicofisicas
gue ornamentam a pessoa.”

Incorporando estas caracteristicas a tematica em questdo, qual seja, o
cumprimento da declaracdo deixada em vida pelo préprio doador autorizadora da
remocao e transplante de érgaos, tecidos e partes do corpo, para depois da morte
(conforme ordenamento civilista) ou o cumprimento da autorizacdo familiar de
acordo com o que preleciona o art. 4° da lei 9434/97 que aborda o assunto.

Ademais, o doutrinador civilista Monteiro (2007, p.102-103) elenca quais 0s
requisitos necessarios para que ocorra a doacdo de érgaos, tecidos e partes do
corpo para depois da morte, a saber: “a) deve ser feita a remocao depois da morte;
b) o objetivo deve ser cientifico ou altruistico; c) deve fazer autorizacdo do doador
ou de sua familia.” (grifo nosso)

Insta salientar que o diploma legal civil fora promulgado apés a lei especial,
em 10/01/2002 e 04/02/1997, respectivamente, e os direitos da personalidade nao
tinham previsdo legal no Cddigo Civil antecedente (1916), talvez seja esta a
dificuldade em compreender que as normas juridicas em questdo nao sao
conflitantes. Nao se verifica antinomia entre citados dispositivos legais (artigo 14 do
CC e art. 4° da lei 9434/98), tendo em vista que 0S mesmos podem ser
suplementares/complementares.

No mesmo diapasdo Venosa (2008, p. 179) discorre sobre o tema, senao

vejamos:

(...) tendo em vista o teor do artigo 14 mencionado, temos que concluir,
mesmo perante o sistema atual, que, enquanto ndo regulamentada
diferentemente a disposicao, sera idonea qualquer manifestacdo de
vontade escrita do doador a respeito da disposi¢cdo de seus Orgaos e
tecidos ap6s sua morte, devendo a parentes ou o cOnjuge autorizar
somente perante a omissdo da pessoa falecida. Tratando-se de
disposi¢do ndo patrimonial, a doagdo de 6rgdos apés a morte tanto podera
ser inserida pelo doador em testamento como em outro documento idéneo.
(grifo nosso).
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No caso em tela, as leis que tratam da doacdo de 6rgéos, tecidos e partes do
corpo para depois da morte, mesmo pertencentes a niveis hierarquicos diferentes,
geral (codigo civil) e especial (lei n® 9434/97), devem ser consideradas instrumentos
normativos autbnomos, mas, no tocante a autorizacéo para realizacdo de remocéao e
transplantes da pessoa falecida as mesmas podem/devem ser interpretadas de
forma complementar.

Para tanto, no préximo topico sera abordado os possiveis instrumentos a ser

utilizados para solucionar a presente antinomia abordada neste trabalho.

3.3. POSSIVEIS SOLUCOES PARA O APARENTE CONFLITO DE NORMAS

Para a solucdo do aparente conflito de normas, do tema em questdo, é
possivel se utilizar de varios instrumentos possibilitadores, quais sejam, 0s principios
da bioética, as regras da hermenéutica juridica, as regras contidas na Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, ou ainda os direitos da personalidade e
suas caracteristicas propriamente ditas.

Tais instrumentos podem ser utilizados de forma individual ou conjugados
entre si para que se obtenha a solugéo para o aparente conflito de normas como se

V€ a sequir.

3.3.1 Principios Bioéticos

Os principios bioéticos individualmente considerados s&o capazes de
solucionar tal antinomia. Dentre eles (principios) o da autonomia do paciente, ou do
respeito a pessoa, juntamente com o da beneficéncia e o da ndo-maleficéncia
podem ser interpretado de modo a garantir a remocao e o transplantes de 6érgaos,
tecidos e partes do corpo para depois da morte.

O principio da autonomia do paciente, como ja descrito no capitulo 1 deste
trabalho, é possivel de acordo com as “Diretrizes Eticas Internacionais para
pesquisas biomédicas envolvendo seres humanos” (Conselho para Organizagao
Internacional de Ciéncias Médicas (CIOMS) e OMS (Genebra-1993), extrair-se que

neste duas consideracdes éticas sdo fundamentais, quais sejam, a protecdo da a
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capacidade do paciente em deliberar autonomamente deve ser consideradas, assim
como, a tutela daqueles que possuem capacidade diminuida ou alterada devam ser
protegidas de abusos ou danos que possam ser cometidas contra estes.

Este principio deve ser utilizado com base no conceito de autonomia, ou seja,
com base na capacidade do paciente de manifestar positivamente ou negativamente
para a realizacdo de tratamentos, cirurgias ou ainda remoc¢do de érgaos, tecidos e
partes do corpo em vida ou em apds a morte.

Informa ainda citado principio bioético que a manifestacdo do paciente deve
ser atendida, considerando ser este principio o limitador para interpretacdo de outros
principios bioéticos, quais sejam, o da beneficéncia, fazer o bem, e o da nao-
maleficéncia, ndo fazer o mal. O cumprimento da manifestacdo expressada pelo
paciente tem intima ligacdo a garantia fundamental legal da dignidade da pessoa
humana.

Com base no mesmo principio, autonomia do paciente, é que Mario Covas,
entdo Governador do Estado de Sao Paulo, sancionou a Lei 10.241/99 que dispde
sobre os direitos dos usuarios dos servicos e das acfes de saude no Estado e da
outras providéncias, com base em um projeto de lei de autoria do Deputado Roberto

Gouveia que preleciona em muitos direitos, no artigo 2°:

Artigo 2°. S&o direitos dos usuarios dos servicos de saude no Estado de
Séo Paulo:

(..)XXII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar
prolongar a vida.

O diploma legal ficou comumente conhecido como Lei Mario Covas, ja que o
governador em questdo, como € notoriamente conhecido, fazia o tratamento de um
cancer na bexiga sem perspectivas terapéuticas de cura, e se encontrou frente a um
impasse, qual seja, diante de uma piora no quadro da saude ja bastante deteriorada,
ir para a UTI (Unidade de Terapia Intensiva) do hospital que se encontrava internado
ou ficar no quarto com a presencga dos familiares e entdo morrer dignamente como o
fez em 06 de marcgo de 2001.

No estado de S&o Paulo, diante da lei em questdo, tem o paciente por
respeito a sua dignidade e portanto sua autonomia, a possibilidade dentre outros
elencados no rol do artigo 2° da lei, de ndo ser submetidos a tratamentos dolorosos

ou extraordinarios para prolongar a vida.
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E 6bvio que a aplicacéo deste dispositivo legal deve ser aplicado in casu, sob
pena de se cometer injusticas, mas, ndo resta duvidas de que o principio bioético foi
privilegiado na legislacdo em questéo.

Tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro é baseado no sistema
de leis positivadas, é necessario apontar um dispositivo legal que seja pertinente a
assunto abordado neste trabalho, qual seja, o reconhecimento da idoneidade da
manifestacdo positiva deixada em vida para realizacdo de remocao e transplantes
de 6rgaos, tecidos e partes do corpo e o cumprimento desta (manifestacdo) post
mortem, sem a necessidade de se obter a autorizacao familiar para tal ato.

Para tanto, tem-se o artigo 14 do ordenamento civilista que faz previsdo
expressa no sentido de conceder validade a manifestacdo deixada em vida pelo
doador para disposicdo de seus 0rgaos, tecidos e partes de seu corpo para depois
da morte, desde que cumpra a finalidade cientifica ou altruistica. Prevé ainda em
seu paragrafo Unico questa ato de disposicao pode ser revogado a qualquer tempo,
ou seja, de acordo com a vontade, capacidade da pessoa de decidir o que € bom ou
nao para si.

Ha de ressaltar que a possibilidade ofertada a pessoa de decidir
autonomamente e positivamente e de lhe ser oportunizado a revogacédo a qualquer
tempo, d& preferéncia também aos principios bioéticos da beneficéncia, ou seja, faz
o bem, decidir o que € bom para si, e da ndo-maleficéncia, decidir o que ndo é bom

para si.

3.3.2 Regras da Hermenéutica Juridica

Para a utilizacdo das regras da hermenéutica na solu¢cdo do aparente conflito
nas normas juridicas em questdo, deve-se observar os critérios utilizados pelos
doutrinadores para se solucionar tais antinomias que surgem nos dispositivos legais.
Tendo em vista, o topico anterior que ja conceituou antinomia, classificou os critérios
(especialidade, hierarquico e cronologico) destas, bem como, apresentou dos
metacritérios capazes de solucionar os conflitos de segundo grau.

Os diplomas legais aqui retratados, quais sejam, a lei especial que dispbe
sobre a remocao e transplante de 6rgaos, tecidos e partes do corpo (lei n® 9434/97)
e o codigo civil vigente na lei 10406/2002, apresenta conflitos de segundo grau, ou

seja, conflito entre os critérios de especialidade e hierarquico.
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Segundo o0s ensinamentos desta disciplina (hermenéutica juridica), o0s
critérios de especialidade e hierarquico se sobrepdem ao critério cronolégico. J&
para o conflito entre os critérios de especialidade e hierarquico ndo existe um
metacritério, uma regra capaz de soluciona-lo, ja que de acordo com a doutrina Diniz

(ano, p. 92):

No conflito entre o critério hierarquico e o de especialidade, havendo uma
norma superior-geral e outra inferior-especial, ndo sera possivel estabelecer
uma meta-regra geral dando prevaléncia ao critério hierarquico, ou vice-
versa, sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-se-a, entéo, preferir
gualquer um dos critérios, ndo existindo, portanto, qualquer predominancia
de um contra o outro.

Bobbio (2006, p. 108) aduz que o conflito cronolégico é considerado fraco em
relacdo ao de especialidade e hierarquico, e o conflito entre esses e aqueles é
sempre facil de solucionar, jA que esses sdo considerados fortes, ha a
predominancia sobre aquele. Informa ainda que, o problema surge quando o conflito
acontece entre os dois critérios fortes, de especialidade e hierarquico, diante da

davida entre qual critério se deve utilizar o mesmo autor leciona:

Uma reposta segura é impossivel. Nao existe uma regra geral consolidada.
A solucdo dependerd também, neste caso, como no da falta dos critérios,
do intérprete, o qual aplicara ora um ora outro critério segundo as
circunstancias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em jogo
dos valores fundamentais de todo ordenamento juridico, o do respeito da
ordem, que exige o respeito da hierarquia e, portanto, do critério da
superioridade, e o da justica, que exige a adaptacao gradual do Direito as
necessidades sociais e, portanto, respeito do critério da especialidade.

Diante de tal impasse a doutrina encontrou caminhos préprios a fim de
conciliar os conflitos aparentemente contraditérios. Para Maximiliano apud Nader
(2008, p. 48): “é dever do aplicador comparar e procurar conciliar as disposi¢coes
varias sobre o mesmo objeto, e do conjunto, assim harmonizado, deduzir o sentido e
alcance de cada uma”.

Segundo o jurista acima citado, a casuistica € que deve definir qual dos
critérios se utilizar, tendo em vista que uma das buscas do aplicador do direito é
necessariamente trazer equidade para a relacao juridica. Afirma ainda que em caso
de davida, o intérprete cuidar para compatibilizar as disposi¢oes legais.

Para tanto, necessario se faz trazer a baila a Lei de Introduc&o as normas do
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Direito Brasileiro, antes conhecida por Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil que faz
previsdo no seu artigo 2°, paragrafo 2°, de como se deve interpretar a vigéncia, a

modificacao e a revogacao das leis no ordenamento juridico, a saber:

Art. 22 Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par
das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada ndo se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia. (grifo nosso)

A primeira vista, esta disposicéo legal parece ser a que embasa juridicamente
a interpretacdo e a aplicacdo da lei especial que trata da remocao e transplante de
orgaos, tecidos e partes do corpo e o novo Codigo Civil vigente desde,
respectivamente, 2001 e 2003, quando prelecionam sobre a autorizagéo familiar e a
manifestacdo em vida do doador para a realizagcédo deste.

Ademais, vale lembrar que a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro comporta o principio classico de que lex generalis non derrogat legi priori
speciali., onde se vislumbra a predominancia do critério de especialidade sobre o
cronoldégico.

Entretanto, ha que se ressaltar, de conformidade com a j& citada doutrinadora
Diniz nas paginas anteriores, que este principio hermenéutico ndo pode/deve ser
aplicado de forma absoluta.

No mesmo sentido entende Nader (2008, p. 48) quando retrata que a
aplicacdo deste principio deve ser de forma cuidadosa, uma vez que a vocac¢do da
norma nova pode levar a revogacao da anterior. Vejamos: “Tal principio, todavia,
deve ser entendido com cautela, pois o sentido da lei nova pode ser o de revogacéao
da disposigao especial.”

Dessa forma, aplicando-se o citado preceito classico a tematica do presente
trabalho, tem-se que tanto os dispositivos do artigo 14 do Cdédigo Civil, quanto o do
artigo 4° da Lei 9434/1997 estdo em vigor e a interpretacao e aplicacéo destes deve
ocorrer de forma compativel, equanime para as partes.

Baseando-se em nossos estudos até aqui, a complementacéo das legislacdes

torna-se completa, refletindo no ideal de ético, justo e a aplicacdo por completo do
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respeito a dignidade humana da pessoa.

Na casuistica em questdo, que traz a baila um conflito aparente de normas,
qual seja, a prevaléncia da manifestacdo feita em vida pelo doador ou da
autorizacdo familiar deste doador para a realizacdo da remocéo e transplantes de
orgaos, tecidos e partes do corpo para depois da morte, alcancando a finalidade
altruistica ou cientifica, tem na aplicacdo conjunta dos principios éticos/bioéticos,
regras da hermenéutica juridica, na lei de introducdo as normas do direito brasileiro
e nos direitos da personalidade j& anteriormente elencados, sua solugdo mais
equilibrada.

Antes de prosseguir, vale frisar que o conflito dos citados diplomas legais é
apenas aparente, ap0s a analise/interpretacdo mais concreta, profunda destas
(legislacbes) feita no presente trabalho, é possivel apreender que o conflito em
guestao inexiste na ordem juridica, jA que estes enunciados normativos podem ser
aplicados de forma subsidiaria, prevalecendo a declaracdo manifestada em vida feita
pelo doador em relacdo a declaracdo da familia, sendo que esta produzira efeitos
juridicos somente na auséncia de declaracdo do doador.

Neste contexto a IV Jornada de Direito Civil organizada pelo Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Jr reline em dois volumes a palestra proferida, as proposicdes e
0s 124 enunciados aprovados, de numeros 272 a 396, realizada pelo Centro de
Estudos Judiciarios — CEJ — do Conselho da Justica Federal — CJF, no ano de 2006

e gue acertadamente preleciona:

277 — Art.14. O art. 14 do Cddigo Civil, ao afirmar a validade da disposi¢éo
gratuita do préprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois
da morte, determinou que a manifestacdo expressa do doador de 6rgéos
em vida prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicacdo do
art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita & hipétese de siléncio do potencial
doador.

Os enunciados das jornadas civis tem cond&o doutrinario de esclarecer
alcance e conteudo do cédigo civil. Tais enunciados sao proferidos através das
Jornadas Civis que acontecem desde 2002, sob a égide do Centro de Estudos
Judiciérios (CEJ) 6rgédo do Conselho da Justica Federal (CJF).

Estas jornadas acontecem bienalmente e interessam a toda comunidade

cientifica juridica, ja que sao colocados em discussdo os temas controvertidos, para
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posterior publicacdo dos enunciados, com o intuito de orientar os estudos e 0s
aplicadores do Direito.

Tanto que as propostas de discussdo sdo sugeridas por juristas das mais
diversas areas, de conformidade com a apresentacdo abaixo transcrita das

publicacdes prolatadas nas I, 1ll e IV Jornadas de Direito Civil, a saber:

O Conselho da Justica Federal, por meio do seu Centro de Estudos
Judiciarios, dentre os muitos servicos que presta ao aperfeicoamento da
Justica Federal, decidiu promover as Jornadas de Direito Civil e inclui-las na
sua programacao bienal. O objetivo € reunir em Brasilia magistrados,
professores, representantes das diversas carreiras juridicas e estudiosos do
Direito Civil para o debate, em mesa redonda, de temas sugeridos pelo
novo Cadigo Civil e aprovar enunciados que representem o pensamento da
maioria dos integrantes de cada uma das diversas comissfes (Parte Geral,
Direito das Obrigag6es, Direito das Coisas, Direito de Empresa, Direito de
Familia e Direito das Sucessdes). (AGUIAR JR, 2007)

Tal enunciado publicado tem validade normativa e pode/deve ser utilizado
pelo aplicador do Direito, j& que aos mesmos sao aplicadas as regras de
interpretacdo que o presente trabalho expos.

Ademais tendo em vista o sistema legislativo no Brasil vigente ser o de leis
escritas, este enunciado reflete a tdo importante validade normativa na
aplicacaol/interpretacéo dos diplomas legais em questao que dispdem sobre validade
da manifestacao autorizadora da remocéao e transplantes de 6rgaos, tecidos e partes
do corpo post mortem.

Assim, a declaracdo de vontade manifestada em vida pelo doador de érgaos
post mortem € por exceléncia um direito inerente da pessoa humana, prescrito no
Cadigo Civil Brasileiro vigente, comportando o preceito constitucional da Dignidade
Humana e em consonédncia com o0s instrumentos internacionais, servindo a

declaracdo da familia como manifestacdo supressora na auséncia daquela.
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CONCLUSAO

O presente trabalho tratou sobre a analise da doagdo de 6rgdo pds mortem
no ordenamento juridico brasileiro, sob o enfoque da Bioética e dos Direitos
Humanos e buscou apresentar a antinomia de normas que a envolve, qual seja, a lei
geral representada pelo Cdédigo Civil, em especial os direitos da personalidade e a
lei especial que dispde sobre a remocao e transplante de 6rgéos, tecidos e partes do
corpo.

Juntamente com outros objetivos, a abordagem da tematica em seu contexto
geral, cuidou de apresentar a antinomia que a legislacdes em questdo pudessem
conter, principalmente em relacdo a autorizacdo para se realizar o transplante post
mortem.

Claro ficou que o Cadigo Civil, vigente desde 2002, no seu artigo 14 torna
valida a manifestacdo de vontade emanada em vida pelo doador com intuito de
dispor de érgaos, tecidos e partes do corpo para depois da morte. Contudo, também
a Lei Especial (9434/97) preleciona a autorizagdo familiar como indispensavel para a
realizacdo deste, valendo-se da vontade do de cujus, apenas se as familias assim
também o consentirem.

Ocorre que no decorrer da pesquisa verificou-se que esta antinomia é apenas
aparente, jA que as legislacbes pertinentes ao tema, quais sejam, Cdédigo Civil e
legislacdo especial ndo sao contraditorias, mas apenas complementares.

Contudo, para a analise do presente estudo, destacou-se o principio da
dignidade humana como elemento ndo sO basilar da construcdo do Estado
Democratico, mas também como elemento primeiro nas relagbes éticas, se
estendendo para a formacéo dos estudos da Bioética e dos Direitos Humanos.

Um dos embasamentos tedricos que justificaram a tematica foi a Bioética e
para melhor compreendé-la, o presente trabalho considerou a necessidade do seu
resgate historico, buscando nos preceitos éticos classicos e atuais e publico e
privado, confrontando-os com a temética de aparente contradicdo entre as
legislacBes que tratam sobre a remocédo e transplantes de 6rgéos, tecidos e partes
do corpo, no tocante & autorizacdo, levantando-se alguns questionamentos, a saber:
Mas seria a familia considerada um loci publico? Estaria o publico (Estado) criando
uma celeuma no ambito familiar? Dentro da familia (privado) alguma declaracéo tem

que prevalecer? A disposicao do proprio para fins de doacdo de o6rgdos post
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mortem, hoje na legislacdo patria encontra-se, aparentemente, neste conflito: publico
X privado ou individuo X familia? Mas se privilegiarmos a vontade do individuo em
detrimento da vontade da familia, teriamos a aplicacdo de uma ética contra a do
consenso, a individualista? E se a contrariedade familiar for para a autorizacdo da
doacdo sem consentimento do individuo em vida, teriamos a adequacéo do conceito
ética do consenso? Ou o desprivilegio da ética individualista?

A resposta para tais questionamentos pode ser concentrada na visao holistica
da pessoa, enquanto ser de relacdo, em que o espaco intimo, privado, publico se
correlacionam na promoc¢ao do ser humano, em especial quando se trata da doagéao
de 6rgaos post mortem, ndo podendo ser destacado qualquer dos locis, posto que
0s mesmos agem em prol do respeito a dignidade humana.

Dignidade diz respeito a vida da pessoa propriamente dita, bem como, ao
conjunto de atos, pensamentos, valores, cultura do ser humano. E a interagéo do ser
humano de forma individual, bem como, no seu contexto social. Ou seja, dignidade é
gualidade humana que diz respeito a pessoa e néo fere o bem comum.

Nos paises democraticos, esta (dignidade) é/deve ser validada através de
protecdo estatal, no Brasil € nossa lei maior (Constituicdo Federal) que cumpre esta
funcao, elencando-a como alicerce dos direitos fundamentais.

Tem-se, entdo, doutrinariamente, que a dignidade da pessoa humana
positivada no ambito estatal, foi determinada juridicamente como direito
fundamental.

Quando os direitos fundamentais, que tem como alicerce a dignidade da
pessoa humana, atingem o patamar internacional, estes sdo chamados de Direitos
Humanos, como leciona Piovesan (2012)

Este contexto histérico, Pés Segunda Guerra Mundial, influenciou a vida dos
cidadaos envolvidos no processo como um todo, e no ambito cientifico ndo poderia
ser diferente.

A Ciéncia comecou a interrogar-se sobre 0s avangos tecnoldgicos e o
distanciamento das relacfes que envolvem o0s seres humanos e a area bioldgica
(inclusive o Meio Ambiente). Na tentativa de aproximar estas relacdes, surge o
embrido da Bioética.

Vale ressaltar que a terminologia Bioética se modificou ao longo dos anos,
tendo como eixos norteadores 4 principios basilares.

A Bioética entendida como ciéncia vem complementar a ética pratica no
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intuito de nortear o trabalho dos profissionais da area da saude. Por isso, surge a
necessidade de se pautar a Bioética em pilares para seu desenvolvimento, esses
pilares sdo conhecidos como principios.

A Bioética com sua faceta inter-multi-transdisciplinar, ocupada em seus
questionamentos com o ser humano, pautou sua ciéncia a partir do Relatorio
Belmont, publicada em 1978 e da obra “Principles of Biomedical Ethics” de
Beauchamp and Childress, publicada em 1979.

O Relatério Belmont, escrito por onze profissionais da area da saude, assim
como a obra citada, elenca quatro principios basilares, quais sejam, o principio da
beneficéncia, o principio da ndo maleficéncia, o principio do respeito as pessoas
(principio do respeito a autonomia) e o principio da Justica.

Hordienamente, tais principios bioéticos ainda sdo utilizados pelos
profissionais da salde, que pautam sempre suas condutas buscando a autonomia
do paciente (principio do respeito as pessoas), juntamente com fazer o melhor bem
para 0 mesmo (paciente) utilizando-se de todos o0s recursos tecnoldgicos e
cientificos disponiveis (principio da beneficéncia), com o menor prejuizo para o
paciente (principio da ndo maleficéncia).

O principio da Justica no contexto da Bioética se tornou sinénimo de
equidade, de justo, tem ligacéo direta e intima com a moral, € de longe o principio de
mais dificil alcance.

Os cientistas, estudiosos da Bioética, o chamam de justica distributiva, de
tratamento comparativo entre os individuos/paciente. Ou seja, este principio estuda
as diferentes possibilidades/oportunidade que possuem o0s pacientes de acordo com
0 seu poder aquisitivo.

Este principio € interpretado por dois ambitos, o publico e o privado. O ambito
privado € aquele entre o individuo e o médico, onde este (médico) deve se utilizar de
todas as possibilidades para evitar que as condi¢cbes socio-econémicas, culturais e
religiosas influenciem n tratamento do paciente.

Ja& no ambito publico, este principio é aplicado no sentido de melhorar os
recursos financeiros na area da saude para que possa atingir um numero maior de
pessoas, com maior eficacia. E sabido que no Brasil os melhores tratamentos estio
disponiveis apenas em hospitais particulares e que apenas uma pequena parcela da
populacao tem acesso a eles.

Para tanto, vé-se claramente a intima ligacdo entre a Bioética o os Direitos
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Humanos, haja vista que, os direitos humanos sdo os direitos fundamentais
positivados no ambito internacional, e a bioética encontrou seu fundamento legal
internacional dentro da Declaracédo Universal da Bioética e dos Direitos Humanos.

Citada declaracao fora apresentada pela primeira vez em outubro de 2005, na
Conferéncia geral da Unesco que a recepcionou, e conferiu-lhe o caréater
transnacional, bem como, a ligacao existente entre ética e Direitos Humanos.

Para tanto, nenhuma dificuldade h&4 em, ao abordar a temética da doacao de
orgao pos mortem, enquadrando-a como maxima da dignidade humana, uma vez
que a autonomia da vontade é o liame do direito personalissimo, da garantia
fundamental, da Bioética e dos Direitos Humanos que se forma, contudo, a doacao
de 6rgados no ordenamento civil precisa ser focada de outra forma que ndo a de um
negaocio juridico.

Para identificar um negdcio juridico foi necessério verificar a manifestagcéo de
vontade expressada por agente capaz através de um objeto licito, e seguindo-se a
forma prescrita em lei.

A doacédo € o negdcio juridico especifico ao tema deste trabalho. Contudo, o
legislador ndo conceituou a doacdo em si, mas, considerou no artigo 538 do Cadigo
Civil, o que deve ser entendido como doacédo: “Considera-se doagdo o contrato em
gue uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens
para o de outra’.

Ademais, as caracteristicas necessarias do negocio juridico em questao sao:
a) a natureza contratual; b) o animo de fazer uma liberalidade, c) a translacao de
algum direito do patrimdnio do doador para o do donatario e d) a aceitacéo deste.

Dentre as espécies de contrato, a doacdo tem uma particularidade, a
filantropia. O contrato de doacgéo possui um ideal altruistico, onde o individuo tomado
pelo espirito da fraternidade, transfere por meio dele (contrato) seus bens para
outrem. O individuo pratica um ato de benemeréncia.

Para o diploma legal patrio, a doagcédo é ato, necessariamente, inter vivos. O
testamento é ato que possui como consequéncia a causa mortis.

As caracteristicas: liberalidade e revogabilidade existentes no contrato de
doacao é que justificam a caracteristica ato inter vivos.

Contudo, ao presente trabalho interessou especificamente a doacdo de
orgaos e tecidos post mortem. A doutrina e a legislacdo patria aborda de forma

detalhada o instituto da doacgdo, conferindo a este natureza juridica contratual,
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explicitando suas caracteristicas, seus elementos e seus efeitos.

Entretanto, entre a doagéo acima delineada de natureza juridica patrimonial e
a doacdo de oOrgdos e tecidos post mortem que deve ser entendida como um
contrato fora do comércio, ou seja, a de natureza juridica extrapatrimonial, existe um
campo conflituoso.

Dentre os elementos caracteristicos do contrato de doag&o temos o subjetivo
e 0 objetivo. O elemento subjetivo diz respeito a ato prépria da pessoa, para o
sujeito ativo € o animus donandi. E cabe ao doador, o verdadeiro proprietario do
objeto da doacao, a possibilidade de praticar esta liberalidade, ou seja, de dispor
gratuitamente de seu patriménio em beneficio de outrem.

Trazendo a baila a legislacdo especial pertinente a doacéo de 6érgéaos, tecidos
e partes do corpo, qual seja, Lei 9434/97, bem como, a legislacédo civilista no tocante
ao tema (art. 14) tem-se, pelos motivos acima elecandos, que este ato (de
disposicdo, remocdo e transplante de 6rgdos, tecidos e partes do corpo post
mortem) ndo pode ser considerado doacéo.

Haja vista que o mesmo (ato) ndo preenche os requisitos legais para tal, pois
0 ato de liberalidade ndo é do doador, de conformidade com o artigo 4° da Lei
9434/97, depende da autorizacdo familiar. Ademais, o objeto da doacdo para
preencher os requisitos legais deve necessariamente ser considerado fora do
comeércio, ou seja, nenhum valor econémico pode ser atribuido a ele.

Sendo assim, a disposicdo de érgaos post mortem ndo se enquadra nos
requisitos do contrato de doacéo do codigo civil, ndo podendo assim ser puramente
considerada, a menos que seja excecao a regra.

Todavia, pode-se vislumbrar a possibilidade de enquadrar citada disposicao
ndao como doacao, mas, como ato unilateral de vontade, seguindo o dispositivo do
artigo 14 do Cadigo Civil.

Como se viu anteriormente, a legislacdo sobre doacdo de 6rgaos post
mortem, ao longo dos tempos, sofreu alteracdes que tiveram como objetivo central
acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico na area da saude, bem como estimular
e coordenar a doacao de Orgaos pela sociedade.

Contudo, a classe médica em respeito aos preceitos éticos e aos principios
bioéticos habitualmente consultava a familia do doador para a remoc¢éo dos 6rgaos,
tecidos e partes do corpo, quando este nada havia declarado em vida.

Ocorre que, a populacao, por receio ou desconhecimento ao tema, haja vista
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as escassas politicas publicas de informacdo e divulgagcéo, logo alteraram seus
documentos pessoais, no intuito de declarar-se em vida.

Em 2001, houve alteracdo do instrumento vigente através da Lei 10211,
especialmente no tocante a manifestacdo da vontade do doador. O novo diploma
legal, levando em consideracdo a atitude da classe médica, desconsiderou o
consentimento presumido do texto anterior, determinando que a autorizacdo para a
remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo apos a morte pertence a familia, na
ordem descrita pela lei, 0s mais proximos afastam os mais remotos.

Desta forma, qualquer declaragcdo de vontade positiva manifestada em vida
pelo doador deixou de ser vélida, saindo da esfera pessoal do doador e passando
para o ambito familiar. Atualmente, esta legislacdo ainda é vigente no pais.

Contudo, a autorizacdo ou a ndo da familia apés a morte do ente querido para
a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo para fins de transplantes, com
certeza ndo é sozinha a causadora dos baixos nimeros de transplante no pais.

A necessidade de se comprovar o instante da morte encefalica € tdo ou mais
responsavel por estes numeros insatisfatorios quanto a autorizacao familiar.

Esta dificuldade encontrada pela classe médica resultou na elaboracdo da
Resolugdo n.° 1480/1997 pelo Conselho Federal de Medicina que descreveu as
condicdes técnico-cientificas capazes de se identificar o instante morte encefalica.

Segundo a classe médica o diagnotico da morte encefalica € o ponto mais
melindroso que os médicos enfrentam, devendo este se acautelar de toda diligéncia
e prudéncia que 0 processo exige.

O instante da morte precede a remocédo e o transplante de 6rgédos, tecidos e
partes do corpo, e 0 sucesso deste € intimamente ligado ao daquele. O tempo é seu
maior inimigo!

No entanto, para a realizacado da remocéo e do transplante de 6rgéos, tecidos
e parte do corpo, passado esse tdo importante momento (de comprovacao da morte
encefélica), tem-se a necessidade de obter, segundo os preceitos legais, a
autorizacao familiar para a realizacao deste ato.

A celeuma se da entre a entre as duas formas de autorizacdo da citada
doacéo: a voluntaria e a presumida. Na vigéncia da lei (lei 5479/68que vigorou até
1992) o privilégio era da doacédo voluntaria, ou seja, o que certificava a retirada dos
orgéos, tecidos e partes do corpo era a manifestacdo em vida positiva do doador, e

na auséncia desta a autorizacéo da familia.
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Estaria citada lei desautorizando a vontade do doador? E se a familia
decidisse de forma diferente da vontade do doador? Os principios éticos e bioéticos
modeladores dos profissionais da saude estariam sendo seguidos?

N&o obstante estes questionamentos, a lei 10406 de 10 de janeiro de 2002
que entrou em vigéncia um ano apoés, o Cadigo Civil, elencou de maneira original os
direitos da personalidade em seus artigos 11 a 21. O artigo 14, em especial, trata da
tematica em questéo, e preleciona que a disposicao gratuita do corpo para depois da
morte, desde que obijetive os fins cientificos ou altruisticos, € valida. Dispde ainda no
paragrafo Unico do citado artigo que este ato pode ser revogado a qualquer tempo.

Haveria este diploma legal (Cdodigo Civil) revogado a lei especial que trata
deste mesmo assunto (lei 9434/97)? Estaria a classe juridica diante de uma
antinomia de normas, tdo conhecida da hermenéutica juridica?

E sabido que para a solugdo da antinomia de normas existem critérios a
serem observados pelos doutrinadores da hermenéutica juridica, quais sejam, o
critério hierarquico, o critério cronolégico e o critério da especialidade.

Insta salientar que estes critérios foram detalhados no presente trabalho, e
gue existem antinomias secundarias existentes entre os critérios aqui citados.

Na tematica do presente trabalho também foi possivel identificar uma
antinomia entre os critérios de especialidade e o cronoldgico, ja que a lei que trata
da remocéo e transplante de 6rgéos € especial em detrimento ao Cddigo Civil, que é
lei geral, no tocante a critério da especialidade. Contudo, esta lei (Cédigo Civil) é
mais nova em relacdo a lei especial o que privilegiaria o critério cronoldgico.

Assim, no decorrer da pesquisa restou evidente que de acordo com as
possiveis solucdes do conflito, quais sejam, os principios bioéticos e as regras da
hermenéutica juridica a antinomia é apenas aparente, haja vista que as normas em
questao devem ser entendidas como subsidiarias.

A manifestacdo da vontade do doador € valida para a remocao e transplante
de 6rgaos, tecidos e partes do corpo para depois da morte, desde que observado a
gratuidade, os fins altruisticos e cientificos, conforme prescreve o artigo 14 do
Cadigo Civil. O siléncio do doador, contudo, traz em seu bojo a necessidade de se
obter a manifestacdo familiar autorizadora de tal ato nos termos do art. 4° da Lei
9434/97.

Ademais, as jornadas de Direito Civil que tem conddo doutrinario, realizada

pelo Centro de Estudos Judiciarios — CEJ — do Conselho da Justica Federal — CJF,
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na sua quarta edicdo que acontecera no ano de 2006, no item 277, acertadamente
se manifestou de forma a consagrar a declaracdo de vontade do doador em vida,
restando aos familiares o direito de se declararem apenas no seu siléncio.

Pessini (2006) quando abordou citado assunto sabiamente lecionou que néo
poderiamos tratar a vida como uma propriedade e regula-la por um decreto, mas
cumprir a sua transcendéncia de modo a partilha-la na liberdade e na solidariedade.

Quicéa fosse este (a aparente antinomia de normas) o grande entrave para o
aumento no namero de transplantes no Brasil, apesar de ser um dos empecilhos,
pode-se afirmar com seguranca que ndo € o maior deles. O protocolo técnico a ser
seguido para a constatacdo da morte encefélica, juntamente com as escassas
estruturas hospitalares brasileiras, bem como a falta de uma equipe capacitada e
habilitada para tal procedimento corrobora e muito com o baixo indice estatistico do
namero de transplantes no pais.

No Estado de Goias, um dos Estados brasileiros com os menores nimeros de
transplante do pais ndo € diferente, conforme demonstram os numeros oficiais
presentes no Anexo Il do presente trabalho.

No intuito de engrossar a estatistica dos transplantes no pais, urge, portanto,
a necessidade de divulgacdo entre a classe médica e a sociedade civil da
declaracdo em vida para a autorizacdo da doacdo de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo, como um direito personalissimo do doador, conforme apresentado no
presente trabalho, bem como a necessidade de se fomentar as escassas politicas
publicas, implantando as CTOT (COMISSAO DE TRANSPLANTE DE ORGAOS E
TECIDOS) dentro dos hospitais, conforme leciona a Portaria n°® 1752/GM de 23 de
setembro de 2005 do Ministério da Saude, habilitados os profissionais da saude e
tornando as estruturas fisicas adequadas.

Sendo assim, o Estado Democratico de Direito atuaria na realizacao deste
belo ato altruistico, de amor e solidariedade ao préximo, como forma de promocéao
da dignidade humana.

Dessa forma, em respeito ‘a dignidade humana, com base nos estudos da
Bioética e nos Direitos Humanos € que se clareia o aparente conflito de normas
quando se trata da Doacdo de Orgdos Post mortem, prevalecendo, para o
Ordenamento Juridico brasileiro, a declaracdo do doador devidamente manifestada
em vida, nos moldes do artigo 14 do Cddigo Civil, sobre a dos familiares, os quais

serdo consultados pela equipe médico quando a mesma néo foi realizada em vida.
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ANEXO 1
RESOLUCAO CFM n° 1.480/97

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicbes conferidas pela Lei n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de
julho de 1958 e,
CONSIDERANDO que a Lei n®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a
retirada de oOrgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento, determina em seu artigo 3° que compete ao Conselho Federal de
Medicina definir os critérios para diagnostico de morte encefalica;
CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas equivale
a morte, conforme critérios ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial,
CONSIDERANDO o 6nus psicolégico e material causado pelo prolongamento do
uso de recursos extraordinarios para o suporte de funcdes vegetativas em pacientes

com parada total e irreversivel da atividade encefélica;
CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicacdo para interrupcdo do
emprego desses recursos;
CONSIDERANDO a necessidade da adocédo de critérios para constatar, de modo
indiscutivel, a ocorréncia de morte;

CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplicabilidade desses
critérios em criangas menores de 7 dias e prematuros,

RESOLVE:

Art. 1°. A morte encefalica serd caracterizada através da realizacdo de exames
clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios para
determinadas faixas etarias.
Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da caracterizacao
da morte encefélica deverdo ser registrados no "termo de declaracdo de morte
encefélica" anexo a esta Resolugéo.
Paragrafo Unico. As instituicGes hospitalares poderdo fazer acréscimos ao presente
termo, que deverdo ser aprovados pelos Conselhos Regionais de Medicina da sua
jurisdicdo, sendo vedada a supressdo de qualquer de seus itens.
Art. 3°. A morte encefalica devera ser consequiéncia de processo irreversivel e de
causa conhecida.
Art. 4°, Os parametros clinicos a serem observados para constatacdo de morte
encefélica sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e
apnéia.

Art. 5°. Os intervalos minimos entre as duas avaliacdes clinicas necessarias para a
caracterizacdo da morte encefalica serdo definidos por faixa etaria, conforme abaixo
especificado:

a) de 7 dias a 2 meses incompletos - 48 horas
b) de 2 meses a 1 ano incompleto - 24 horas
C) de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas
d) acima de 2 anos - 6 horas
Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatacdo de morte
encefélica deverao demonstrar de forma inequivoca:
a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou,

b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou,
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C) auséncia de perfuséo sanguinea cerebral.
Art. 7°. Os exames complementares serdo utilizados por faixa etaria, conforme
abaixo especificado:

a) acima de 2 anos - um dos exames citados no Art. 6° alineas "a", "b" e "c";
b) de 1 a 2 anos incompletos: um dos exames citados no Art. 6° , alineas "a", "b" e
"c". Quando optar-se por eletroencefalograma, serdo necessarios 2 exames com
intervalo de 12 horas entre um e outro;
c) de 2 meses a 1 ano incompleto - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 24
horas entre um e outro;
d) de 7 dias a 2 meses incompletos - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 48
horas entre um e outro.
Art. 8°. O Termo de Declaracdo de Morte Encefalica, devidamente preenchido e
assinado, e os exames complementares utilizados para diagnéstico da morte
encefélica deverdo ser arquivados no proprio prontuario do paciente.
Art. 9°. Constatada e documentada a morte encefalica, devera o Diretor-Clinico da
instituicdo hospitalar, ou quem for delegado, comunicar tal fato aos responséaveis
legais do paciente, se houver, e a Central de Notificacdo, Captacao e Distribuicdo de
Orgéos a que estiver vinculada a unidade hospitalar onde 0 mesmo se encontrava
internado.

Art. 10. Esta Resolucdo entrara em vigor na data de sua publicacdo e revoga a
Resolucdo CFM n° 1.346/91.

Brasilia-DF, 08 de agosto de 1997.

WALDIR PAIVA MESQUITA
Presidente
ANTONIO HENRIQUE PEDROSA NETO

Secretario-Geral
Publicada no D.O.U. de 21.08.97 Pagina 18.227

IDENTIFICACAO DO HOSPITAL

TERMO DE DECLARACAO DE MORTE ENCEFALICA
(Res. CFM ne° 1.480 de 08/08/97)

NOME:

PAI:

MAE:_

IDADE:______ANOS______MESES___ DIAS DATA DE

NASCIMENTO / /

SEXO: M F RACA: A B N Registro Hospitalar:

A. CAUSA DO COMA
Al - Causa do Coma:
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A.2. Causas do coma que devem ser excluidas durante o0 exame
a) Hipotermia ( ) SIM ( ) NAO
b) Uso de drogas depressoras do sistema nervoso central ( ) SIM () NAO
Se a resposta for sim a qualquer um dos itens, interrompe-se o protocolo

B. EXAME NEUROLOGICO - Atencéo: verificar o intervalo minimo exigivel entre as
avaliacdes clinicas, constantes da tabela abaixo:

IDADE INTERVALO
7 dias a 2 meses incompletos 48 horas
2 meses a 1 ano incompleto 24 horas
1 ano a 2 anos incompletos 12 horas
Acima de 2 anos 6 horas

(Ao efetuar o exame, assinalar uma das duas opcdes SIM/NAO. obrigatoriamente,
para todos os itens abaixo)

Elementos do exame neurolégico Resultados
1° exame 2° exame
Coma  aperceptivo ( )SIM (  )NAO ( )SIM (  )NAO
Pupilas fixas e arreativas ( )SIM ( )NAO ( )SIM ( )NAO
Auséncia de reflexo corneo-palpebral ( )SIM ( )NAO ( )SIM ( )NAO
Auséncia de reflexos oculocefalicos ( )SIM ( )NAO ( )SIM ( )NAO
Auséncia de respostas as provas caldricas ( )SIM ( )NAO ( )SIM ( )NAO
Auséncia de reflexo de tosse ( )SIM ( I)NAO ( )SIM ( )NAO
Apnéia ()SIM ()NAO ()SIM ()NAO

C. ASSINATURAS DOS EXAMES CLINICOS - (Os exames devem ser realizados
por profissionais diferentes, que ndo poderéo ser integrantes da equipe de remocao
e transplante.

1 - PRIMEIRO EXAME 2 - SEGUNDO EXAME
DATA: / / HORA: :

DATA: / / HORA: :

NOME DO MEDICO: NOME DO
MEDICO:

CRM: FONE:

CRM: FONE:

END.:

END.:

ASSINATURA: ASSINATURA:

D. EXAME COMPLEMENTAR - Indicar o exame realizado e anexar laudo com
identificagdo do médico responsavel.

1. Angiografia Cerebral 2. Cintilografia Radioisotopica 3. Doppler Transcraniano 4.
Monitorizacdo da pressao intra-craniana 5. Tomografia computadorizada com
xenonio

6. Tomografia por emissdo de foton Unico 7. EEG 8. Tomografia por emissédo de
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positrons 9. Extracdo Cerebral de oxigénio 10. outros (citar)
E. OBSERVACOES

1 - Interessa, para o diagnéstico de morte encefalica, exclusivamente a
arreatividade supraespinal. Consequentemente, ndo afasta este diagnostico a
presenca de sinais de reatividade infraespinal (atividade reflexa medular) tais como:
reflexos osteotendinosos ("reflexos profundos”), cutdneo-abdominais, cutaneo-
plantar em flexdo ou extensao, cremastérico superficial ou profundo, erecdo peniana
reflexa, arrepio, reflexos flexores de retirada dos membros inferiores ou superiores,
reflexo ténico cervical.
2 - Prova caldrica
2.1 - Certificar-se de que ndo ha obstrucdo do canal auditivo por cerumem ou
qualquer outra condicdo que dificulte ou impecga a correta realizagdo do exame.
2.2 - Usar 50 ml de liquido (soro fisiolégico, agua, etc) proximo de 0 grau Celsius em

cada ouvido.
2.3 - Manter a cabeca elevada em 30 (trinta) graus durante a prova.
2.4 - Constatar a auséncia de movimentos oculares.
3 - Teste da apnéia

No doente em coma, o nivel sensorial de estimulo para desencadear a respiracédo €
alto, necessitando-se da pCO2 de até 55 mmHg, fenbmeno que pode determinar um
tempo de varios minutos entre a desconexdo do respirador e o aparecimento dos
movimentos respiratorios, caso a regido ponto-bulbar ainda esteja integra. A prova
da apnéia € realizada de acordo com 0 seguinte protocolo:
3.1 - Ventilar o paciente com 02 de 100% por 10 minutos.
3.2 - Desconectar o] ventilador.
3.3 - Instalar catéter tragueal de oxigénio com fluxo de 6 litros por minuto.
3.4 - Observar se aparecem movimentos respiratérios por 10 minutos ou até quando
0 pCO2 atingir 55 mmHg.
4 - Exame complementar. Este exame clinico deve estar acompanhado de um
exame complementar que demonstre inequivocadamente a auséncia de circulagcéo
sanglinea intracraniana ou atividade elétrica cerebral, ou atividade metabdlica
cerebral. Observar o disposto abaixo (itens 5 e 6) com relacdo ao tipo de exame e
faixa etéaria.
5 - Em pacientes com dois anos ou mais - 1 exame complementar entre 0os abaixo
mencionados:

5.1 - Atividade circulatoria cerebral: angiografia, cintilografia radioisotépica, doppler
transcraniano, monitorizacdo da pressao intracraniana, tomografia computadorizada

com xenonio, SPECT.
5.2 - Atividade elétrica: eletroencefalograma.
5.3 - Atividade metabdlica: PET, extracdo cerebral de oxigénio.
6 - Para pacientes abaixo de 02 anos:

6.1 - De 1 ano a 2 anos incompletos: o tipo de exame é facultativo. No caso de
eletroencefalograma sdo necessarios 2 registros com intervalo minimo de 12 horas.
6.2 - De 2 meses a 1 ano incompleto: dois eletroencefalogramas com intervalo de 24
horas.

6.3 - De 7 dias a 2 meses de idade (incompletos): dois eletroencefalogramas com
intervalo de 48 h.
7 - Uma vez constatada a morte encefalica, copia deste termo de declaragéo deve
obrigatoriamente ser enviada ao 6rgao controlador estadual (Lei 9.434/97, Art. 13).
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http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480 1997.htm

RESOLUCAO CFM n° 1.246/88

Revogada pela Resolucdo CFM n° 1.931/2009

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes que Ihe confere a
Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de
19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO as propostas formuladas ao longo dos anos de 1986 e 1987 pelos
Conselhos Regionais de Medicina, pelos médicos e por instituicdes cientificas e
universitarias para a elaboracdo de um novo Codigo de Etica Médica.
CONSIDERANDO as decisdes da | Conferéncia Nacional de Etica Médica que
elaborou, com participacdo de Delegados Médicos de todo o Brasil, um novo Cédigo
de Etica Médica.

CONSIDERANDO o decidido na sessao plenaria de 08 de janeiro de 1988;

RESOLVE:

Art. 1° - Aprovar o Codigo de Etica Médica, anexo a esta Resolucéo.

Art. 2° - O Conselho Federal de Medicina, sempre que necessario, expedira
Resolucbes que complementem este Codigo de Etica Médica e facilitem sua
aplicacéo.

Art. 3° - O presente Codigo entra em vigor na data de sua publicacéo e revoga o
Cadigo de Etica Médica (DOU-11.01.65) o Codigo Brasileiro de Deontologia Médica
(RESOLUCAO CFM N° 1.154, de 13.04.84) e demais disposicdes em contrario.

Rio de Janeiro, 08 de janeiro de 1988.

FRANCISCO ALVARO BARBOSA COSTA
Presidente

ANA MARIA CANTALICE LIPKE
Secretaria-Geral

CODIGO DE ETICA MEDICA
PREAMBULO

| - O presente Cadigo contém as normas éticas que devem ser seguidas pelos
médicos no exercicio da profissdo, independentemente da fun¢éo ou cargo que
ocupem.

Il - As organizacdes de prestacao de servicos médicos estdo sujeitas as normas
deste Cédigo.

Il - Para o exercicio da Medicina, impde-se a inscricdo no Conselho Regional do
respectivo Estado, Territorio ou Distrito Federal.

IV - A fim de garantir o acatamento e cabal execucéo deste Cddigo,cabe ao médico
comunicar do Conselho Regional de Medicina, com discricdo e fundamento, fatos de
gue tenha conhecimento e que caracterizem possivel infringéncia do presente
Caddigo e das Normas que regulam o exercicio da Medicina.

V - A fiscalizacdo do cumprimento das normas estabelecidas neste Cdédigo &
atribuicdo dos Conselhos de Medicina, das Comissées de Etica, das autoridades da
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area de saude e dos médicos em geral.
VI - Os infratores do presente Cédigo sujeitar-se-ao as penas disciplinares previstas
em lei.

CAPITULO | - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 1° - A Medicina é uma profisséo a servi¢co da saude do ser humano e da
coletividade e deve ser exercida sem discriminacao de qualquer natureza.

Art. 2° - O alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em beneficio
da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional.

Art. 3° - A fim de que possa exercer a Medicina com honra e dignidade, o médico
deve ter boas condigdes de trabalho e ser remunerado de forma justa.

Art. 4° - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da
Medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissao.

Art. 5° - O médico deve aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o
melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

Art. 6° - O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando
sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus conhecimentos para gerar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e
acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

Art. 7° - O médico deve exercer a profissdo com ampla autonomia, ndo sendo
obrigado a prestar servi¢os profissionais a quem ele ndo deseje salvo na auséncia
de outro médico, em casos de urgéncia, ou quando sua negativa possa trazer danos
irreversiveis ao paciente.

Art. 8° - O médico nao pode, em qualquer circunstancia ou sob qualquer pretexto,
renunciar a sua liberdade profissional, devendo evitar que quaisquer restricdes ou
imposicdes possam prejudicar a eficacia e correcao de seu trabalho.

Art. 9° - A Medicina ndo pode, em qualquer circunstancia ou de qualquer forma, ser
exercida como comércio.

Art. 10 - O trabalho médico ndo pode ser explorado por terceiros com objetivos de
lucro, finalidade politica ou religiosa.

Art. 11 - O médico deve manter sigilo quanto as informac6es confidenciais de que
tiver conhecimento no desempenho de suas funcdes. O mesmo se aplica ao
trabalho em empresas, exceto nos casos em que seu siléncio prejudique ou ponha
em risco a saude do trabalhador ou da comunidade.

Art. 12 - O médico deve buscar a melhor adequacéo do trabalho ao ser humano e a
eliminacao ou controle dos riscos inerentes ao trabalho.

Art. 13 - O médico deve denunciar as autoridades competentes quaisquer formas de
poluicdo ou deterioracdo do meio ambiente, prejudiciais a salde e a vida.

Art. 14 - O médico deve empenhar-se para melhorar as condi¢des de saude e os
padrdes dos servicos médicos e assumir sua parcela de responsabilidade em
relacdo a saude publica, a educacéo sanitaria e a legislacao referente a saude.

Art. 15 - Deve o médico ser solidario com os movimentos de defesa da dignidade
profissional, seja por remuneracao condigna, seja por condi¢des de trabalho
compativeis com o exercicio ético profissional da Medicina e seu aprimoramento
técnico.

Art. 16 - Nenhuma disposi¢éo estatutaria ou regimental de hospital ou instituicdo
publica ou privada podera limitar a escolha, por parte do médico, dos meios a serem
postos em prética para o estabelecimento do diagndstico e para a execugéo do
tratamento, salvo quando em beneficio do paciente.

Art. 17 - O médico investido em fungéo de diregdo tem o dever de assegurar as
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condicBes minimas para o desempenho ético profissional da Medicina.

Art. 18 - As relagBes do médico com os demais profissionais em exercicio na area de
saude devem basear-se no respeito mutuo, na liberdade e independéncia
profissional de cada um, buscando sempre o interesse e o bem-estar do paciente.
Art. 19 - O médico deve ter, para com 0s seus colegas, respeito, consideragao e
solidariedade, sem, todavia, eximir-se de denunciar atos que contrariem 0s
postulados éticos a Comisséo de ética da instituicdo em que exerce seu trabalho
profissional e, se necessario, ao Conselho Regional de Medicina.

CAPITULO Il - DIREITOS DO MEDICO

E direito do médico:

Art. 20 - exercer a Medicina sem ser discriminado por questdes de religido, raca,
sexo, nacionalidade, cor, opcéo sexual, idade, condic&o social, opinido politica ou de
qualquer outra natureza.

Art. 21 - Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as préticas
reconhecidamente aceitas e respeitando as normas legais vigentes no Pais.

Art. 22 - Apontar falhas nos regulamentos e normas das instituicdes em que
trabalhe, quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou prejudiciais ao
paciente, devendo dirigir-se, nesses casos, aos Orgaos competentes e,
obrigatoriamente, & Comiss&o de Etica e ao Conselho Regional de Medicina de sua
jurisdicao.

Art. 23 - Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada onde
as condicdes de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar o paciente.

Art. 24 - Suspender suas atividades, individual ou coletivamente, quando a
instituicdo publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condigces minimas
para o exercicio profissional ou ndo a remunerar condignamente, ressalvadas as
situacdes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar imediatamente sua
decisé@o ao Conselho Regional de Medicina.

Art. 25 - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados com ou sem carater
filantrépico, ainda que nao faca parte do seu corpo clinico, respeitadas as normas
técnicas da instituicao.

Art. 26 - Requerer desagravo publico ao Conselho Regional de Medicina quando
atingido no exercicio de sua profissao.

Art. 27 - Dedicar ao paciente, quando trabalhar com relacdo de emprego, o tempo
gue sua experiéncia e capacidade profissional recomendarem para o desempenho
de sua atividade, evitando que o acumulo de encargos ou de consultas prejudique o
paciente.

Art. 28 - Recusar a realizacao de atos médicos que embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 29 - Praticar atos profissionais danosos ao paciente, que possam ser
caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Art. 30 - Delegar a outros profissionais atos ou atribuigdes exclusivos da profissao
médica.

Art. 31 - Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que indicou
ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o paciente.
Art. 32 - Isentar-se de responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que este tenha sido solicitado ou consentido pelo
paciente ou seu responsavel legal.
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Art. 33 - Assumir a responsabilidade por ato médico que néo praticou ou do qual ndo
participou efetivamente.

Art. 34 - Atribuir seus insucessos a terceiros e a circunstancias ocasionais, exceto
Nos casos em que isso possam ser devidamente comprovado.

Art. 35 - Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua
obrigacao fazé-lo, colocando em risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por
decisdo majoritaria da categoria.

Art. 36 - Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem
deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes em estado
grave.

Art. 37 - Deixar de comparecer a plantdo em horario pré-estabelecido ou abandona-
lo sem a presenca de substituto, salvo por motivo de forga maior.

Art. 38 - Acumpliciar-se com os que exercem ilegalmente a Medicina, ou com
profissionais ou instituicdes médicas que pratiquem atos ilicitos.

Art. 39 - Receitar ou atestar de forma secreta ou ilegivel, assim como assinar em
branco folhas de receituarios, laudos, atestados ou quaisquer outros documentos
médicos.

Art. 40 - Deixar de esclarecer o trabalhador sobre as condi¢des de trabalho que
ponham em risco sua saude, devendo comunicar o fato aos responsaveis, as
autoridades e ao Conselho Regional de Medicina.

Art. 41 - Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais
ou profissionais de sua doencga.

Art. 42 - Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela
legislacéo do Pais.

Art. 43 - Descumprir legislacéo especifica nos casos de transplantes de érgdos ou
tecidos, esterilizacéo, fecundacao artificial e abortamento.

Art. 44 - Deixar de colaborar com as autoridades sanitarias ou infringir a legislacéo
vigente.

Art. 45 - Deixar de cumprir, sem justificativa, as normas emanadas do Conselho
Federal e Regionais de Medicina e de atender as suas requisicfes administrativas,
intimacdes ou notificacdes, no prazo determinado.

CAPITULO IV - DIREITOS HUMANOS

E vedado ao médico:

Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente
perigo de vida.

Art. 47 - Discriminar o ser humano de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 48 - Exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.

Art. 49 - Participar da pratica de tortura ou outras formas de procedimento
degradantes, desumanas ou crueéis, ser conivente com tais praticas ou ndo as
denunciar quando delas tiver conhecimento.

Art. 50 - Fornecer meios, instrumentos, substancias ou conhecimentos que facilitem
a pratica de tortura ou outras formas de procedimentos degradantes, desumanas ou
cruéis, em relacao a pessoa.

Art. 51 - Alimentar compulsoriamente qualquer pessoa em greve de fome que for
considerada capaz, fisica e mentalmente, de fazer juizo perfeito das possiveis
consequéncias de sua atitude. Em tais casos, deve o médico fazé-la ciente das
provaveis complicacdes do jejum prolongado e, na hipotese de perigo de vida
iminente, trata-la.
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Art. 52 - Usar qualquer processo que possa alterar a personalidade ou a consciéncia
da pessoa, com a finalidade de diminuir sua resisténcia fisica ou mental em
investigacao policial ou de qualquer outra natureza.

Art. 53 - Desrespeitar o interesse e a integridade de paciente, ao exercer a profissao
em qualquer instituicdo na qual o mesmo esteja recolhido independentemente da
propria vontade.

Paragrafo unico - Ocorrendo quaisquer atos lesivos a personalidade e a saude fisica
ou psiquica dos pacientes a ele confiados, o médico esta obrigado a denunciar o
fato a autoridade competente e ao Conselho Regional de Medicina.

Art. 54 - Fornecer meio, instrumento, substancia, conhecimentos, ou participar, de
qualquer maneira, na execucéo de pena de morte.

Art. 55 - Usar da profisséo para corromper 0s costumes, cometer ou favorecer crime.

CAPITULO V - RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execucao
de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.
Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnosticos e tratamento a
seu alcance em favor do paciente.

Art. 58 - Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em
caso de urgéncia, quando nao haja outro médico ou servico médico em condicfes
de fazé-lo.

Art. 59 - deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta a0 mesmo possa
provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicacao ser feita ao seu
responsavel legal.

Art. 60 - Exagerar a gravidade do diagndéstico ou progndstico, complicar a
terapéutica, ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer outros
procedimentos médicos.

Art. 61 - Abandonar paciente sob seus cuidados.

Paragrafo 1° - Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiqguem o bom
relacionamento com o paciente ou o pleno desempenho profissional, o0 médico tem o
direito de renunciar ao atendimento, desde que comunique previamente ao paciente
ou seu responsavel legal, assegurando-se da continuidade dos cuidados e
fornecendo todas as informacdes necessarias ao meédico que lhe suceder.

Paragrafo 2° - Salvo por justa causa, comunicada ao paciente ou a seus familiares, o
médico ndo pode abandonar o paciente por ser este portador de moléstia crénica ou
incuravel, mas deve continuar a assisti-lo ainda que apenas para mitigar o
sofrimento fisico ou psiquico.

Art. 62 - Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem exame direto do
paciente, salvo em casos de urgéncia e impossibilidade comprovada de realiza-lo,
devendo, nesse caso, fazé-lo imediatamente cessado o impedimento.

Art. 63 - Desrespeitar o pudor de qualquer pessoa sob seus cuidados profissionais.
Art. 64 - Opor-se a realizacdo de conferéncia meédica solicitada pelo paciente ou seu
responsavel legal.

Art. 65 - Aproveitar-se de situacdes decorrentes da relacdo médico-paciente para
obter vantagem fisica, emocional, financeira ou politica.

Art. 66 - Utilizar, em qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu responsavel legal.

Art. 67 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre método
contraceptivo, devendo o médico sempre esclarecer sobre a indicacdo, a seguranca,
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a reversibilidade e o risco de cada método.

Art. 68 - Praticar fecundacéao artificial sem que os participantes estejam de inteiro
acordo e devidamente esclarecidos sobre o procedimento.

Art. 69 - Deixar de elaborar prontuario médico para cada paciente.

Art. 70 - Negar ao paciente acesso a seu prontuario médico, ficha clinica ou similar,
bem como deixar de dar explica¢des necessarias a sua compreensao, salvo quando
ocasionar riscos para o0 paciente ou para terceiros.

Art. 71 - Deixar de fornecer laudo médico ao paciente, quando do encaminhamento
ou transferéncia para fins de continuidade do tratamento, ou na alta, se solicitado.

CAPITULO VI - DOACAO E TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS

E vedado ao médico:

Art. 72 - Participar do processo de diagndéstico da morte ou da decisdo de suspensao
dos meios artificiais de prolongamento da vida de possivel doador, quando
pertencente a equipe de transplante.

Art. 73 - Deixar, em caso de transplante, de explicar ao doador ou seu responsavel
legal, e ao receptor, ou seu responsavel legal, em termos compreensiveis, 0S riscos
de exames, cirurgias ou outros procedimentos.

Art. 74 - Retirar 6rgdo de doador vivo quando interdito ou incapaz, mesmo com
autorizacdo de seu responsavel legal.

Art. 75 - Participar direta ou indiretamente da comercializacao de 6rgaos ou tecidos
humanos.

CAPITULO VII - RELACOES ENTRE MEDICOS

E vedado ao médico:

Art. 76 - Servir-se de sua posicao hierarquica para impedir, por motivo econémico,
politico, ideoldgico ou qualquer outro, que médico utilize as instalacdes e demais
recursos da instituicdo sob sua direcao, particularmente quando se trate da Unica
existente na localidade.

Art. 77 - Assumir emprego, cargo ou fungéo, sucedendo a médico demitido ou
afastado em represalia a atitude de defesa de movimentos legitimos da categoria ou
da aplicacdo deste Codigo.

Art. 78 - Posicionar-se contrariamente a movimentos legitimos da categoria médica,
com a finalidade de obter vantagens.

Art. 79 - Acobertar erro ou conduta antiética de médico.

Art. 80 - Praticar concorréncia desleal com outro médico.

Art. 81 - Alterar a prescricdo ou tratamento de paciente, determinado por outro
médico, mesmo quando investido em funcéo de chefia ou de auditoria, salvo em
situacdo de indiscutivel conveniéncia para o paciente, devendo comunicar
imediatamente o fato ao médico responsavel.

Art. 82 - Deixar de encaminhar de volta ao médico assistente, o paciente que Ihe foi
enviado para procedimento especializado, devendo, na ocasiéo, fornecer-lhe as
devidas informacdes sobre o ocorrido no periodo em que se responsabilizou pelo
paciente.

Art. 83 - Deixar de fornecer a outro médico informagfes sobre o quadro clinico de
paciente, desde que autorizado por este ou seu responsavel legal.

Art. 84 - Deixar de informar ao substituto o quadro clinico dos pacientes sob sua
responsabilidade, ao ser substituido no final do turno de trabalho.

Art. 85 - Utilizar-se de sua posicéo hierarquica para impedir que seus subordinados
atuem dentro dos principios éticos.
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CAPITULO VIII - REMUNERACAO PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 86 - Receber remuneracgao pela prestacéo de servigos profissionais a pregos vis
ou extorsivos, inclusive através de convénios.

Art. 87 - Remunerar ou receber comissao ou vantagens por paciente encaminhado
ou recebido, ou por servicos nao efetivamente prestados.

Art. 88 - Permitir a inclusdo de nomes de profissionais que nao participaram do ato
meédico, para efeito de cobranca de honorarios.

Art. 89 - Deixar de se conduzir com moderacao na fixagdo de seus honorérios,
devendo considerar as limitacbes econdémicas do paciente, as circunstancias do
atendimento e a pratica local.

Art. 90 - Deixar de ajustar previamente com o paciente o custo provavel dos
procedimentos propostos, quando solicitado.

Art. 91 - Firmar qualquer contrato de assisténcia médica que subordine os
honorarios ao resultado do tratamento ou a cura do paciente.

Art. 92 - Explorar o trabalho médico como proprietario, socio ou dirigente de
empresas ou instituicdes prestadoras de servicos médicos, vem como auferir lucro
sobre o trabalho de outro médico, isoladamente ou em equipe.

Art. 93 - Agenciar, aliciar ou desviar, por qualquer meio, para clinica particular ou
instituicbes de qualquer natureza, paciente que tenha atendido em virtude de sua
funcd@o em instituicdes publicas.

Art. 94 - Utilizar-se de instituicbes publicas para execucéo de procedimentos
médicos em pacientes de sua clinica privada, como forma de obter vantagens
pessoais.

Art. 95 - Cobrar honorérios de paciente assistido em instituicdo que se destina a
prestacao de servicos publicos; ou receber remuneracéo de paciente como
complemento de salario ou de honorérios.

Art. 96 - Reduzir, quando em funcao de direcao ou chefia, a remuneracéo devida ao
médico, utilizando-se de descontos a titulo de taxa de administracao ou quaisquer
outros artificios.

Art. 97 - Reter, a qualquer pretexto, remuneracao de médicos e outros profissionais.
Art. 98 - Exercer a profissdo com interacéo ou dependéncia de farmacia, laboratério
farmacéutico, 6tica ou qualquer organizacao destinada a fabricacao, manipulagcéo ou
comercializacao de produtos de prescricdo médica de qualquer natureza, exceto
quando se tratar de exercicio da Medicina do Trabalho.

Art. 99 - Exercer simultaneamente a Medicina e a Farmécia, bem como obter
vantagem pela comercializacdo de medicamentos, Grteses ou proteses, cuja compra
decorra de influéncia direta em virtude da sua atividade profissional.

Art. 100 - Deixar de apresentar, separadamente, seus honorarios quando no
atendimento ao paciente participarem outros profissionais.

Art. 101 - Oferecer seus servi¢os profissionais como prémio em concurso de
qualquer natureza.

CAPITULO IX - SEGREDO MEDICO

E vedado ao médico:

Art. 102 - Revelar o fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por justa causa, dever legal ou autorizagcdo expressa do paciente.
Paragrafo unico - Permanece essa proibigéo:

a) Mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou que o paciente tenha falecido.
b) Quando do depoimento como testemunha. Nesta hipotese o médico comparecera
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perante a autoridade e declarara seu impedimento.

Art. 103 - Revelar segredo profissional referente a paciente menor de idade,
inclusive a seus pais ou responsaveis legais, desde que o menor tenha capacidade
de avaliar seu problema e de conduzir-se por seus proprios meios para soluciona-lo,
salvo quando a nédo revelagcédo possa acarretar danos ao paciente.

Art. 104 - Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir pacientes ou seus
retratos em anuncios profissionais ou na divulgacédo de assuntos médicos em
programas de radio, televisdo ou cinema, e em artigos, entrevistas ou reportagens
em jornais, revistas ou outras publicacdes legais.

Art. 105 - Revelar informagdes confidenciais obtidas quando do exame médico de
trabalhadores inclusive por exigéncia dos dirigentes de empresas ou instituicoes,
salvo se o siléncio puser em risco a saude dos empregados ou da comunidade.

Art. 106 - Prestar a empresas seguradoras qualquer informacéo sobre as
circunstancias da morte de paciente seu, além daquelas contidas no préprio
atestado de 0Obito, salvo por expressa autorizacéo do responsavel legal ou sucessor.
Art. 107 - Deixar de orientar seus auxiliares e de zelar para que respeitem o segredo
profissional a que estdo obrigados por lei.

Art. 108 - Facilitar manuseio e conhecimento dos prontudrios, papeletas e demais
folhas de observacdes médicas sujeitas ao segredo profissional, por pessoas néo
obrigadas ao mesmo compromisso.

Art. 109 - Deixar de guardar o segredo profissional na cobranca de honorarios por
meio judicial ou extrajudicial.

CAPITULO X - ATESTADO E BOLETIM MEDICO

E vedado ao médico:

Art. 110 - Fornecer atestado sem ter praticado o ato profissional que o justifique, ou
gue néo corresponda a verdade.

Art. 111 - Utilizar-se do ato de atestar como forma de angariar clientela.

Art. 112 - Deixar de atestar atos executados no exercicio profissional, quando
solicitado pelo paciente ou seu responsavel legal.

Paragrafo unico - O atestado médico € parte integrante do ato ou tratamento médico,
sendo o seu fornecimento direito inquestionavel do paciente, ndo importando em
qualquer majoracdo dos honorarios.

Art. 113 - Utilizar-se de formuléarios de instituicdes publicas para atestar fatos
verificados em clinica privada.

Art. 114 - Atestar 6bito quando ndo o tenha verificado pessoalmente, ou quando néao
tenha prestado assisténcia ao paciente, salvo, no ultimo caso, se o fizer como
plantonista, médico substituto, ou em caso de necropsia e verificacdo meédico-legal.
Art. 115 - Deixar de atestar 6bito de paciente ao qual vinha prestando assisténcia,
exceto quando houver indicios de morte violenta.

Art. 116 - Expedir boletim médico falso ou tendencioso.

Art. 117 - Elaborar ou divulgar boletim médico que revele o diagnostico, progndstico
ou terapéutica, sem a expressa autorizagdo do paciente ou de seu responsavel
legal.

CAPITULO XI - PERICIA MEDICA

E vedado ao médico:

Art. 118 - Deixar de atuar com absoluta isen¢cdo quando designado para servir como
perito ou auditor, assim como ultrapassar os limites das suas atribuicdes e
competéncia.

Art. 119 - Assinar laudos periciais ou de verificagcdo médico-legal, quando néo o
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tenha realizado, ou participado pessoalmente do exame.

Art. 120 - Ser perito de paciente seu, de pessoa de sua familia ou de qualquer
pessoa com a qual tenha relacdes capazes de influir em seu trabalho.

Art. 121 - Intervir, quando em fung¢ao de auditor ou perito, nos atos profissionais de
outro médico, ou fazer qualquer apreciacdo em presenca do examinado, reservando
suas observacdes para o relatério.

CAPITULO XII - PESQUISA MEDICA

E vedado ao médico:

Art. 122 - Participar de qualquer tipo de experiéncia no ser humano com fins bélicos,
politicos, raciais ou eugénicos.

Art. 123 - Realizar pesquisa em ser humano, sem que este tenha dado
consentimento por escrito, apos devidamente esclarecido sobre a natureza e
consequUéncia da pesquisa.

Paragrafo unico - Caso o paciente ndo tenha condicdes de dar seu livre
consentimento, a pesquisa somente podera ser realizada, em seu préprio beneficio,
apos expressa autorizacdo de seu responsavel legal.

Art. 124 - Usar experimentalmente qualquer tipo de terapéutica ainda nao liberada
para uso no Pais, sem a devida autorizacdo dos 6rgados competentes e sem
consentimento do paciente ou de seu responsavel legal, devidamente informados da
situacdo e das possiveis consequéncias.

Art. 125 - Promover pesquisa médica na comunidade sem o conhecimento dessa
coletividade e sem que o objetivo seja a protecdo da saude publica, respeitadas as
caracteristicas locais.

Art. 126 - Obter vantagens pessoais, ter qualquer interesse comercial ou renunciar a
sua independéncia profissional em relacéo a financiadores de pesquisa médica da
qual participe.

Art. 127 - Realizar pesquisa médica em ser humano sem submeter o protocolo a
aprovacao e acompanhamento de comisséo isenta de qualquer dependéncia em
relacéo ao pesquisador.

Art. 128 - Realizar pesquisa médica em voluntarios, sadios ou ndo, que tenham
direta ou indiretamente dependéncia ou subordinacgéo relativamente ao pesquisador.
Art. 129 - Executar ou participar de pesquisa médica em que haja necessidade de
suspender ou deixar de usar terapéutica consagrada e, com isso, prejudicar o
paciente.

Art. 130 - Realizar experiéncias com novos tratamentos clinicos ou cirdrgicos em
paciente com afeccao incuravel ou terminal sem que haja esperanca razoavel de
utilidade para o mesmo, néo lhe impondo sofrimentos adicionais.

CAPITULO XlII - PUBLICIDADE E TRABALHOS CIENTIFICOS

E vedado ao médico:

Art. 131 - Permitir que sua participacédo na divulgacéao de assuntos médicos, em
qualquer veiculo de comunicagdo de massa, deixe de ter carater exclusivamente de
esclarecimento e educacao da coletividade.

Art. 132 - Divulgar informacéo sobre assunto médico de forma sensacionalista,
promocional, ou de conteudo inveridico.

Art. 133 - Divulgar, fora do meio cientifico, processo de tratamento ou descoberta
cujo valor ainda néo esteja expressamente reconhecido por érgdo competente.

Art. 134 - Dar consulta, diagnostico ou prescricdo por intermédio de qualquer veiculo
de comunicacéo de massa.

Art. 135 - Anunciar titulos cientificos que ndo possa comprovar ou especialidade
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para a qual ndo esteja qualificado.

Art. 136 - Participar de anuncios de empresas comerciais de qualquer natureza,
valendo-se de sua profissao.

Art. 137 - Publicar em seu nome trabalho cientifico do qual ndo tenha participado;
atribuir-se autoria exclusiva de trabalho realizado por seus subordinados ou outros
profissionais, mesmo quando executados sob sua orientagéo.

Art. 138 - Utilizar-se, sem referéncia ao autor ou sem a sua autorizacao expressa, de
dados, informacgdes, ou opinides ainda nao publicados.

Art. 139 - Apresentar como originais quaisquer idéias, descobertas ou ilustracfes
gue na realidade n&o o sejam.

Art. 140 - Falsear dados estatisticos ou deturpar sua interpretacao cientifica.

CAPITULO XIV - DISPOSICOES GERAIS

Art. 141 - O médico portador de doenca incapacitante para o exercicio da Medicina,
apurada pelo Conselho Regional de Medicina em procedimento administrativo com
pericia médica, tera seu registro suspenso enquanto perdurar sua incapacidade.
Art. 142 - O médico esta obrigado a acatar e respeitar os Acérdaos e Resolucdes
dos Conselhos Federal de Regionais de Medicina.

Art. 143 - O Conselho Federal de Medicina, ouvidos os Conselhos Regionais de
Medicina e a categoria médica, promovera a revisao e a atualizacdo do presente
Caddigo, quando necessarias.

Art. 144 - As omissdes deste Codigo serdo sanadas pelo Conselho Federal de
Medicina.

Art. 145 - O presente Cdodigo entra em vigor na data de sua publicacdo e revoga o
Cadigo de Etica Médica (DOU 11/01/65), o Codigo Brasileiro de Deontologia Médica
(RESOLUCAO CFM N° 1.154 de 13.04.84) e demais disposicdes em contrario.

RESOLUCAO CFM N° 1931/2009

(Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2009, Secéo I, p. 90)

(Retificacdo publicada no D.O.U. de 13 de outubro de 2009, Secéo I, p.173)

Aprova o Cédigo de Etica Médica.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicbes conferidas pela
Lei n.° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n.° 44.045,
de 19 de julho de 1958, modificado pelo Decreto n.° 6.821, de 14 de abril de 2009 e
pela Lei n.° 11.000, de 15 de dezembro de 2004, e, consubstanciado nas Leis n.°
6.828, de 29 de outubro de 1980 e Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999; e

CONSIDERANDO que os Conselhos de Medicina sdo ao mesmo tempo julgadores e

disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar, por todos os meios
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ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo prestigio e bom
conceito da profissao e dos que a exergcam legalmente;

CONSIDERANDO que as normas do Caédigo de Etica Médica devem submeter-se

aos dispositivos constitucionais vigentes;

CONSIDERANDO a busca de melhor relacionamento com o paciente e a garantia

de maior autonomia a sua vontade;

CONSIDERANDO as propostas formuladas ao longo dos anos de 2008 e 2009 e
pelos Conselhos Regionais de Medicina, pelas Entidades Médicas, pelos médicos e
por instituicdes cientificas e universitarias para a revisdo do atual Codigo de Etica
Médica;

CONSIDERANDO as decisdes da IV Conferéncia Nacional de Etica Médica que
elaborou, com participacdo de Delegados Médicos de todo o Brasil, um novo Caédigo

de Etica Médica revisado.

CONSIDERANDO o decidido pelo Conselho Pleno Nacional reunido em 29 de
agosto de 2009;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido em sessao plenaria de 17 de setembro de
20009.

RESOLVE:

Art. 1° Aprovar o Codigo de Etica Médica, anexo a esta Resolugio, apds sua revisio

e atualizacao.

Art. 2° O Conselho Federal de Medicina, sempre que necessario, expedira
Resolugdes que complementem este Codigo de Etica Médica e facilitem sua

aplicacéo.

Art. 3° O Cddigo anexo a esta Resolucdo entra em vigor cento e oitenta dias apds a
data de sua publicacéo e, a partir dai, revoga-se o Codigo de Etica Médica aprovado
pela Resolucdo CFM n.° 1.246, publicada no Diario Oficial da Uni&do, no dia 26 de
janeiro de 1988, Secéo I, paginas 1574-1579, bem como as demais disposi¢cdes em

contrario.
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BRASILIA, 17 DE SETEMBRO DE 2009

EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE LiVIA BARROS GAR(;AO
Presidente Secretaria-Geral

CODIGO DE ETICA MEDICA

PREAMBULO

| — O presente Cédigo de Etica Médica contém as normas que devem ser seguidas
pelos médicos no exercicio de sua profisséo, inclusive no exercicio de atividades
relativas ao ensino, a pesquisa e a administracdo de servicos de saude, bem como
no exercicio de quaisquer outras atividades em que se utilize o conhecimento
advindo do estudo da Medicina.

Il - As organizacdes de prestacdo de servicos médicos estdo sujeitas as normas
deste Cédigo.

lll - Para o exercicio da Medicina impde-se a inscricdo no Conselho Regional do
respectivo Estado, Territorio ou Distrito Federal.

IV - A fim de garantir o acatamento e a cabal execucdo deste Cddigo, o médico
comunicara ao Conselho Regional de Medicina, com discricdo e fundamento, fatos
de que tenha conhecimento e que caracterizem possivel infracdo do presente
Caddigo e das demais normas que regulam o exercicio da Medicina.

V - A fiscalizacdo do cumprimento das normas estabelecidas neste Codigo é
atribuicdo dos Conselhos de Medicina, das comissdes de ética e dos médicos em
geral.

VI - Este Codigo de Etica Médica é composto de 25 principios fundamentais do
exercicio da Medicina, 10 normas diceoldgicas, 118 normas deontoldgicas e quatro
disposicfes gerais. A transgressao das normas deontoldgicas sujeitara os infratores
as penas disciplinares previstas em lei.

~ Capitulo |
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

| - A Medicina € uma profissédo a servigo da saude do ser humano e da coletividade
e sera exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza.

Il - O alvo de toda a atencdo do médico € a saude do ser humano, em beneficio da
gual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.

lll - Para exercer a Medicina com honra e dignidade, o médico necessita ter boas
condicdes de trabalho e ser remunerado de forma justa.

IV - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da Medicina,
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bem como pelo prestigio e bom conceito da profisséo.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do
progresso cientifico em beneficio do paciente.

VI - O médico guardard absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu
beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou
moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra
sua dignidade e integridade.

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar
servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem nao deseje,
excetuadas as situagbes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou
emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a saude do paciente.

VIII - O médico ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto,
renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricdes ou
imposicdes que possam prejudicar a eficiéncia e a correcéo de seu trabalho.

IX - A Medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser
exercida como comeércio.

X - O trabalho do médico ndo pode ser explorado por terceiros com objetivos de
lucro, finalidade politica ou religiosa.

XI - O médico guardara sigilo a respeito das informacdes de que detenha
conhecimento no desempenho de suas fung¢des, com exce¢ado dos casos previstos
em lei.

XIl - O médico empenhar-se-a pela melhor adequacéao do trabalho ao ser humano,
pela eliminacéo e pelo controle dos riscos a saude inerentes as atividades laborais.

XIll - O médico comunicara as autoridades competentes quaisquer formas de
deterioracdo do ecossistema, prejudiciais a salude e a vida.

XIV - O médico empenhar-se-4 em melhorar os padrdes dos servicos médicos e em
assumir sua responsabilidade em relacdo a saude publica, a educacao sanitéria e a
legislacéo referente a saude.

XV - O médico sera solidario com os movimentos de defesa da dignidade profissional, seja
por remuneracgdo digna e justa, seja por condi¢bes de trabalho compativeis com o exercicio
ético-profissional da Medicina e seu aprimoramento técnico-cientifico.

XVI - Nenhuma disposicdo estatutaria ou regimental de hospital ou de instituicao,
publica ou privada, limitara a escolha, pelo médico, dos meios cientificamente
reconhecidos a serem praticados para o estabelecimento do diagndstico e da
execucao do tratamento, salvo quando em beneficio do paciente.

XVII - As relagbes do médico com os demais profissionais devem basear-se no
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respeito matuo, na liberdade e na independéncia de cada um, buscando sempre o
interesse e 0 bem-estar do paciente.

XVIII - O médico terd, para com os colegas, respeito, consideracao e solidariedade,

sem se eximir de denunciar atos que contrariem os postulados éticos.

XIX - O médico se responsabilizara, em carater pessoal e nunca presumido, pelos seus atos
profissionais, resultantes de relacdo particular de confianca e executados com diligéncia,
competéncia e prudéncia.

XX - A natureza personalissima da atuacgéo profissional do médico ndo caracteriza relagéo
de consumo.

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsGes legais, o médico aceitard as escolhas de
seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

XXII - Nas situacdes clinicas irreversiveis e terminais, 0 médico evitara a realizagdo de
procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacientes sob
sua atencéo todos os cuidados paliativos apropriados.

XXII - Quando envolvido na produgcédo de conhecimento cientifico, 0 médico agira
com isencdo e independéncia, visando ao maior beneficio para os pacientes e a
sociedade.

XXIV - Sempre que participar de pesquisas envolvendo seres humanos ou qualquer
animal, o médico respeitard as normas éticas nacionais, bem como protegerd a
vulnerabilidade dos sujeitos da pesquisa.

XXV - Na aplicagdo dos conhecimentos criados pelas novas tecnologias,
considerando-se suas repercussdes tanto nas geracbes presentes quanto nas
futuras, o médico zelara para que as pessoas ndo sejam discriminadas por nenhuma
razdo vinculada a heranca genética, protegendo-as em sua dignidade, identidade e
integridade.

Capitulo I
DIREITOS DOS MEDICOS
E direito do médico:

| - Exercer a Medicina sem ser discriminado por questdes de religido, etnia, sexo,
nacionalidade, cor, orientagdo sexual, idade, condicdo social, opinido politica ou de qualquer
outra natureza.

Il - Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas cientificamente
reconhecidas e respeitada a legislacdo vigente.
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[l - Apontar falhas em normas, contratos e praticas internas das instituicdes em que trabalhe
guando as julgar indignas do exercicio da profissédo ou prejudiciais a si mesmo, ao paciente
ou a terceiros, devendo dirigir-se, nesses casos, aos 6rgdos competentes e,
obrigatoriamente, a comisséo de ética e ao Conselho Regional de Medicina de sua
jurisdicéo.

IV - Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada onde as condi¢des
de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a propria saude ou a do paciente, bem
como a dos demais profissionais. Nesse caso, comunicard imediatamente sua decisdo a
comissao de ética e ao Conselho Regional de Medicina.

V - Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a
instituicdo publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condigcbes
adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e justamente,
ressalvadas as situacdes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar
imediatamente sua decisdo ao Conselho Regional de Medicina.

VI - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e publicos com caréter
filantrépico ou nado, ainda que nédo faca parte do seu corpo clinico, respeitadas as
normas técnicas aprovadas pelo Conselho Regional de Medicina da pertinente
jurisdicéo.

VIl - Requerer desagravo publico ao Conselho Regional de Medicina quando
atingido no exercicio de sua profissao.

VIII - Decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideracdo sua experiéncia
e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente, evitando que o
acumulo de encargos ou de consultas venha a prejudicéa-lo.

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

X— Estabelecer seus honoréarios de forma justa e digna.

Capitulo llI
RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e néo
pode ser presumida.

Art. 2° Delegar a outros profissionais atos ou atribuigdes exclusivos da profissdo médica.

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que indicou ou do
qual participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o paciente.
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Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha
praticado ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo paciente ou por seu
representante legal.

Art. 5° Assumir responsabilidade por ato médico que nao praticou ou do qual ndo
participou.

Art. 6° Atribuir seus insucessos a terceiros e a circunstancias ocasionais, exceto nos casos
em gue isso possa ser devidamente comprovado.

Art. 7° Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua
obrigagéo fazé-lo, expondo a risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por decisédo
majoritaria da categoria.

Art. 8° Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem
deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes internados ou
em estado grave.

Art. 9° Deixar de comparecer a plantdo em horario preestabelecido ou abandona-lo
sem a presenca de substituto, salvo por justo impedimento.

Paragrafo Unico. Na auséncia de médico plantonista substituto, a direcdo técnica do estabelecimento de salde deve
providenciar a substituigao.

Art. 10. Acumpliciar-se com os que exercem ilegalmente a Medicina ou com profissionais ou
instituicdes médicas nas quais se pratiquem atos ilicitos.

Art. 11. Receitar, atestar ou emitir laudos de forma secreta ou ilegivel, sem a devida
identificacdo de seu numero de registro no Conselho Regional de Medicina da sua
jurisdi¢cdo, bem como assinar em branco folhas de receituérios, atestados, laudos ou
quaisquer outros documentos médicos.

Art. 12. Deixar de esclarecer o trabalhador sobre as condicbes de trabalho que
ponham em risco sua saude, devendo comunicar o fato aos empregadores
responsaveis.

Paragrafo dnico. Se o fato persistir, € dever do médico comunicar o ocorrido as
autoridades competentes e ao Conselho Regional de Medicina.

Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais
ou profissionais de sua doenca.

Art. 14. Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela legislacéo
vigente no Pais.
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Art. 15. Descumprir legislacao especifica nos casos de transplantes de 6rgaos ou de
tecidos, esterilizacao, fecundacéo artificial, abortamento, manipulacéo ou terapia genética.

8 1° No caso de procriacdo medicamente assistida, a fertilizagdo ndo deve conduzir
sistematicamente a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 2° O médico nédo deve realizar a procriagcdo medicamente assistida com nenhum
dos seguintes objetivos:

| — criar seres humanos geneticamente modificados;

Il — criar embrides para investigacao;

Il — criar embrides com finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para originar
hibridos ou quimeras.

§ 3° Praticar procedimento de procriagdo medicamente assistida sem que oS
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre 0 mesmo.

Art. 16. Intervir sobre o genoma humano com vista & sua modificagdo, exceto na terapia
génica, excluindo-se qualquer agdo em células germinativas que resulte na modificacéo
genética da descendéncia.

Art. 17. Deixar de cumprir, salvo por motivo justo, as normas emanadas dos
Conselhos Federal e Regionais de Medicina e de atender as suas requisi¢cdes
administrativas, intimacdes ou notificacdes no prazo determinado

Art. 18. Desobedecer aos acérdaos e as resolucdes dos Conselhos Federal e Regionais de
Medicina ou desrespeita-los.

Art. 19. Deixar de assegurar, quando investido em cargo ou funcdo de dire¢cédo, os
direitos dos médicos e as demais condicBes adequadas para o desempenho ético-
profissional da Medicina.

Art. 20. Permitir que interesses pecuniarios, politicos, religiosos ou de quaisquer outras
ordens, do seu empregador ou superior hierarquico ou do financiador publico ou privado da
assisténcia a saude interfiram na escolha dos melhores meios de prevencgéao, diagndstico ou
tratamento disponiveis e cientificamente reconhecidos no interesse da salde do paciente ou
da sociedade.

Art. 21. Deixar de colaborar com as autoridades sanitarias ou infringir a legislacéo
pertinente.

Capitulo IV
DIREITOS HUMANOS

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.



143

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou consideracao, desrespeitar sua
dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-
lo.

Art. 25. Deixar de denunciar préatica de tortura ou de procedimentos degradantes,
desumanos ou cruéis, pratica-las, bem como ser conivente com quem as realize ou
fornecer meios, instrumentos, substancias ou conhecimentos que as facilitem.

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz fisica
e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la compulsoriamente, devendo
cientifica-la das provaveis complicacfes do jejum prolongado e, na hipétese de risco
iminente de morte, trata-la.

Art. 27. Desrespeitar a integridade fisica e mental do paciente ou utilizar-se de meio
gue possa alterar sua personalidade ou sua consciéncia em investigacao policial ou
de qualquer outra natureza.

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer
instituicdo na qual esteja recolhido, independentemente da propria vontade.

Paragrafo Uunico. Caso ocorram quaisquer atos lesivos a personalidade e a
saude fisica ou mental dos pacientes confiados ao médico, este estara
obrigado a denunciar o fato a autoridade competente e ao Conselho Regional
de Medicina.

Art. 29. Participar, direta ou indiretamente, da execucao de pena de morte.

Art. 30. Usar da profissao para corromper costumes, cometer ou favorecer crime.

B Capitulo V
RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em
caso de iminente risco de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento,
cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em
casos de urgéncia ou emergéncia, quando ndo haja outro médico ou servico médico
em condicdes de fazé-lo.
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Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o prognostico, 0s riscos e 0s objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicacéo direta possa lhe provocar dano, devendo,
nesse caso, fazer a comunicacao a seu representante legal.

Art. 35. Exagerar a gravidade do diagnéstico ou do progndstico, complicar a
terapéutica ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer outros
procedimentos médicos.

Art. 36. Abandonar paciente sob seus cuidados.

§ 1° Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiguem o bom relacionamento com o
paciente ou o pleno desempenho profissional, 0 médico tem o direito de renunciar ao
atendimento, desde que comunique previamente ao paciente ou a seu representante
legal, assegurando-se da continuidade dos cuidados e fornecendo todas as
informacdes necessarias ao médico que Ihe suceder.

§ 2° Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente ou aos seus familiares, o
médico ndo abandonara o paciente por ser este portador de moléstia crénica ou
incuravel e continuara a assisti-lo ainda que para cuidados paliativos.

Art. 37. Prescrever tratamento ou outros procedimentos sem exame direto do
paciente, salvo em casos de urgéncia ou emergéncia e impossibilidade comprovada
de realiza-lo, devendo, nesse caso, fazé-lo imediatamente apds cessar o0
impedimento.

Paragrafo Unico. O atendimento médico a distancia, nos moldes da telemedicina ou
de outro método, dar-se-a sob regulamentacao do Conselho Federal de Medicina.

Art. 38. Desrespeitar o pudor de qualquer pessoa sob seus cuidados profissionais.

Art. 39 Opor-se a realizacdo de junta médica ou segunda opinido solicitada pelo
paciente ou por seu representante legal.

Art. 40. Aproveitar-se de situaces decorrentes da relacdo médico-paciente para
obter vantagem fisica, emocional, financeira ou de qualquer outra natureza.

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo Unico. Nos casos de doencga incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou
terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Art. 42. Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre método
contraceptivo, devendo sempre esclarecé-lo sobre indicacdo, seguranca,
reversibilidade e risco de cada método.

Capitulo VI

DOACAO E TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS
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E vedado ao médico:

Art. 43. Participar do processo de diagnostico da morte ou da deciséo de suspender meios
artificiais para prolongar a vida do possivel doador, quando pertencente a equipe de
transplante.

Art. 44. Deixar de esclarecer o doador, 0 receptor ou seus representantes legais sobre os
riscos decorrentes de exames, intervencgdes cirargicas e outros procedimentos nos casos de
transplantes de 6rgaos.

Art. 45, Retirar 6rgéo de doador vivo quando este for juridicamente incapaz, mesmo se
houver autorizacdo de seu representante legal, exceto nos casos permitidos e
regulamentados em lei.

Art. 46. Participar direta ou indiretamente da comercializacdo de 6rgéos ou de tecidos
humanos.

Capitulo VI
RELACAO ENTRE MEDICOS

E vedado ao médico:

Art. 47. Usar de sua posicdo hierarquica para impedir, por motivo de crenca
religiosa, conviccao filosofica, politica, interesse econémico ou qualgquer outro, que
nao técnico-cientifico ou ético, que as instalagbes e o0s demais recursos da
instituicdo sob sua direcdo, sejam utilizados por outros médicos no exercicio da
profissdo , particularmente se forem os Unicos existentes no local.

Art. 48. Assumir emprego, cargo ou fung¢éo para suceder médico demitido ou afastado em
represéalia a atitude de defesa de movimentos legitimos da categoria ou da aplicagdo deste
Cadigo.

Art. 49. Assumir condutas contrarias a movimentos legitimos da categoria médica
com a finalidade de obter vantagens.

Art. 50. Acobertar erro ou conduta antiética de médico.

Art. 51. Praticar concorréncia desleal com outro médico.

Art. 52. Desrespeitar a prescricdo ou o tratamento de paciente, determinados por
outro médico, mesmo quando em funcdo de chefia ou de auditoria, salvo em

situacdo de indiscutivel beneficio para o paciente, devendo comunicar
imediatamente o fato ao médico responsavel.
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Art. 53. Deixar de encaminhar o paciente que lhe foi enviado para procedimento
especializado de volta ao médico assistente e, na ocasido, fornecer-lhe as devidas
informacdes sobre o ocorrido no periodo em que por ele se responsabilizou.

Art. 54. Deixar de fornecer a outro médico informag8es sobre o quadro clinico de
paciente, desde que autorizado por este ou por seu representante legal.

Art. 55. Deixar de informar ao substituto o quadro clinico dos pacientes sob
suaresponsabilidade ao ser substituido ao fim do seu turno de trabalho.

Art. 56. Utilizar-se de sua posicao hierdrquica para impedir que seus
subordinados atuem dentro dos principios éticos.

Art. 57. Deixar de denunciar atos que contrariem o0s postulados éticos a
comissao de ética da instituicdo em que exerce seu trabalho profissional e, se
necessario, ao Conselho Regional de Medicina.

CAPITULO VI
REMUNERACAO PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 58. O exercicio mercantilista da Medicina.

Art. 59. Oferecer ou aceitar remuneragao ou vantagens por paciente encaminhado ou
recebido, bem como por atendimentos nao prestados.

Art. 60. Permitir a inclusdo de nomes de profissionais que néo participaram do ato
médico para efeito de cobranca de honorarios.

Art. 61. Deixar de ajustar previamente com o paciente o custo estimado dos procedimentos.

Art. 62. Subordinar os honorarios ao resultado do tratamento ou a cura do paciente.

Art. 63. Explorar o trabalho de outro médico, isoladamente ou em equipe, na
condicdo de proprietario, socio, dirigente ou gestor de empresas ou instituicées
prestadoras de servigos médicos.

Art. 64. Agenciar, aliciar ou desviar, por qualquer meio, para clinica particular ou
instituicbes de qualquer natureza, paciente atendido pelo sistema publico de saude
ou dele utilizar-se para a execucdo de procedimentos médicos em sua clinica
privada, como forma de obter vantagens pessoais.

Art. 65. Cobrar honorarios de paciente assistido em instituicdo que se destina a
prestacdo de servicos publicos, ou receber remuneracdo de paciente como
complemento de salario ou de honorarios.
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Art. 66. Praticar dupla cobranca por ato médico realizado.
Paragrafo Unico. A complementacdo de honorarios em servico privado pode ser cobrada

guando prevista em contrato.

Art. 67. Deixar de manter a integralidade do pagamento e permitir descontos ou
retencdo de honorarios, salvo os previstos em lei, quando em fun¢éo de direcado ou
de chefia.

Art. 68. Exercer a profissdo com interacdo ou dependéncia de farmacia, industria
farmacéutica, 6ptica ou qualquer organizacdo destinada a fabricagdo, manipulacao,
promocao ou comercializacdo de produtos de prescricdo medica, qualquer que seja
sua natureza.

Art. 69. Exercer simultaneamente a Medicina e a Farmécia ou obter vantagem pelo
encaminhamento de procedimentos, pela comercializacdo de medicamentos,
Orteses, proteses ou implantes de qualquer natureza, cuja compra decorra de
influéncia direta em virtude de sua atividade profissional.

Art. 70. Deixar de apresentar separadamente seus honorarios quando outros
profissionais participarem do atendimento ao paciente.

Art. 71. Oferecer seus servigos profissionais como prémio, qualquer que seja sua natureza.

Art. 72. Estabelecer vinculo de qualquer natureza com empresas que anunciam ou
comercializam planos de financiamento, cartbes de descontos ou consorcios para
procedimentos médicos.

Capitulo IX
SIGILO PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua
profissdo, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do
paciente.

Paragrafo Unico. Permanece essa proibicdo: a) mesmo que o fato seja de
conhecimento publico ou o paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento
como testemunha. Nessa hipdtese, 0 médico comparecera perante a autoridade e
declarar4 seu impedimento; c) na investigacdo de suspeita de crime, o médico
estara impedido de revelar segredo que possa expor o0 paciente a processo penal.

Art. 74. Revelar sigilo profissional relacionado a paciente menor de idade, inclusive a
seus pais ou representantes legais, desde que 0 menor tenha capacidade de
discernimento, salvo quando a nao revelacéo possa acarretar dano ao paciente.
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Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir pacientes ou seus retratos em
anuncios profissionais ou na divulgacao de assuntos médicos, em meios de comunicacao
em geral, mesmo com autorizagéo do paciente.

Art. 76. Revelar informacdes confidenciais obtidas quando do exame médico de
trabalhadores, inclusive por exigéncia dos dirigentes de empresas ou de institui¢des,
salvo se o siléncio puser em risco a saude dos empregados ou da comunidade.

Art. 77. Prestar informacdes a empresas seguradoras sobre as circunstancias da
morte do paciente sob seus cuidados, além das contidas na declaracdo de 0bito,
salvo por expresso consentimento do seu representante legal.

Art. 78. Deixar de orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o sigilo profissional e
zelar para que seja por eles mantido.

Art. 79. Deixar de guardar o sigilo profissional na cobranca de honorarios por meio
judicial ou extrajudicial.

Capitulo X
DOCUMENTOS MEDICOS

E vedado ao médico:

Art. 80. Expedir documento médico sem ter praticado ato profissional que o
justifique, que seja tendencioso ou que ndo corresponda a verdade.

Art. 81. Atestar como forma de obter vantagens.

Art. 82. Usar formularios de instituicdes publicas para prescrever ou atestar fatos
verificados na clinica privada.

Art. 83. Atestar 6bito quando ndo o tenha verificado pessoalmente, ou quando ndo
tenha prestado assisténcia ao paciente, salvo, no ultimo caso, se o fizer como
plantonista, médico substituto ou em caso de necropsia e verificagdo médico-legal.

Art. 84. Deixar de atestar Obito de paciente ao qual vinha prestando assisténcia,
exceto quando houver indicios de morte violenta.

Art. 85. Permitir o manuseio e o conhecimento dos prontuarios por pessoas nao
obrigadas ao sigilo profissional quando sob sua responsabilidade.

Art. 86. Deixar de fornecer laudo médico ao paciente ou a seu representante legal quando aquele for encaminhado ou
transferido para continuagdo do tratamento ou em caso de solicitagéo de alta.

Art. 87. Deixar de elaborar prontuario legivel para cada paciente.

§ 1° O prontuério deve conter os dados clinicos necessarios para a boa conducéo do
caso, sendo preenchido, em cada avaliagdo, em ordem cronolégica com data, hora,
assinatura e numero de registro do médico no Conselho Regional de Medicina.
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§ 2° O prontuario estara sob a guarda do meédico ou da instituicdo que assiste
0 paciente.

Art. 88. Negar, ao paciente, acesso a seu prontuario, deixar de Ihe fornecer cépia
quando solicitada, bem como deixar de |Ihe dar explicacbes necessarias a sua
compreensao, salvo quando ocasionarem riscos ao proprio paciente ou a terceiros.

Art. 89. Liberar copias do prontuério sob sua guarda, salvo quando autorizado, por
escrito, pelo paciente, para atender ordem judicial ou para a sua prépria defesa.

§ 1° Quando requisitado judicialmente o prontuario sera disponibilizado ao perito
médico nomeado pelo juiz.

§ 2° Quando o prontuéario for apresentado em sua préopria defesa, 0 médico
devera solicitar que seja observado o sigilo profissional.

Art. 90. Deixar de fornecer copia do prontuario médico de seu paciente quando de sua requisi¢do pelos Conselhos Regionais

de Medicina.

Art. 91. Deixar de atestar atos executados no exercicio profissional, quando
solicitado pelo paciente ou por seu representante legal.

Capitulo XI )
AUDITORIA E PERICIA MEDICA

E vedado ao médico:

Art. 92. Assinar laudos periciais, auditoriais ou de verificacdo médico-legal quando
nao tenha realizado pessoalmente o exame.

Art. 93. Ser perito ou auditor do proprio paciente, de pessoa de sua familia ou de
qualquer outra com a qual tenha relagbes capazes de influir em seu trabalho ou de
empresa em que atue ou tenha atuado.

Art. 94. Intervir, quando em funcao de auditor, assistente técnico ou perito, nos atos
profissionais de outro médico, ou fazer qualquer apreciacdo em presenca do
examinado, reservando suas observacdes para o relatorio.

Art. 95. Realizar exames médico-periciais de corpo de delito em seres humanos no
interior de prédios ou de dependéncias de delegacias de policia, unidades militares,
casas de detencéo e presidios.

Art. 96. Receber remuneracao ou gratificagdo por valores vinculados a glosa ou ao sucesso da causa, quando na funcao de
perito ou de auditor.

Art. 97. Autorizar, vetar, bem como modificar, quando na funcéo de auditor ou de perito,
procedimentos propedéuticos ou terapéuticos instituidos, salvo, no ultimo caso, em
situacdes de urgéncia, emergéncia ou iminente perigo de morte do paciente, comunicando,
por escrito, o fato ao médico assistente.

Art. 98. Deixar de atuar com absoluta isencdo quando designado para servir como
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perito ou como auditor, bem como ultrapassar os limites de suas atribuicdes e de
sua competéncia.

Paragrafo unico. O médico tem direito a justa remuneracdo pela realizacdo do
exame pericial.

Capitulo Xl
ENSINO E PESQUISA MEDICA

E vedado ao médico:

Art. 99. Participar de qualquer tipo de experiéncia envolvendo seres humanos com
fins bélicos, politicos, étnicos, eugénicos ou outros que atentem contra a dignidade
humana.

Art. 100. Deixar de obter aprovacao de protocolo para a realizacdo de pesquisa em
seres humanos, de acordo com a legislacéo vigente.

Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu representante legal o termo de
consentimento livre e esclarecido para a realizacdo de pesquisa envolvendo seres
humanos, apos as devidas explicacbes sobre a natureza e as consequéncias da
pesquisa.

Paragrafo Unico. No caso do sujeito de pesquisa ser menor de idade, além do
consentimento de seu representante legal, € necessario seu assentimento livre e
esclarecido na medida de sua compreensao.

Art. 102. Deixar de utilizar a terapéutica correta, quando seu uso estiver liberado no
Pais.

Paragrafo Unico. A utilizacdo de terapéutica experimental é permitida quando aceita
pelos Orgdos competentes e com o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, adequadamente esclarecidos da situacdo e das possiveis
consequéncias.

Art. 103. Realizar pesquisa em uma comunidade sem antes informa-la e esclarecé-la sobre
a natureza da investigacao e deixar de atender ao objetivo de protecéo a salde publica,
respeitadas as caracteristicas locais e a legislagéo pertinente.

Art. 104. Deixar de manter independéncia profissional e cientifica em relagéo a financiadores
de pesquisa médica, satisfazendo interesse comercial ou obtendo vantagens pessoais.

Art. 105. Realizar pesquisa médica em sujeitos que sejam direta ou indiretamente
dependentes ou subordinados ao pesquisador.
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Art. 106. Manter vinculo de qualquer natureza com pesquisas médicas, envolvendo seres
humanos, que usem placebo em seus experimentos, quando houver tratamento eficaz e
efetivo para a doenca pesquisada.

Art. 107. Publicar em seu nome trabalho cientifico do qual n&o tenha participado;
atribuir-se autoria exclusiva de trabalho realizado por seus subordinados ou outros
profissionais, mesmo quando executados sob sua orientacdo, bem como omitir do
artigo cientifico o nome de quem dele tenha participado.

Art. 108. Utilizar dados, informacdes ou opinides ainda nao publicados, sem referéncia ao
Seu autor ou sem sua autorizagao por escrito.

Art. 109. Deixar de zelar, quando docente ou autor de publicagGes cientificas, pela veracidade, clareza e imparcialidade das
informacgOes apresentadas, bem como deixar de declarar relages com a indistria de medicamentos, orteses, proteses,
equipamentos, implantes de qualquer natureza e outras que possam configurar conflitos de interesses, ainda que em potencial.

Art. 110. Praticar a Medicina, no exercicio da docéncia, sem o consentimento
do paciente ou de seu representante legal, sem zelar por sua dignidade e
privacidade ou discriminando aqueles que negarem o0 consentimento
solicitado.

Capitulo Xl
PUBLICIDADE MEDICA

E vedado ao médico:

Art. 111. Permitir que sua participacdo na divulgacdo de assuntos médicos, em
qualquer meio de comunicacdo de massa, deixe de ter carater exclusivamente de
esclarecimento e educacgéo da sociedade.

Art. 112. Divulgar informacdo sobre assunto médico de forma sensacionalista,
promocional ou de conteudo inveridico.

Art. 113. Divulgar, fora do meio cientifico, processo de tratamento ou descoberta
cujo valor ainda ndo esteja expressamente reconhecido cientificamente por 6rgéo
competente.

Art. 114. Consultar, diagnosticar ou prescrever por qualquer meio de comunicacao
de massa.

Art. 115. Anunciar titulos cientificos que ndo possa comprovar e especialidade ou
area de atuacdo para a qual ndo esteja qualificado e registrado no Conselho
Regional de Medicina.

Art. 116. Participar de anuncios de empresas comerciais qualquer que seja sua
natureza, valendo-se de sua profissao.

Art. 117. Apresentar como originais quaisquer idéias, descobertas ou ilustracdes que
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na realidade ndo o sejam.

Art. 118. Deixar de incluir, em anuncios profissionais de qualquer ordem, o seu
namero de inscricdo no Conselho Regional de Medicina.

Paragrafo unico. Nos anuncios de estabelecimentos de salude devem constar o
nome e o0 numero de registro, no Conselho Regional de Medicina, do diretor técnico.

Capitulo XIV
DISPOSICOES GERAIS

| - O médico portador de doenca incapacitante para o exercicio profissional, apurada pelo
Conselho Regional de Medicina em procedimento administrativo com pericia médica, tera
Seu registro suspenso enquanto perdurar sua incapacidade.

Il - Os médicos que cometerem faltas graves previstas neste Cédigo e cuja continuidade do
exercicio profissional constitua risco de danos irreparaveis ao paciente ou a sociedade
poderdo ter o exercicio profissional suspenso mediante procedimento administrativo
especifico.

[l - O Conselho Federal de Medicina, ouvidos os Conselhos Regionais de Medicina
e a categoria médica, promovera a revisao e atualizacao do presente Codigo quando
necessarias.

IV - As omissdes deste Cédigo serdao sanadas pelo Conselho Federal de Medicina.



