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BRASIL E A LEGISLACAO ACERCA DO TEMA - 4
UM DOS “PRINCIPAIS” IMPEDITIVOS PARA A
LIVRE CONCORDANCIA COM 0S
TRANSPLANTES DE ORGAOS E TECIDOS: A
RELIGIAO — 5 A SOLUCAO DO CONFLITO ENTRE
AUTONOMIA PRIVADA, DIREITO A VIDA E
DIREITO A LIBERDADE DE CRENGCA: UMA
PROPOSTA DE ANALISE CONCLUSIVA -
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo o estudo acerca da atual regulacéo
da doacao de o6rgaos e tecidos a luz de nossa Constituicdo Federal de 1988,
especialmente analisando o enfrentamento entre o direito fundamental a
liberdade de escolha (autonomia privada) e o direito a vida frente ao direito,
também fundamental, a liberdade de crencga e de religido, partindo da analise de
alguns conceitos dos direitos envolvidos para, em seguida, ingressar na questao
especifica sobre o tema proposto, analisando a legislagdo, a doutrina e a
jurisprudéncia correlata a questdo e as comparando com dispositivos e
interpretacdes possiveis de nossa Constituicdo. Adotam-se, para tanto, duas
abordagens metodologicas distintas: a primeira exploratéria, justamente do
enquadramento conceitual de cada um dos principais objetos que envolvem a
questao analisada, por meio de uma pesquisa eminentemente bibliografica; e a
segunda, por sua vez, analitica-quantitativa, observando e analisando alguns
dados brasileiros sobre a questao da doacéao. O artigo pretendeu, portanto, fazer
uma abordagem tedrica sobre os aludidos topicos e, ao final, verificou a
possibilidade, de acordo com uma interpretacdo constitucional, de
obrigatoriedade na doacao de érgaos e tecidos post mortem na hipétese de o de
cujus nao ter se autodeclarado.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia privada. Direito a liberdade de escolha. Direito
a vida. Interpretacao constitucional. Transplante de 6rgéaos e tecidos.

THE PRIVATE AUTONOMY OF THE DECEASED AND THEIR
SUCCESSORS AND THE RIGHT TO LIFE: THE LAW OF
TRANSPLANTS AND THE FEDERAL CONSTITUTION

ABSTRACT: This article aims to study the current regulation of organ and tissue
donation in the light of our Federal Constitution of 1988, especially analyzing the
confrontation between the fundamental right to freedom of choice (private
autonomy) and the right to life against the right, also fundamental, to freedom of
belief and religion, starting from the analysis of some concepts of the rights
involved to then enter the specific issue on the proposed theme, analyzing the
legislation, doctrine and jurisprudence related to the issue and comparing them



with possible devices and interpretations of our Constitution. For this purpose,
two distinct methodological approaches are adopted: the first is exploratory,
precisely the conceptual framing of each of the main objects that involve the
question analyzed, by means of an eminently bibliographical research; and the
second, in turn, is analytical-quantitative, observing and analyzing some Brazilian
data on the issue of donation. The article intended, therefore, to make a
theoretical approach on the mentioned topics and, at the end, verified the
possibility, according to a constitutional interpretation, of obligatory donation of
organs and tissues post mortem in the hypothesis that the deceased person had
not self-declared.

Key Words: Autonomy of will. Right to freedom of choice. Right to life.
Constitutional interpretation. Organ and tissue transplantation.

INTRODUGAO

Precipuamente, a sobreposicao da autonomia de vontade dos mortos e/ou
de seus sucessores ao direito a vida: uma analise da lei brasileira dos
transplantes de 6rgaos e tecidos a luz da Constituigdo Federal Brasileira almeja
responder a um inquietante questionamento: a autonomia privada para doagao
de o6rgaos e tecidos de quem morreu, em razao de sua nao informagao aos
familiares, pode se sobrepor ao direito a vida dos demais cidadaos que estao

aguardando na fila para transplantes, dentro da realidade brasileira?

Nesse diapasao, surge um segundo questionamento: a previsdo legal de
escolha — contemplando a prevaléncia da autonomia privada a priori — nao
deveria sequer existir, tornando-se obrigatéria a doacdo de 6rgaos e tecidos
quando o de cujus néo tiver declarado ser ou nao doador, sempre que possivel,
respeitados os requisitos médicos necessarios e a seguranca fisica e juridica do

receptor?

Estabelecemos, nas linhas que seguem, o que se pretende a titulo de
objetivo geral, bem como a titulo de objetivos especificos. Em sintese, o objetivo
geral do presente artigo € investigar, a partir da delimitagcdo do tema, a
possibilidade de inexisténcia de escolha na doagao de 6rgaos e tecidos para

transplante pelo de cujus, quando nao havia prestado esta informacao, para



minimizar as filas de transplantes no Brasil e prestigiar o direito a vida, digna,

dos pacientes que aguardam por um transplante de 6rgao ou tecido.

Por sua vez, no tocante aos objetivos especificos, temos: realizar estudos
de aprofundamento que nos permitam ampliar a perspectiva tedrica sobre os
conceitos de: autonomia privada, liberdades positiva e negativa, liberdade
religiosa e de crenga, direito a disposicdo sobre o proprio corpo e, ainda,
renuncia a direitos fundamentais; relacionar os conceitos obtidos com o atual
modelo de doagéo de 6rgaos e tecidos no Brasil; verificar qual o melhor modelo
para a realidade brasileira e, ainda, se justificaria a alteragao legislativa sobre a
prevaléncia da autonomia privada, quando o direito a liberdade de escolha colide
com o direito a vida, sem deixarmos de considerar conceitos como o da morte
digna e questdes relacionadas ao poés-morte do de cujus, que optou por n&o ser
doador ou nao se autodeclarou, em razao de influxos crencga e religido que a

pessoa eventualmente professava ou que sua familia professa.

Estabelecidos os objetivos, geral e especificos, o desenvolvimento do
presente trabalho consistira, a priori, em estudo bibliografico sobre os referidos
objetivos. A pesquisa bibliografica, consequentemente, tem a finalidade de
explorar problemas a partir de pressupostos tedricos sobre a abordagem do tema
em pesquisas cientificas, de forma que esta referéncia ndo € mera repeticao,
mas a busca de um novo enfoque ou abordagem, chegando a conclusdes
inovadoras. Portanto, a fundamentacao tedrica obtida pela bibliografia que
aborda o tema é de extrema relevancia para respaldar todo o trabalho cientifico
que se quer apresentar, com a investigagdo da realidade e dos conteudos

especificos propostos.

Assim, dividiremos o presente artigo em conceituagdo do direito
fundamental a liberdade de escolha (autonomia privada) e o direito a vida frente
ao direito, também fundamental, a liberdade de crencga e de religido, analisando
e delimitando seus conceitos. Sucessivamente, apresentaremos um panorama
da atual legislagdo acerca da doagéo e do transplante de 6rgéos e tecidos em

nossa realidade, relacionando com normas constitucionais aplicaveis ao tema.



ApOs os conceitos delimitados e a atual realidade evidenciada,
ingressaremos na questdo especifica sobre o tema proposto, analisando a
legislagao e a comparando com dispositivos e interpretacdes possiveis de nossa
Constituicdo, sobre o tema, notadamente com a questdo religiosa, um dos
impeditivos para a concretizacdo de uma evolugdo para a questao, inclusive
marcada — ou ndo — pela necessidade de uma politica publica mais efetiva para
a captacao dos orgaos e tecidos que servirdo para o transplante, justamente em
razao do tempo de isquemia (tempo de retirada de um 6rgéo e transplante deste

em outra pessoa).

O artigo pretende, também, fazer uma abordagem tedrica sobre os
aludidos topicos e, ao final, verificar se ha possibilidade, de acordo com uma
interpretacédo constitucional, de obrigatoriedade na doagao de 6rgaos e tecidos
post mortem, em especial na hipotese de o de cujus nao ter se autodeclarado,
doador ou nao doador, relegando assim a escolha, como atualmente ocorre, a

sua familia.

2 UM CONCEITO DE AUTONOMIA PRIVADA, DE DIREITO A VIDA E DE
MORTE NO DIREITO BRASILEIRO

O esforgo tedrico empreendido pela doutrina em pesquisar acerca do
direito a liberdade de escolha, a vida, a saude, a autonomia privada na
disposigao sobre o proprio corpo e a morte digna visa ndo apenas a sua ciéncia
e delimitagao de cada um dos referidos temas, mas também a necessidade de
entender quais seus limites, se € que realmente existem e, se existem, quais
sao, bem como compatibiliza-los de maneira geral e abstrata, através de um
comando legislativo, através de suas inumeras espécies, ou de maneira
casuistica, devendo ser analisados a partir de cada caso que se apresenta, com

influxos dos referidos direitos.

Positivados estes paradigmas, quais sejam, a necessidade de

conceituacao e, mais, de delimitacao sobre os temas, impde-se, continuamente



e em termos constitucionais, a doutrina juridica, realizar o esfor¢o dogmatico de
modo a atualizar as pesquisas acerca do referencial tedrico de tais direitos e de
os verificar em situagdes de relevancia social, especialmente no Brasil, como no

caso dos transplantes de 6rgaos e tecidos, a que se propde o presente artigo.

A Constituicdo Federal, que inaugurou uma nova ordem constitucional em
1988, apresenta um rol de direitos e garantias fundamentais, os quais se
realizam especialmente nas relagdes sociais, com o Estado e entre particulares?,
razdo pela qual é fundamental que seja garantida a sua forga normativa®, a fim
de que ndo seja uma mera folha de papel® e que efetivamente seja capaz de
evidenciar, dentro de suas normas (abarcados os conteludos de regras e

principios), quais seus limites.

Contudo, é relevante que o tema seja tratado também pensando a
alteracdo da forma classica de separacdo dos poderes’, analisando o Poder
Judiciario por um prisma diferente, com a fungdo também de conformar o sistema
democratico no qual estamos inseridos, nos apropriando do conceito de
judicializagdo da politica que, para Boaventura de Souza Santos, “[hja
judicializagdo da politica sempre que os tribunais, no desempenho normal das
suas fungbes, afectam de modo significativo as condi¢gées da acgéo politica’,

sem nos esquecermos da questéo relacionada ao “ativismo judicial’®.

Nessa esteira, parece-nos necessaria a delimitacdo dos conceitos dos
institutos que adotaremos, como liberdade de escolha, no sentido de autonomia

privada, e, por sua vez, direito a vida, atrelando a este uma qualificadora, qual

4 Sobre a tematica: CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Colisdes de direitos fundamentais nas relagdes
juridicas travadas entre particulares e a regra da proporcionalidade: potencialidades e limites da sua
utilizag@o a partir da analise de dois casos. In: ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira; MEYER-
PFLUG, Samantha Ribeiro (Coords.) Li¢des de direito constitucional: em homenagem ao professor Jorge
Miranda. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

5 Principalmente de acordo com: HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ido. Traducdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

® De acordo com a obra de: LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicio. Tradugdo de Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2002.

"TAVARES, André Ramos. A superagdo da doutrina tripartite dos “poderes” do Estado. Revista de Direito
Constitucional e Internacional (RDCI 29/66) — out.-dez.,1999

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. A judicializacdo da politica. Disponivel em:
<http://www.ces.uc.pt/opiniao/bss/078en.php>. Acesso em: 23 abr.2021.
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seja, a dignidade, que nos parece hoje ser utilizada indistintamente, com a

finalidade de validar e maximizar alguns posicionamentos.

Iniciando com a delimitagdo do conceito de autonomia privada a ser

adotado, temos a seguinte expressao a considerar, que cunhava a autonomia da

vontade do individuo:

Muitos estudiosos que se dedicam a Bioética entendem o
respeito ao ser humano como o principio maximo, do qual devem
emanar os principios éticos de tudo e de todos que com este ser
lidam, como é o caso da Medicina. Fica implicito, assim, que o
respeito a autonomia do individuo € um dos pontos basicos em
que necessariamente se deve fundamentar toda relacao entre
seres humanos?®.

Indubitavelmente, a questdo abordada € de bioética e, portanto, nos leva

a considerar a autonomia da vontade, que pode ser conceituada como:

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual
ela é para si mesma a sua lei (independentemente da natureza
dos objectos do querer). O principio da autonomia é portanto:
nao escolher sendao de modo a que as maximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal. Que esta regra pratica seja um imperativo, quer dizer
que a vontade de todo o ser racional esteja necessariamente
ligada a ela como condig¢ao, € coisa que nao pode demonstrar-
se pela simples analise dos conceitos nela contidos, pois se trata
de uma proposicao sintética; teria que passar-se além do
conhecimento dos objectos e entrar numa critica do sujeito, isto
€ da razdo pratica pura; pois esta proposi¢ao sintética, que
ordena apodicticamente, tem que poder reconhecer-se
inteiramente a priori'°.

® LEONE, Claudio. A crianga, o adolescente e a autonomia. Bioética. Brasilia: Conselho Federal de

Medicina,

v.6,

n.l, 1998. p. 1. Disponivel

em:<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/324/392>. Acesso em 23 abr.

2021

19 KANT, Immanuel. Fundamentac¢io da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2007, pp. 85-
86, traduzida do alemao por Paulo Quintela.



Contudo, o principio da autonomia da vontade, que, no liberalismo, fundia-
se com a concepgao de soberania absoluta dos e entre particulares, atualmente
(ndo tanto assim, ja que o termo passa a ser desenvolvido apés a 22 Guerra
Mundial), recebe nomenclatura diversa. Comeca-se a utilizar o termo autonomia
privada, como forma de demonstrar a superagdo desse dogma do arbitrio
ilimitado e supremo. Esta, por sua vez, se eleva a condicdo de direito
fundamental e €, ao mesmo tempo, delimitada por outros direitos fundamentais

(pelo proprio ordenamento juridico, portanto), mas preserva

[..] o poder criador, modificativo e extintivo de situacbes e
relagdes juridicas, no ambito e na forma previstas pelo mesmo
ordenamento que concede este poder. Ao regulamentar, de
forma direta e individual, seus proprios interesses pessoais, 0
sujeito faz coincidir sua autonomia privada com os interesses
que o ordenamento escolhe proteger. A competéncia pessoal e
juridica que o sujeito tem para autorregular certos interesses
encontra sua fonte no ordenamento juridico™".

De outro lado, cumpre-nos estabelecer o que adotaremos como conceito
de direito a vida, para delimitarmos, ao fim deste item, a definicdo de morte para
o0 nosso direito. O direito a vida pode ser considerado como “premissa dos
direitos proclamados pelo constituinte; nao faria sentido declarar qualquer outro
se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo”'?.
Outrossim, “aparece vinculado aos direitos a integridade fisica, alimentagcao
adequada, a se vestir com dignidade, a moradia, a servigos médicos, ao
descanso e aos servigos sociais indispensaveis™'3. Todavia, os autores ainda
alertam para uma questido que se revela crucial para o desenvolvimento do
presente tema: “o direito a vida cola-se ao ser humano, desde que este surge e

até o momento de sua morte”*.

' BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia privada e negécio juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS, Porto Alegre, v.5, p.69-87, set. 2005.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 255.

13 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 256.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 257.



Para além das concepcdes acerca de quando a vida tem seu inicio'®, o
direito brasileiro delimita o que se pode conceder como morte, justamente na Lei
n.° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remogao de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da
outras providéncias. Logo, os artigos 3° e 13 da referida lei s&o claros ao dispor
acerca da morte encefélica, ou seja, a completa e irreversivel parada de todas

as fungdes do cérebro.

3 O TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS NO BRASIL E A LEGISLAGAO
ACERCA DO TEMA

Estabelecidos alguns dos conceitos que nos permitirdo prosseguir com o
presente trabalho, é necessario ressaltar que ndo apenas almejamos pesquisar

acerca do tema, mas encontrar caminhos para responder ao problema proposto.

Antes de desenvolver o tema legislativo, cumpre-nos delimitar o que
entende, a doutrina médica, como transplante, justamente porque a referida
palavra é tema central de analise do presente trabalho cientifico. Logo, uma das

conceituacoes aceita é:

O transplante € um procedimento cirdrgico que consiste na
reposi¢cao de um 6rgao (coragao, pulmao, rim, pancreas, figado)
ou tecido (medula éssea, 0sso0s, cérneas) de uma pessoa doente
(receptor), por outro 6rgéo ou tecido normal de um doador vivo
ou morto’®.

Delimitado o conceito de transplante, vale ressaltar que trataremos da
doacao de 6rgao e/ou tecido de uma pessoa que esteja morta, diagnosticada

15 Sobre o tema: MEIRELLES, Jussara Leal de. A vida humana embrionéria e sua protecdo juridica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000.

16 Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/dicas/142transplante_de_orgaos.html>. Acesso em 23
abr. 2021.



com morte encefélica. A Constituicdo Federal de 1988, nesse sentido, elenca
direitos e garantias fundamentais e cumpre as demais leis de nosso
ordenamento juridico, pela simetria constitucional, guardar relagdo de
observancia para com as suas normas, sob pena de serem declaradas
inconstitucionais. E é nesse sentido que nos parece ser interessante a analise da
Lei n.° 9.434/97, que sofreu alteragcées desde a sua promulgagdo — como pela
Lei 10.211, do ano de 2001 —, mas que dispde sobre a remocao de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, dando,

ademais, outras providéncias sobre o tema.

Justamente sobre a relevancia da analise da lei supramencionada € que
também se debruga a pesquisa proposta acerca do tema veiculado neste artigo,
com a atual analise de novas proposigdes legislativas, como a do projeto de lei
453/2017, de iniciativa do Senado Federal, ou do projeto de lei 3.176/2019, também

de iniciativa do Senado Federal.

O projeto n.° 453/2017 visa, dentre outras providéncias, facilitar a doacao
de 6rgaos e tecidos entre vivos e para os casos de doadores que, quando de
sua morte, assim ainda ndo haviam se declarado. A proposta do Senador Lasier
Martins (PSD/RS) propde, em apertada sintese, a alteragdo do caput do art. 4°
da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, a fim de tornar explicito que o
consentimento familiar, no caso de doagao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para depois da morte, s6 se faz necessario quando o potencial doador
nao tenha, em vida, se manifestado expressa e validamente a respeito.
Atualmente, o projeto foi remetido a Camara dos Deputados, com comunicado
de apreciagao da matéria em carater terminativo e aprovado pela Comissao de

Constituigdo e Justica da casa proponente™”.

De outro lado, o projeto n.° 3.176/2019, de autoria do Senador Major
Olimpio (PSL/SP), prevé a alteracao da Lei n°® 9.434/97 e da Lei n°® 8.072/90,
para tornar presumida a doagao de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano,
tornar hediondos o0s crimes que especifica, permitir campanhas para

arrecadacao de fundos para financiamento de transplante ou enxerto e da outras

17 Para acompanhamento da matéria, disponivel em:

<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131654>. Acesso em: 23 abr. 2021.



providéncias. Em sede de explicacio da ementa, a propositura
visa tornar presumida a autorizacao para doagao de 6rgaos de pessoas maiores
de 16 anos e tornar hediondos, além de majorar as penas, dos crimes de
remocao ilegal de partes do corpo de pessoa ou cadaver, de compra ou venda
de partes do corpo humano, de realizagdo de transplante com partes do corpo
humano obtidas ilegalmente e de recolhimento, transporte, guarda ou
distribuicdo de partes do corpo humano obtidas ilegalmente. Atualmente, o
projeto encontra-se na Comissdo de Constituicdo e Justica, com relator

designado, mas aguardando relatorio®.

Ocorre que através das vias legislativas, em razao do carater reflexivo da
norma e do receio do resultado das préximas eleigbes, projetos delicados
costumam ter seu tradmite mais dilatado, por assim dizer, o que revela a
importancia de serem tratados em outros ambitos que nd&o apenas o do
Congresso Nacional, mas na doutrina e, por conseguinte, na ciéncia do Direito.
Assim, € também por esta razdo que no inicio do presente tépico chamamos
atencdo a necessidade de compatibilizagdo das leis infraconstitucionais, nas
suas mais diversas espécies normativas, com a prépria Constituicao Federal,
inclusive com o objetivo de entender ou, melhor nos expressando, presumir quais
0s riscos na promulgagdo de textos normativos que, posteriormente, seréo
declarados inconstitucionais. Apenas a titulo de esclarecimento, ao presente
trabalho ndo cumprira analisar se ha controle prévio de constitucionalidade pela
CCJ.

Ainda dentro da perspectiva legislativa, salientamos que, nos dias de hoje,
para que o transplante de uma pessoa que morreu, sem sua declaragao
expressa de doador, seja permitido, deve haver expresso consentimento de sua
familia, obedecidas as regras trazidas pela legislagéo vigente. Assim, passemos

a detida analise da referida legislacao.

Nesse diapaséo, o artigo 4° da Lei n.° 9.434/97 dispde que para a retirada
de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas, post mortem,

portanto, seja para transplantes ou para outra finalidade terapéutica, dependera

18 Para acompanhamento da matéria, disponivel em:

<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/137006>. Acesso em: 23 abr. 2021.



(parece-nos que pela redacao, obrigatoriamente) da autorizagado do cénjuge ou
parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas

presentes a verificagdo da morte.

Incontestavelmente, a duvida e, assim, o necessario consentimento da
familia surge exatamente porque a pessoa que morreu nao era autodeclarada
como doadora de orgaos, sendo certo que a questdo do siléncio aqui
compreendida, permite que seja mantida a inviolabilidade do corpo, mesmo com
a morte encefalica declarada. Esta interpretacéao, inclusive, é verificada também

da interpretacao dos artigos 5° e 6° do referido diploma legal, que estabelecem:

Art. 5° A remocao post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do
corpo de pessoa juridicamente incapaz podera ser feita desde
que permitida expressamente por ambos os pais, ou por seus
responsaveis legais.

Art. 6° E vedada a remogdo post mortem de tecidos, érgdos ou
partes do corpo de pessoas nao identificadas.

Em que pese o esforgo legislativo empreendido e demonstrado nas linhas
que antecederam a esta, o atual modelo nacional € o de necessidade de
autorizacdo, vedada a remocdo, se esta nao for realizada nos termos da
legislacéo vigente e, inclusive, implicando em responsabilidade no ambito
criminal, tal como a tipificagao de vilipéndio de cadaver, conforme artigo 212 do

Caddigo Penal.

Entretanto, para além da questdo do cometimento ou ndo de crime e,
ainda, a responsabilizacdo em outras ambitos, civil e administrativo, ha uma
realidade apontada nos numeros e relacionada a questao legislativa que merece
destaque, qual seja, o Sistema Nacional de Transplantes (SNT), bem como o
portal governamental de saude do Governo Federal, fornecem numeros,

estatisticas, seccionados por regido do Brasil ou mesmo por Estado,



subdividindo em “doadores por local - Brasil e regides”, “transplantes por local -

Brasil e regides”, “transplantes por local — PMP - Brasil e regioes™°.

b

Enfrentando a realidade, iremos nos ater aos dados brasileiros em geral.
Analisando os numeros?°, presentes também na tabela abaixo, podemos

observar um crescente numero de potenciais doadores:

Doacido - Brasil

s potencis Doaser 8- Bnadar Eletes

mig st 018

De outro lado, observamos que o numero de doadores efetivos nao cresce
no mesmo exponencial que os potenciais doadores?'. E, a fim de irmos adiante,
o préximo grafico demonstra a estabilidade no numero de recusa familiar, apos

a realizagao da entrevista:

Doacio - Brasil

B Entrevista Familiar B Megativa Familiar |3)

M3 e 05 016 w7 2ma 1%

Analisando, pois, a partir do ano de 2013 até o ano de 2018, portanto, um
passado recente, é possivel constatar a estabilidade do porcentual, na verdade

variagdo minima, de negativa familiar, que se mantém entre 39,4% e 44,3%.

A problematica, diante dos dados apresentados, revela-se extremamente
relevante, posto que € um dado de realidade estatistica o déficit no numero de

transplantes de 6rgaos e tecidos no Brasil, ainda mais quando comparamos o

19 Disponivel em: <https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z-1/d/doacao-de-orgaos>.
Acesso em: 23 abr. 2021.

20 Disponivel em: <https://antigo.saude.gov.br/images/pdf/2020/June/15/Brasil.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2021.

2l Idem.




crescente numero de doadores em potencial, bem como a questdo da natalidade
em um pais com dimensdes continentais como é 0 nosso caso. Outrossim — para
além da questao numérica da recusa, que precisa ser analisada e entendida, até
para sabermos quais os reais motivos de recusa familiar, — temos que nos
atentar ao fato de que inumeros sao os casos e relatos de espera na fila do
Sistema Unico de Saude em que ha morte em razdo da auséncia de 6rgéos e
tecidos em numero suficiente para os transplantes necessarios. Assim,

partamos para um dos impeditivos em nossa realidade.

4. UM DOS “PRINCIPAIS” IMPEDITIVOS PARA A LIVRE CONCORDANCIA
COM OS TRANSPLANTES DE ORGAOS E TECIDOS: A RELIGIAO

Poderiamos elencar alguns fatores como limitadores da concordancia,
para os casos de pessoas que morreram e nao se declaravam doadores, como,
por exemplo, a falta de conhecimento/ignorancia sobre o tema ou,
eventualmente, preconceito em relagdo ao tema, bem como uma suposicio de
que a pessoa que morreu nao estaria de acordo com tal pratica. Entretanto, uma
questao que merece destaque, até por se tratar de um direito fundamental, é a

liberdade religiosa como limitadora da possibilidade de autorizagao familiar.

A questado ora vertente, portanto, perpassa uma analise acerca do que
vem a ser liberdade, bem como seus dois principais conceitos??, dentre outros.
A liberdade, filosoficamente compreendida, pode ser conceituada de diversas

formas. Neste diapaséo, "a liberdade é antes de tudo um fenémeno existencial

[.]2.

Como o objetivo deste trabalho ndo é discutir a liberdade, unica e

exclusivamente a partir de um matiz filosofico, pois, caso o fosse, deveriamos

22 De acordo com: BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Estudos sobre a humanidade: uma
antologia de ensaios. Sdo Paulo: Brasiliense, 1999, p. 226-272.
23 OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. A Protecdo Constitucional e Internacional do Direito a

Liberdade de Religifo. 1. ed. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 33.



adentrar no campo do idealismo e da metafisica, iremos nos ater aos conceitos
de liberdade interna e externa, positiva e negativa®*. A liberdade interna pode
ser denominada, também, de subjetiva, consistindo no livre arbitrio, podendo ser
conceituada como vontade interior, ndo externalizada. No tocante a liberdade
externa, também denominada como objetiva, podemos considera-la como poder
de escolha que gerara consequéncias a partir de uma escolha feita; "isto €, se se
tém condicbes objetivas para atuar no sentido da escolha feita, e, ai, se pbe a

questao da liberdade externa'.

A liberdade relaciona-se, de igual maneira, com o conceito de legalidade,
no sentido de o direito de fazer tudo o que as leis permitem?6. Assim, José Afonso
da Silva leciona no sentido de que "[...] o principio é de que todos tém liberdade
de fazer e de nao fazer o que bem entender, salvo quando a lei determine em
contrario"’. A ideia de legalidade, por outro lado e como justificado acima, foi
superada até mesmo pelas inovagbes da teoria inicialmente pensada por

Montesquieu??.

Aqui, todavia, em razao da abertura da vertente no tocante a inter-relagao
entre liberdade e legalidade, é relevante considerar como lei qualquer norma
elaborada pelo Poder Publico, posto que, diante do Estado Constitucional
Democratico de Direito atual, a lei, que obrigue ou nédo a fazer alguma coisa,
deve ser constitucional e legitima, por esta razdo também nos parece relevante
analisar a lei dos transplantes de 6rgaos e tecidos no Brasil, da maneira como
estd conformada atualmente, tentando, outrossim, observar o futuro da
discussdo que envolve o presente tema, em razédo das alteragdes legislativas

supracitadas.

A analise do contexto filoséfico de liberdade demonstrou diversas

vertentes, algumas baseadas por juristas e nao filosofos. Superada a vertente

24 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios.
Sao Paulo: Brasiliense, 1999, p. 226-272

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 231.

26 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. De I'esprit de lois, Paris, Edition Garnier Fréres, 1956, XI, 3.
27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 235.

28 Contribuigdes nesse sentido: TAVARES, André Ramos. A superacio da doutrina tripartite dos “poderes”
do Estado. Revista de Direito Constitucional e Internacional (RDCI 29/66) — out.-dez.,1999



historica, existencial e legalista, a liberdade pode ser conceituada como "um
poder de atuagdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal, de sua
felicidade"?°. E, ainda, "a liberdade consiste na possibilidade de coordenagédo

consciente dos meios necessarios a realizagédo da felicidade pessoal™°.

Até o momento, podemos concluir que a liberdade, partindo da analise
filosofica e até mesmo socioldgica, tem atribuidas ao seu conceito varias
acepcdes, sendo a inter-relagdo com a felicidade uma delas, no sentido de que
a liberdade é capaz de proporcionar ao homem a transposicdo dos obstaculos
que se opdem a realizagdo de sua personalidade. Analisando de maneira mais
aprofundada, € capaz de proporcionar a transposicdo dos obstaculos que se
opdem a realizacao de sua propria felicidade. Em detida analise ao aspecto ora
abordado, um conceito que se amolda perfeitamente é o de que "a liberdade é
um poder de autodeterminagdo, em virtude do qual o homem escolhe por si

mesmo seu comportamento pessoal™".

Sinteticamente, ndo se pode olvidar que a liberdade estda em constante
evolugao e conquista, bem como que as conceituagdes filosoéficas e socioldgicas
nos ajudam a compreender os atuais conceitos de liberdade, mas nos
ocuparemos da analise da liberdade a partir da ideia de direito fundamental a
disposicdo do proprio corpo, liberdade de escolha, buscando compatibiliza-lo
com conceitos como o da autonomia privada e o da renuncia a direitos

fundamentais32.

Nao nos parece dificil definir que a pessoa, ainda em vida, possa dispor
sobre o que pretende seja feito com seus 6érgaos e tecidos apds a sua morte.
H4, no entanto, possibilidades — que n&o serdo abordadas no presente trabalho,
até mesmo pelo corte epistemoldgico realizado — permissivas de se discutir, em
razao dos direitos fundamentais em conflito, quais sejam, vida de quem espera

por um transplante e a liberdade de escolha, autonomia privada, de quem opta

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 30. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 233.

30 Ibidem.

31 RIVERO, Jean. Lés libertés publiques - 1. Les droits de'l Homme. Paris, PUF, 1973, p. 14.

32NETO, Luisa. O direito fundamental a disposi¢io sobre o proprio corpo: a relevancia da vontade na

configuracdo do seu regime. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 652-685.



por ndo doar, sobre a mitigagcado do direito a disposi¢gao sobre o proprio corpo
apos a morte. Entretanto, nos cumpre analisar os casos em que a pessoa nao
se declarou doadora e, portanto, ha negativa por parte da familia e, no mais das

vezes, 0 Obice é religioso.

“A religido é um conceito interpretativo™3, mas que obviamente merece
ser analisada quando ha implicagcdo na diferenciacdo entre corpo e matéria e,
ainda, quando ha religides que levam em considerag&o a preservagéo do corpo,
a fim de que possa atingir o plano do divino. Nesse mesmo sentido, ndo se presta
o presente trabalho a analisar todas as religides ou, ainda, a auséncia de religido,
mas observar que a liberdade religiosa, direito fundamental, deve ser (ou nao)
preservado quando a questédo envolver a possibilidade (ou ndo) de negativa da

familia no transplante de 6rgaos e tecidos.

Nas linhas que seguem, portanto, tratemos mais detidamente da religido
e, posteriormente, do direito fundamental a liberdade religiosa. Sobre a religido,

esta pode ser definida como:

um sistema de simbolos que atua para estabelecer poderosas,
penetrantes e duradouras disposicdes e motivagdes nos
homens através da formulagao de conceitos de uma ordem de
existéncia geral e vestindo essas concepg¢des com tal aura de
fatualidade que as disposicdes e motivagcdes parecem
singularmente realistas.®*

A definicao de religido, ainda que sofra pequenas alteragdes, é também
acompanhada de questdes que a envolvem, tais como: ndo coercitividade,
proselitismo e laicidade do Estado. Assim, “a ndo coercitividade tedrica das
assergoes ligadas a assuntos de religido se deve a uma separagéo dotada de

valor de verdade e uma assergéo que sé pode possuir valor de crenga™.

33 DWORKIN, Ronald. Religion without God. Cambridge: Harvar University Press, 2013, p. 7.

3% GEERTZ, Clifford. A interpreta¢io das culturas. 1. Ed. Rio de Janeiro: LTC, 2014, p. 67.

35 KLEIN, Joel Thiago. Liberdade e Religido: a relagdo entre religido, politica e direito em Kant, pp. 95-
140. In: KLEIN, Joel Thiago; NAHRA, Cinara; MENEZES; Antdnio Basilio N. T. de. A religido em
questdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 98.



De outro lado, n&o ha como se afastar a analise acerca dos referidos
temas mencionados no paragrafo antecedente, uma vez que faz parte da
religido, em que se professa uma fé, a busca da conversao por parte daqueles
que acreditam, em relagéo justamente aqueles que ndo possuem crenga alguma

ou, melhor, que acreditam na inexisténcia de qualquer ser superior.

Contudo, estando adstritos a um Estado Laico, no nosso caso brasileiro,
devemos defender, por suposto, a fundamentalidade do direito a liberdade
religiosa®®, sem, todavia, nos afastarmos justamente da existéncia de outros
direitos e garantias fundamentais, bem como da possibilidade de limitagao ou
mitigacao de tais direitos e garantias fundamentais a depender do caso concreto
que se apresenta a solucdo, utilizando-se, para tanto, dos métodos para a
colisdo entre os direitos e garantias fundamentais dos referidos casos concretos
(método da proporcionalidade, tdépico ou, ainda, de hierarquizagao entre direitos

fundamentais).

Em recente julgamento do Supremo Tribunal Federal, sobre o ensino

religioso em escolas da rede publica (ADI 4439%7), foram catalogadas mais de

36 Sobre o tema: DUTRA, Delamar José Volpato. Sobre a fundamentalidade do direito a liberdade religiosa,
pp. 185-194. In: KLEIN, Joel Thiago; NAHRA, Cinara; MENEZES; Ant6nio Basilio N. T. de. A religiio
em questio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

37 ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS. CONTEUDO CONFESSIONAL E MATRICULA
FACULTATIVA. RESPEITO AO BINOMIO LAICIDADE DO ESTADO/LIBERDADE RELIGIOSA.
IGUALDADE DE ACESSO E TRATAMENTO A TODAS AS CONFISSOES RELIGIOSAS.
CONFORMIDADE CcoM ART. 210, §1°, DO TEXTO CONSTITUCIONAL.
CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 33, CAPUTE §§ 1°E 2°, DA LEI DE DIRETRIZES E BASES
DA EDUCACAO NACIONAL E DO ESTATUTO JURIDICO DA IGREJA CATOLICA NO BRASIL
PROMULGADO PELO DECRETO 7.107/2010. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE. 1. A
relag¢do entre o Estado e as religides, historica, juridica e culturalmente, ¢ um dos mais importantes temas
estruturais do Estado. A interpretagdo da Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradi¢do
republicana de ampla liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crenga e cultos religiosos, deve
ser realizada em sua dupla acepcao: (a) proteger o individuo e as diversas confissdes religiosas de quaisquer
intervencdes ou mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade de
atuacdo estatal em relacdo aos dogmas e principios religiosos. 2. A interdependéncia e complementariedade
das nogdes de Estado Laico e Liberdade de Crenga e de Culto sdo premissas basicas para a interpretagdo
do ensino religioso de matricula facultativa previsto na Constitui¢do Federal, pois a matéria alcanca a
propria liberdade de expressdo de pensamento sob a luz da tolerdncia e diversidade de opinides. 3. A
liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democratica e
compreende ndo somente as informagdes consideradas como inofensivas, indiferentes ou favoraveis, mas
também as que possam causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe
baseada na consagracdo do pluralismo de ideias e pensamentos politicos, filosoficos, religiosos e da
tolerancia de opinides e do espirito aberto ao didlogo. 4. A singularidade da previsdo constitucional de
ensino religioso, de matricula facultativa, observado o bindmio Laicidade do Estado (CF, art. 19,
I)/Consagracdo da Liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), implica regulamentacao integral do cumprimento
do preceito constitucional previsto no artigo 210, §1°, autorizando a rede publica o oferecimento, em
igualdade de condigoes (CF, art. 5°, caput), de ensino confessional das diversas crengas. 5. A Constituigao



140 denominacgdes religiosas encontradas, o que nos impede, até em razao do
tamanho do presente trabalho académico e ja exposto acima, analisar cada uma
delas, mas necessario se faz reconhecer a sua relevancia e, por conseguinte,
influéncia em relagbes como a negativa ou autorizativa no tocante a doagao de
orgaos e/ou tecidos para transplante. O que se almeja, portanto, ndo € uma
analise visando uma “antirreligiosidade seletiva™®?, mas apenas elencar duas ou
trés denominagdes religiosas em que o problema proposto pode ser melhor

visualizado.

Diante do ambito de incidéncia a que se propde o presente trabalho,
defensor dos direitos e garantias fundamentais, antes de adentrarmos na
exemplificacdo de algumas denominagdes religiosas, devemos ressaltar que a
liberdade religiosa é género, dos quais sé&o espécies: liberdade de crenga, de
culto e de organizacéo religiosa e, ainda, revela-se um principio estrutural do

Estado, nele compreendidos a Separacao do Estado da Igreja.

Diante da necessidade, o conceito de liberdade religiosa, respeitados os

diversos do que ora se apresenta, a ser adotado neste artigo é:

A assim denominada liberdade religiosa, enquanto direito
fundamental, ha de incluir a liberdade: i) de op¢cao em valores
transcendentais (ou ndo); ii) de crenga nesse sistema de valores;
iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade

Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente se matriculem, o pleno exercicio de seu direito
subjetivo ao ensino religioso como disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental, ministrada de acordo com os principios de sua confissdo religiosa e baseada nos dogmas da
fé, inconfundivel com outros ramos do conhecimento cientifico, como historia, filosofia ou ciéncia das
religides. 6. O bindmio Laicidade do Estado/Consagracéo da Liberdade religiosa esta presente na medida
em que o texto constitucional (a) expressamente garante a voluntariedade da matricula para o ensino
religioso, consagrando, inclusive o dever do Estado de absoluto respeito aos agndsticos e ateus; (b)
implicitamente impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu proprio ensino religioso, com um
determinado conteido estatal para a disciplina; bem como proibe o favorecimento ou hierarquizagao de
interpretacdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais. 7. Ag¢do direta julgada
improcedente, declarando-se a constitucionalidade dos artigos 33, caput e §§ 1° e 2°, da Lei 9.394/1996, e
do art. 11, § 1°, do Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa S¢, relativo ao
Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil, e afirmando-se a constitucionalidade do ensino religioso
confessional como disciplina facultativa dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental
(ADI 4439, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-123 DIVULG 20-
06-2018 PUBLIC 21-06-2018)

38 PINZANI, Alessandro. Estado laico e interferéncia religiosa, pp. 267-288. In: KLEIN, Joel Thiago;
NAHRA, Cinara; MENEZES; Anténio Basilio N. T. de. A religido em questdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017, p. 276.



estrita, iv) da liturgia (cerimonial), 0 que pressupde a dimensao
coletiva da liberdade; v) do culto propriamente dito, o que inclui
um aspecto individual; vi) dos locais de pratica do culto; vii) de
nao ser o individuo inquirido pelo Estado sobre as suas
convicgoes; viii) de ndo ser o individuo prejudicado, de qualquer
forma, nas suas relagdes com o Estado, em virtude de sua
crenga declarada®®.

Delimitado, pois, o conceito de liberdade religiosa e verificando a questao
religiosa como atinente ao tema central do presente artigo, podemos exemplificar
como religido em que ndo se permite, em razado da morte da pessoa, a doagéo
de érgéos e tecidos para transplantes: budismo. No budismo, a remogéao de um
orgdo de um cadaver é vista como espécie de perturbacdo existente entre a
unidade do corpo e do espirito. De outro lado, no Isl&a, o corpo € inviolavel e,

portanto, considerado sagrado durante a vida, mas também depois da morte*°.

Em que pese a divergéncia sobre o tema e, ainda, a ideia de sacralidade,
nao apenas da vida, mas do corpo, mesmo ao fim da vida, ndo ha certeza
cientifica de que alguma religido mais comum proiba formalmente doar ou
receber 6rgaos de doadores vivos ou falecidos, a religiao das Testemunhas de
Jeova, a exemplo, preceitua a impossibilidade ndo da doacédo de 6rgaos em si,

mas da transfusdo de sangue em tal pratica*'.

Nesse sentido, alguns Ulemas muculmanos da Asia e Muftis se opdem a
doacdo em vida ou morte por considerar o corpo sob tutela de Deus, sendo
inviolavel apds sua morte. Por sua vez, no catolicismo ha defesa e, de certa
forma, incentivo, da doagdo como um ato de amor. Por fim, no Islamismo, o ser
humano nao € proprietario de uma parte ou totalidade de seu corpo, e seus

orgéaos ndo devem ser negociados, mas podem ser doados*2. Logo, podemos

3 TAVARES, André Ramos. Religidio e neutralidade do Estado. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, ano 2, n. 5, pp. 13-25, jan./mar. 2008, p. 15.

40 Sobre o desenvolvimento do tema nas principais religides existentes: PESSINI, Léo. A eutanasia na visdo
das grandes religidoes mundiais (budismo, islamismo, judaismo e cristianismo). Bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, v. 7, n. 1, pp. 83-99, 1999.

41 Detalhamento da questdo em: GARCIA, Clotilde Druck (org.) Doacdo e transplante de érgios e
tecidos. Sdo Paulo: Segmento Farma, 2015, p. 200.

42 Sobre a divergéncia da possibilidade ou ndo da doagdo de 6rgios e tecidos para transplantes, seja a pessoa
viva ou morta: Bruzzone P. Religious Aspects of Organ Transplantation. Transplantation Proceedings.
2008, pp. 1064-7



admitir que nao é tao evidente assim, na doutrina religiosa, a impossibilidade de

transplantes.

No caso brasileiro, ha artigo cientifico sobre o tema, explorando
justamente a relagédo entre a religidao e os transplantes, do qual se extrai mais
uma auséncia de conhecimento sobre a questado do que qualquer outra razao,
ainda que de fundo religioso, para impedir a possibilidade de transplantes de

orgaos e tecidos*3. Nesse sentido:

a negativa das pessoas em considerar-se como doador de
orgéos e causada pela dificuldade do ser humano em admitir sua
finitude, enfrentando a propria morte, e também por causa da
desinformacdo e de muitas duavidas ocasionadas pela
complexidade do assunto*.

Nao estamos negando a questao religiosa em um pais como o nosso, bem
como nao estamos deixando de considerar que a religido interfere no modo de
vida e na tomada de decisdes tanto de seus fiéis quanto dos familiares destes.
Em sentido oposto, inclusive aproximando a ideia cada vez mais comum entre
ciéncia e religido, sem que haja a exclusdo de uma pela outra, é fundamental o
conhecimento, sobretudo nesta questao, para que haja o efetivo esclarecimento

sobre cada uma das visdes das principais religides sobre o tema.

Como exposto acima, a realidade brasileira conta com muitas outras
denominacgdes religiosas e nada impede que alguma delas impossibilite a
doacao de 6rgaos e tecidos para transplante, mas o que ndo pode haver, ao
nosso sentir, é a utilizagdo de um motivo religioso — para a ndo autorizagao da
remogao de 6rgaos para transplante ou deste em si — que sequer existe,
tratando-se mais de um caso de ignorancia ou desinformacdo. Neste ponto,

inclusive, é que surge talvez a necessidade de desenvolvimento de uma politica

4 FERRAZO, Silvia; VARGAS, Mara Ambrosina de Oliveira; MANCIA, Joel Rolim; RAMOS, Flavia
Regina Souza. Crenca religiosa e doagao de orgaos e tecidos: revisao integrativa da literatura. Revista
de Enfermagem da UFSM. Santa Maria, set./dez. 2011. pp. 449/460.

4 Mais detidamente em: GARCIA, Clotilde Druck (org.) Doa¢do e transplante de érgios e tecidos. Sdo
Paulo: Segmento Farma, 2015, p. 197.



publica para esclarecer e fomentar a questdo de doagao de 6rgéos e tecidos

para a realizagao de transplantes.

Cabe destacar que, como elucidado ao longo deste topico, a grande
maioria das religides, de forma geral, ndo se opdem a pratica de doacgao de
orgaos e tecidos para transplantes. Entretanto, o desconhecimento e a
divergéncia de pensamento, que também esbarram em uma questdo de
liberdade — no caso de pensamento —, podem comprometer a mensagem

altruista que o gesto de doar possui.

Destaca-se, desta forma, a relevancia de debates e elucidagdes nas
variadas religides entre seus fiéis, orientadores, lideres e familiares dessas
pessoas. Nessa mesma seara, € essencial que os profissionais de saude
possam compreender e orientar os familiares de um possivel doador de modo a
realizarem o gesto de solidariedade em consonéncia com as suas respectivas
crengas. Todavia, como fica a questdo diante da atual realidade, qual seja, a
impossibilidade de doagao no caso de mortos que nao eram autodeclarados

doadores?

5 A SOLUGAO DO CONFLITO ENTRE AUTONOMIA PRIVADA, DIREITO A
VIDA E DIREITO A LIBERDADE DE CRENGA: UMA PROPOSTA DE ANALISE
CONCLUSIVA.

Até o presente momento, o trabalho se ocupou, ainda que de maneira
discreta, da discussao acerca da filosofia moral*® e da existéncia de relagdo entre
direito e moral, sem, contudo, admitir que seria a moral que deveria corrigir o
direito. Ocorre que compatibilizar os temas como autonomia privada, direito
fundamental a disposicdo do préprio corpo, direito a vida e direito
fundamental a liberdade religiosa e de crenca, bem como das dimensdes

4 Encontrada em DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigdo norte-
americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.



praticas de concretizagdo da laicidade*®, ndo é simples, justamente porque
analisar a sobreposi¢ao da autonomia de vontade — dos mortos e/ou de seus
sucessores — ao direito a vida, atraveés de uma analise da lei dos transplantes de
orgaos e tecidos sobre o viés constitucional, requer a consideragdo, como
exposto acima, de outros direitos relacionados ao tema e a propria lei como é

conformada na atualidade.

Contemporaneamente, dentre as evolugdes obtidas no tocante a
profissdo de fé ou de ndo acreditar em nada, muitas delas alcangadas através
dos influxos do Poder Judiciario e da posi¢cao de nosso proprio Supremo Tribunal
Federal, temos o amadurecimento do direito fundamental ndo somente a
liberdade religiosa e a crenga, mas ao discurso religioso*’, o que ndo significa
dar guarida — ou se dar sim — ao proselitismo, mas, de outro lado, permitir que
inclusive em razdo da ideia de regime proporcional e de representatividade,
projetos de lei tenham em seu conteudo a presenca de ideias que representem
ou ndo a conservagao da antiga conformagéo de um Estado que nao era téo
laico quanto a Constituicdo Federal permitia que fosse, em especial se
analisarmos o tamanho da bancada denominada “evangélica”, conformada nas

recentes eleicdes de 2018.

Nos ultimos anos, outros temas, tais como o relacionado a eutanasia,
tornaram-se também mais palataveis tanto para o Poder Legislativo quanto para
o Poder Judiciario, passo timido, mas relevante a efetividade dos direitos e
garantias fundamentais, especialmente ao da morte digna*®. Certamente, a
conformacao da lei dos transplantes de 6rgdos e tecidos também perpassa a
ideia de morte digna, especialmente quando a dignidade da morte encontra sua
vertente em um fundamento religioso, partindo para a analise através do direito
a liberdade religiosa e de crenga, uma vez que, para muitos, o mistério da morte

representa a existéncia de uma nova vida, que somente sera possivel, no plano

46 Sobre o desenvolvimento deste tema, sugerimos: ZYLBERSZTAJN, Joana. O principio da laicidade
na Constituicio Federal de 1988. 2012. 248 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.

47 Com base em: TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé,
proselitismo e evangelizacdo. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte,
ano 3,n° 10, p. 17-47, abr./jun. 2009.

4 Sobre o tema: DIAS, Roberto. O direito fundamental 2 morte digna: uma visdo constitucional da
eutanasia. Belo Horizonte: Forum, 2012.



espiritual, se o corpo mundano nao for alterado, nem mesmo tendo seus 6rgaos
retirados para serem transplantados para outros cidadaos. Todavia, no topico
anterior, tal ideia foi desmistificada, evidenciando ser mais uma vertente de

desconhecimento/ignorancia do que propriamente religiosa.

Inumeras discussdes tém sido travadas no sentido de que a atual lei de
transplantes de 6rgdos e tecidos esta esvaziada quando o viés de analise é
permitir que um numero maior de transplantes ocorra no Brasil, especialmente
porque a permisséo de transplantes de 6rgaos e tecidos é atribuida ao Sistema
Unico de Saude (SUS) e ao sistema préprio, SNT (Sistema Nacional de

Transplantes), vinculado ao primeiro.

Nao se pode olvidar, ademais, que para o tema do aborto, por exemplo,
quando a condigcdo econdmica permite, os cidadaos procuram clinicas
clandestinas ou mesmo outros paises, inclusive barcos para realizarem a pratica
em aguas internacionais*®. Sera que no tocante aos transplantes o caminho

também sera o mesmo?

E inegavel a necessidade de nos debrucarmos sobre o tema e a
abordagem proposta permite, através do esforgo dogmatico desenvolvido até
aqui, apresentar um novo olhar sobre a questao. A apreciagcédo do conjunto tedrico
proposto, principalmente em contraste com a evolugéo histérica do tema, oferece
subsidios para a construgao de novos conceitos e de um complexo tedrico-
metodoldgico eficaz em relagdo ao objetivo de preservar e efetivar o direito a
disposicao sobre o préprio corpo, sem deixar de considerar as demais questdes
que circundam o tema, como o direito dos que morreram e de seus familiares
impedir que inumeras vidas sejam salvas em procedimentos que ja séo de
competéncia, em grande escala, estatal, mas que as normas hoje colocadas em
nosso sistema talvez n&o sejam capazes de regular a questdo com a acuidade

que merece.

O conceito adotado de normas é no sentido de que todas contém uma

previsao genérica de um fato, com uma proposicao categorica, que sera exigivel

4 Encontramos delimitagdo do tema em SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 95-137.



e obrigatéria. Contudo, o Direito, mesmo dando grande importancia para os
meios de efetivacao de suas normas, também atua como um sistema de criagao
de normas ideais, de principios-guia para a atuag¢ao social. A elaboracéo de
normas do dever-ser, mesmo que nao cheguem a se concretizar, tem a sua
funcédo de orientagdo, de coordenacado dos valores sociais que sdo esperados
da sociedade®. E quais sdo os valores sociais que podemos extrair da norma

relacionada aos transplantes de 6rgaos e tecidos?

A resposta ndo é nada simples, todavia, ha aspectos que a sociedade em
si talvez ndo consiga ou, ainda, possa revelar através de seus representantes,
razao pela qual a visao do Poder Judiciario, ndo apenas em ambito nacional, se
revela significativo sobre o tema proposto, cuja resolugdo costuma ser

demonstrada através de técnicas judiciais, como a da ponderagao, por exemplo.

Nesse sentido, muitos sdo os defensores da ponderagéo®'. Todavia, de
maneira simples, reconhecem a possibilidade de seu mau uso, argumentando
que ela ndo é remédio para todas as situagdes. A legitimidade da ponderagao
deve ser analisada pela argumentacdo, pela consisténcia nos fundamentos
normativos, pela universalizagao de conceitos e compatibilizacdo dos principios
instrumentais e materiais que conformam a ordem constitucional. Neste ponto,
explicamos a razdo pela qual, mesmo sendo possivel, ndo adotaremos a

aplicagado da denominada proporcionalidade e de suas trés sub-regras.

Nado tratamos do conceito de irrazoavel como sindbnimo de nao
proporcional, posto que ha diferenca entre proporcionalidade e
razoabilidade®?, mas nos parece possivel pensar sobre alguns vieses quando
0 assunto é a lei de transplantes de 6rgaos e tecidos e a sua compatibilizagéo,
na atual conformacdo, com o texto constitucional. De que maneira a resposta —

ou uma pretensao de resposta — poderia ser dada? Parece-nos que através de

30 De acordo com BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira. 7.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 75.

31 A exemplo temos: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia. A
nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretacio constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relacdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

52 De acordo com as ligdes de SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos
Tribunais n. 798, 2002, p.23-50. Disponivel em: <https:/constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2002-RT798-Proporcionalidade.pdf>. Acesso em: 23 abr.2021.



uma das fungdes do Estado, uma vez que é inegavel o numero de pessoas que
nao se declaram doadoras, a exemplo, e que em razao disso outras tantas
pessoas sdo diretamente afetadas. Importa saber, em ultima analise, se a
agenda do Brasil ndo esta preparada para enfrentar o tema, especialmente em
razao da inagao do Poder Legislativo — ou, ainda, se essa inagdo é uma opgao
possivel dessa fungao estatal —, ou se o tema deve ser enfrentado pela fungao
judiciaria, ao realizar a interpretacdo da norma (lei dos transplantes de 6rgaos

e tecidos), tal qual ela &€ conformada nos dias de hoje.

O tema nos parece palpitante e desperta interesse em diversos pontos de
analise, sendo o que ora se apresenta apenas uma perspectiva dentro do espectro de
possibilidades, até mesmo do tecnoldgico, ja que a impressao de 6rgaos e tecidos
em impressoras de trés dimensdes (3D) é algo que, em breve, revelar-se-a
possivel, mas quais seriam os limites éticos para a pesquisa e o desenvolvimento
tecnoldgico desta area? Enfim, outro tema de abordagem. Em que pese, todavia,
as inumeras possibilidades, apegamo-nos a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais, para que n&o estejam dispostos, mas para que sejam, realmente,

efetivos.

Dentro de tal seara argumentativa, nos valemos da dignidade da pessoa

humana, a fim de encontrar uma solugao possivel ao problema proposto:

A humanidade que mora em cada um de nés € em si mesma o
fundamento logico ou o titulo de legitimagao de tal dignidade.
Nao cabendo a ele, Direito, outro papel que nédo seja o de
declara-la. Nao propriamente o de constitui-la, porque a
constitutividade em si ja estd no humano em nés. Em palavras
outras, a circunstancia do humano em nés é que nos confere
uma dignidade primaz. Dignidade que o Direito reconhece como
fator legitimante dele préprio e fundamento do Estado e da
sociedade.%®

O desenvolvimento do termo humanidade, fundamento logico da

dignidade, conforme exposto acima, permite que nos apropriemos de um

33 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2010,
pp. 25-26.



principio, extraido da interpretagao da Constituigao Federal, artigo 3°, incisos | e

IV, denominado da solidariedade.

No ambito do Direito Previdenciario, o principio constitucional da
solidariedade almeja a realizagédo da dignidade da pessoa humana com o
objetivo de atender aos fins da justi¢a social. Por sua vez, o conteudo normativo
de tal principio possui variagdes: quanto aos seus limites e as suas

possibilidades.

Transpondo a aplicag&o do principio para o ambito do presente tema, qual
seja, saude, a solidariedade se apresenta como contribuicdo de todos para a
fruicdo por todos. O financiamento da saude, através dos recursos, € suportado
por toda a sociedade, sem vinculagado a nenhum beneficiario em especifico, mas
com o objetivo de atender a toda a sociedade. Através da carga tributaria, que
nao é pequena em nossa realidade, todos pagam ou, em outras palavras,

financiam a prestacao de servicos a todos.

Seja no ambito do direito em geral ou no ambito especifico da saude, a
solidariedade revela-se como “significado ao préximo, correlacionando-se, pois,
a um modo de despertar a intencionalidade humana em reconhecer a existéncia
do outro, porque conduz o comportamento a consciéncia perceptiva do seu

ambiente social™*.

Assim, compatibilizando os direitos fundamentais expostos no presente
artigo, em especial com a ideia de que a religido, por sua vez, também traz
consigo o despertar para uma intengdo nao egoista, mas de consciéncia, cada
qual com sua crenga (ou com crenga alguma), em relagéo ao todo, ou seja, ao
ambiente social, quer nos parecer que a liberdade religiosa nao seria um direito,
ainda que fundamental, capaz de limitar a possibilidade de uma atividade
legiferante, que também sera sujeita ao controle de constitucionalidade, sobre o

presente tema.

3% CARDOSO. Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito
contemporaneo. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2010, p. 109.



De outro lado, também nao nos parece impossivel a concessao, através
de decisbes judicias, no sentido de que a familia de quem morreu, portanto, do
de cujus, e nao se autodeclarou doador, ndo possa impedir — em razao da
necessidade comprovada por parte do Poder Publico de que os 6rgaos e tecidos
viaveis serao utilizados em um transplante — a retirada desses para a realizagao
de transplantes, justamente porque a vida, ao nosso sentir, deve prevalecer
sobre um corpo que ja nao mais vive, nao tanto pela aplicacdo da
proporcionalidade, mas pela garantia, constitucional, de solidariedade,

notadamente nos casos de direito a saude.

E a solidariedade que nos aproxima a condicdo de humanos, que somos;
€ que permite, portanto, a tramitacdo de projetos de lei como os que
apresentamos e, ainda, o que daria respaldo a decisdes judiciais favoraveis a
retirada de 6rgaos e tecidos para a realizagao de transplantes, seja em razao do
tamanho das filas do Sistema Nacional de Transplantes (SNT), seja em razao do
numero expressivo de recusas nas entrevistas realizadas com os familiares, cuja
principal raz&o — revestida de um suposto apelo ao direito a liberdade de religido

e de crenga —, na verdade, é o desconhecimento ou, ainda, a ignorancia.
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