Revista Bioética
ISSN: 1983-8042
ISSN: 1983-8034

Conselho Federal de Medicina

Bioética
T

Silva, Renata Luchini Paes da; Viana, Joseval Martins
Etica e direito: o juridicamente incapaz como doador de medula dssea
Revista Bioética, vol. 28, nim. 3, 2020, Julho-Setembro, pp. 507-516
Conselho Federal de Medicina

DOI: https://doi.org/10.1590/1983-804220202834 14

Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=361570652015

Como citar este artigo gr@é@y;{g
Numero completo Sistema de Informacéo Cientifica Redalyc
Mais informagdes do artigo Rede de Revistas Cientificas da América Latina e do Caribe, Espanha e Portugal
Site da revista em redalyc.org Sem fins lucrativos académica projeto, desenvolvido no ambito da iniciativa

acesso aberto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=361570652015
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3615&numero=70652
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=361570652015
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=3615
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=3615
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=361570652015

Revista Bioética

Print version ISSN 1983-8042 On-line version ISSN 1983-8034
Rev. Bioét. vol.28 no.3 Brasilia Jul./Set. 2020
Doi: 10.1590/1983-80422020283414

PESQUISA

Etica e direito: o juridicamente incapaz como doador
de medula 6ssea

Renata Luchini Paes da Silva?, Joseval Martins Viana*

1. Programa de Pds-Graduagdo em Direito Médico, Faculdade Legale, S3o Paulo/SP, Brasil.

Resumo

O tema da doacdo de érgdos carrega inUmeras polémicas passiveis de andlise. O propdsito deste estudo é refletir
e evidenciar questdo peculiar: a da doagdo de medula dssea por individuo considerado juridicamente incapaz.
Verifica-se que a legislacdo brasileira ndo aborda o assunto com a devida atengdo, ndo acompanhando a evolugdo
cientifica e tratando de maneira superficial e incerta os aspectos éticos envolvidos. Analisou-se a literatura e a legis-
lacdo referentes ao assunto, e posteriormente pesquisaram-se relatérios de doagdo de drgdos e decisdes judiciais.
Com base nos dados levantados, ficou demonstrada a necessidade de maior regulamentacdo do assunto.
Palavras-chave: Transplante. Medula dssea. Normas juridicas. Autonomia pessoal. Bioética.

Resumen
Etica y derecho: el incapaz legal como donante de médula ésea

El tema de la donacion de drganos conlleva cuestiones polémicas susceptibles de ser analizadas. El propdsito de
este estudio es reflejar y poner particularmente de manifiesto un tema peculiar: la donacion de médula ésea por
parte de incapaces legales. Se observa que la legislacidn brasilefia no aborda el asunto con la debida atencion, no
acompania su evolucion cientifica y concede un tratamiento superficial e impreciso a los aspectos éticos intervi-
nientes. Se analizd la literatura y la legislacion relacionada con el tema y posteriormente se buscaron informes de
donacion de 6rganos y decisiones judiciales. Sobre la base de los datos recopilados, se demuestra la necesidad de
una mayor regulacion del tema.

Palabras clave: Trasplante. Médula 6sea. Normas juridicas. Autonomia personal. Bioética.

Abstract
Ethics and law: the legally incompetent individual as a bone marrow donor

Organ donation is a question that unfolds into a myriad of controversial issues requiring to be addressed.
Considering this context, the purpose of this study is to examine and give special attention to a particular topic:
the legally incompetent bone marrow donor. The Brazilian legislation does not address this matter accordingly,
ignoring the scientific advances on transplant techniques and dealing only superficially and without clarity with
the ethical aspects involved. We carried out a review of the literature and legislation on the subject , as well as
a survey of transplant reports and court decisions on organ donation. The analysis showed the need for further
legal regulation on the matter.

Keywords: Transplantation. Bone marrow. Enacted statutes. Personal autonomy. Bioethics.
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Os avancos das ciéncias bioldgicas nas ultimas
décadas tém surpreendido a sociedade. A possibi-
lidade de transplantar drgdos, considerada triunfo
da cirurgia contemporanea, desencadeou ques-
tGes inéditas a serem contempladas e esclarecidas,
mas as reflexGes ética, religiosa, moral e juridica
ndo tém acompanhado a velocidade dos avangos
técnico-cientificos.

O transplante de dérgdos e tecidos ndo inte-
ressa apenas ao campo clinico, mas lida também
com principios basicos da ética e do direito. Por
isso, este estudo aborda aspectos éticos e legais da
pessoa juridicamente incapaz doadora de medula
6ssea. O intuito é enfatizar a escassa regulamenta-
¢do sobre esse assunto de extrema relevancia, bem
como sugerir reflexdes, estudos e debates no dmbito
da bioética e do biodireito.

Ao longo do trabalho, fica claro que é impossi-
vel analisar apenas aspectos juridicos, uma vez que a
questdao médica se relaciona a ditames legais, ressal-
tando ainda mais o valor do biodireito como direito
fundamental da quarta geragao. De modo comple-
mentar, a abordagem médica também é necessaria
para a conclusdo juridica, e, portanto, é inconcebivel
gue o tema ndo seja considerado a partir de pers-
pectiva interdisciplinar.

Ademais, o problema é relevante, mas faltam
dados confidveis, o que pode impedir que os requi-
sitos legais para doag¢do de medula dssea por indivi-
duos juridicamente incapazes sejam seguidos a risca.
E possivel que transplantes estejam sendo realizados
nao so de forma ilegal, mas antiética, tendo em vista
a vulnerabilidade do doador, que merece tanta pro-
te¢do quanto o receptor.

Transplante de érgaos inter vivos

O transplante de 6rgdos nao deixa de ser nego-
cio juridico, e, portanto, é necessario que o ordena-
mento brasileiro discorra sobre o tema, elaborando
normas e obstando praticas ilicitas. A Lei Federal
9.434/1997 (Lei de Transplantes)?, em vigor até hoje,
regulamenta a remocdo de drgaos, tecidos e partes
do corpo humano para transplante e tratamento,
de forma ndo onerosa, na condi¢cdo post mortem ou
inter vivos, em consonancia com o paragrafo 42 do
artigo 199 da Constituicdo Federal?. O capitulo IlI
do dispositivo legal, no caput de seu artigo 99, apds
alteracdo da Lei 10.211/20013, dispde:

E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gra-
tuitamente de tecidos, drgdos e partes do proprio
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corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplan-
tes em conjuge ou parentes consanguineos até o
quarto grau, inclusive, na forma do § 42 deste artigo,
ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizag@o
judicial, dispensada esta em relagdo a medula éssea.

O paragrafo 32 do referido artigo esclarece
que a doagdo inter vivos s6 é permitida para drgdos
duplos, (...) partes de drgdos, tecidos ou partes do
corpo cuja retirada ndo impeg¢a o organismo do doa-
dor de continuar vivendo sem risco para a sua inte-
gridade®. O procedimento também n3o pode repre-
sentar grave comprometimento de aptidGes vitais e
salde mental, nem causar mutilagdo ou deformacdo
inaceitavel. O mesmo artigo ainda dispde que deve
ser comprovada a necessidade terapéutica para o
receptor, e o doador devera dar sua autorizagao pre-
ferencialmente por escrito e diante de testemunhas,
especificando o tecido, 6rgao ou parte do corpo que
é objeto da retirada®.

Para que a doagao de d6rgdos inter vivos seja
legal, sdo exigidos portanto certos requisitos: 1) o
doador devera ser juridicamente capaz; 2) a disposi-
¢do do tecido, 6rgdo ou parte do corpo vivo devera
ser absolutamente gratuita; e 3) o receptor devera
ser conjuge, pai, mae, filho(a), irmao(a), avo(o),
neto(a), tio(a), sobrinho(a), bisav6(é), bisneto(a), pri-
mo(a), trisavo(0), trineto(a), tio(a)-avo(d) ou sobri-
nho(a)-neto(a) do doador. Caso a doagdo se destine
a qualquer outra pessoa que ndo as mencionadas,
sera necessaria autorizagdo judicial, dispensada ape-
nas em casos de doagdo de medula dssea.

O pardgrafo 62 do artigo 92 da Lei 9.434/1997*
e o paragrafo 82 do artigo 15 do Decreto 2.268/1997 4
tratam do doador juridicamente incapaz. Neste
caso, a Unica doagdo permitida é a de medula dssea,
mediante autorizacdo judicial e de ambos os pais ou
responsaveis legais, além dos requisitos inerentes —
comprovagao de compatibilidade imunolégica com
o receptor e auséncia de riscos a saude do doador?.
O ponto importante a ressaltar é que a lei determina
que a autorizagdo dos pais ndo supre a autorizagdo
judicial, de forma que ambas sdo necessarias —
norma que na realidade ndo é respeitada, conforme
serd possivel observar nos dados apresentados no
decorrer deste artigo.

Descumprimento de preceito legal

O juridicamente incapaz como doador de medula
dssea

Considerando o interesse publico e visando
combater ilicitudes, o capitulo V da Lei de
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Transplantes?® discorre sobre sanc¢Ges penais e
administrativas aplicaveis. Seu artigo 16 define
como criminosa a pratica de realizar transplante ou
enxerto utilizando tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em
desacordo com os dispositivos desta lei'. E instituida
como pena a reclusdo de um a seis anos e multa de
150 a 300 dias-multa.

Conclui-se, portanto, que se as consideragées
dispostas no paragrafo 62 do artigo 92 da referida
lei! ndo forem devidamente atendidas, o preceito
legal estard sendo violado, incorrendo os responsa-
veis em crime e devendo sofrer as san¢Ges penais
previstas. E importante salientar que também serdo
punidos as equipes e os estabelecimentos de saude,
com suspensdo tempordria ou definitiva da auto-
rizacdo de atividades ou até mesmo suspensao de
contratos e convénios.

E vedado ainda ao médico, conforme dis-
posto no artigo 45 do Cédigo de Etica Médica, reti-
rar drgéo de doador vivo quando este for juridica-
mente incapaz, mesmo se houver autorizagdo de seu
representante legal, exceto nos casos permitidos e
regulamentados em lei®. Assombroso é, portanto,
o desrespeito a legislagao, assim como o entendi-
mento majoritario observado de que a autorizagdo
de ambos os pais ou responsaveis bastaria para a
doagdo. Também é surpreendente contemplar que o
disposto é a Unica consideragdo legal acerca do doa-
dor juridicamente incapaz. Apesar de a lei o proteger
de transplantes de qualquer érgdo, tecido ou parte
do corpo, sendo a medula dssea, faltam esclareci-
mentos sobre cada situacgao.

O juridicamente incapaz

A incapacidade é o estado que estabelece
limites legais ao exercicio da vida civil, restrin-
gindo a pratica de certos atos por individuos
ndo aptos a executa-los ou a gozar de seus direi-
tos. A Lei 10.406/2002 (Cédigo Civil)é, em seu
Livro |, Titulo I, Capitulo |, dispde que a incapa-
cidade podera ser absoluta ou relativa. O artigo
32 do referido Cédigo® dispde que menores de
16 anos sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil, enquanto seu
artigo 42 elenca como relativamente incapazes os
maiores de 16 e menores de 18 anos de idade,
os ébrios habituais, os viciados em toxico, as pes-
s0as que por causa transitdria ou permanente ndo
podem exprimir sua vontade, e os prdédigos.

E preciso observar dois pontos relevan-
tes quanto ao Cddigo Civil®. O primeiro é que o

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422020283414

Etica e direito: o juridicamente incapaz como doador de medula ssea

paragrafo 62 do artigo 92 da Lei de Transplantes?
ndo diferencia incapacidade absoluta ou rela-
tiva, falando apenas em “juridicamente incapaz”.
O segundo ponto diz respeito a alteragdes no regime
de incapacidades trazidas pela Lei 13.146/2015".
O artigo 114 desse diploma inovou a redagao do
artigo 32 do Cddigo Civil, revogando seu inciso I,
que também elencava como absolutamente incapa-
zes os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tivessem o necessario discernimento para pra-
ticar determinados atos’.

Logo, parte-se da premissa de que a deficién-
cia ndo é a priori causa de limitagGes a capacidade
civil. Ndo é alterada, no entanto, a questdo legal
da doagdo de medula dssea, uma vez que o topico
diz respeito ndo apenas a autonomia do deficiente
para fins de doagdo de 6rgdo, mas também a aspec-
tos anatomicos, bioldgicos e fisioldgicos decorren-
tes da deficiéncia.

Pode-se concluir, portanto, que os individuos
juridicamente incapazes sujeitos a efeitos legais
como doadores de medula dssea serdo os meno-
res de 18 anos, os ébrios habituais, os viciados
em toxico, os prodigos e aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndao puderem exprimir
sua vontade. Apenas para fins de esclarecimento,
no sentido juridico é considerada “prddiga” a pes-
soa que gasta desmedidamente, comprometendo
seu patrimonio.

O que é a medula 6ssea?

A necessidade e o que é transplante

Na década de 1950 ocorreram as primei-
ras tentativas de transplantar medula éssea em
humanos, enquanto no Brasil o primeiro desses
procedimentos foi realizado em 1979, no Hospital
de Clinicas da Universidade Federal do Parang,
em Curitiba® A medula dssea, conhecida também
como “tutano”, é o liquido gelatinoso que ocupa a
parte interior dos ossos. Rica em células-tronco, é
responsavel por produzir componentes do sangue —
hemacias (glébulos vermelhos), leucdcitos (glébulos
brancos) e plaquetas®.

Os glébulos vermelhos transportam o oxigénio
dos pulmdes para as células de todo o organismo, e
0 gas carbdnico das células para os pulmdes, a fim
de ser expirado. Os glébulos brancos sdo os agen-
tes mais importantes do sistema de defesa do orga-
nismo, e as plaguetas integram o sistema de coagu-
lagdo do sangue. A medula dssea é responsavel pela

Rev. bioét. (Impr.). 2020; 28 (3): 507-16
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producdo ininterrupta do sangue, ou seja, é a fonte
de sua renovagdo constante.

Doengas que envolvem a medula éssea podem
ocorrer tanto por excesso em sua produgdo (caso
da leucemia) como por sua falha (caso da anemia).
A depender da gravidade do quadro, o transplante
pode ser o procedimento mais indicado para pes-
soas com enfermidades que afetam as células san-
guineas?®. De forma simplificada, esse transplante
consiste em substituir a medula éssea doente por
células normais de medula éssea saudavel, a partir
das chamadas “células-tronco hematopoiéticas” 1°.
A priori, hd duas formas de realizar esse procedi-
mento: transplante autélogo, quando a medula
6ssea provém do préprio paciente, ou alogénico,
guando provém de outra pessoa — em casos nos
quais o doador é irm3o gémeo univitelino do recep-
tor, denomina-se transplante singénico °.

No transplante autdlogo, retira-se parte da
medula dssea do paciente, que sera tratada, conser-
vada adequadamente e recolocada, enquanto o que
resta dela no organismo é destruido. O tratamento
visa preservar a medula enquanto ela recebe a mie-
loablagdo, tratamento de choque com altas doses de
quimioterapia e radioterapia para erradicar as célu-
las doentes. Em seguida, as células-mde, retiradas no
inicio do tratamento, sdo devolvidas para recompor
a medula dssea®’. A grande dificuldade desse tipo
de procedimento advém do fato de a enfermidade
estar dentro da medula, e ndo é facil conseguir que
as células estejam absolutamente limpas e livres da
doenga; logo, resquicios podem proliferar, fazendo
voltar a doenca.

O transplante alogénico também consiste na
eliminagdo da medula doente por meio da mie-
loablagdo, mas para entdo transplantar a medula
saudavel do doador. Isso se da por meio de transfu-
sdo de sangue, com as células da medula migrando
até os ossos, funcionando como enxerto. Em média,
demoram duas semanas para que as novas células
do sangue sejam produzidas !’

Transplante alogénico e seus desdobramentos

A medula dssea apresenta certas particularida-
des em termos de rejei¢cdo. Em outros transplantes,
o organismo do receptor pode rejeitar 6rgdo ndo
totalmente compativel, enquanto no transplante
de medula dssea o processo tem caracteristicas
opostas: o paciente recebe novo sistema imune por
meio da produgao de glébulos brancos, que podem
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reconhecer como estranho o organismo do receptor,
passando a agredi-lo.

O fenbmeno, chamado “enxerto versus hos-
pedeiro”, é responsavel pelo maior indice de mor-
talidade neste tipo de transplante, e impacta dire-
tamente a sobrevida do paciente!!. Em virtude
dessa delicada situacdo, é absolutamente necessa-
rio que doador e receptor tenham a mesma “assi-
natura genética”, para minimizar ao maximo o risco
de danos.

O problema da histocompatibilidade

A compatibilidade do sistema antigeno leu-
cocitario humano, necessdaria para o transplante de
medula éssea, é determinada por conjunto de genes
localizados no cromossomo 6, que devem ser iguais
em doador e receptor. Essa correspondéncia é anali-
sada por exames laboratoriais especificos, chamados
de “histocompatibilidade”, a partir de amostras de
sangue que ndo precisam ser da mesma tipagem*2,

Com base na heranga genética, ha 25% mais
chances de encontrar doador ideal entre irmdos de
mesmo pai e mesma mae. Conclui-se, portanto, que
guanto mais irmdos o enfermo tiver, maior a pro-
babilidade de encontrar um doador*!. Ocorre que,
atualmente, é cada vez maior a tendéncia de ntcleos
familiares menores. Estendendo a possibilidade a
outros parentes mais préximos, a chance de encon-
trar doador totalmente compativel é de 7% a 10% .

Parte do problema é que os pais do individuo
ndo podem ser considerados doadores em poten-
cial, pois tém apenas metade da heranca genética
do filho. A busca entdo costuma se estender aos
registros de doadores voluntarios ou aos bancos
publicos de sangue de corddo umbilical e placen-
tario. Contudo, a probabilidade de encontrar doa-
dor totalmente compativel fora da familia é infeliz-
mente pequena.

O Registro Nacional de Doadores Voluntarios
de Medula Ossea (Redome), coordenado pelo
Instituto Nacional de Cancer José Alencar Gomes
da Silva (Inca), subordinado ao Ministério da
Saude, reune as informagdes de mais de 4 milhGes
de cadastrados e esta entre os trés maiores ban-
cos desse tipo no mundo (os dois primeiros sdo
o norte-americano e o alem3o). O Redome busca
doadores no Brasil e em registros estrangeiros,
que totalizam mais de 25 milhdes de voluntarios 2,
A extensa miscigenag¢do do povo brasileiro dificulta
a localizacdo de doadores compativeis, o que leva
a importancia de se ter grande niumero de volunta-
rios cadastrados no sistema.

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422020283414



Desdobramentos do problema da
histocompatibilidade

Diante das dificuldades de encontrar doado-
res totalmente compativeis, buscam-se alternativas.
Novo tipo de transplante, denominado “haploidén-
tico”, foi desenvolvido para atenuar a caréncia de
doadores negros, indigenas e asiaticos. O procedi-
mento, que usa a medula dssea de doador ndo com-
pletamente compativel, é considerado experimental
no Brasil, e deve ser visto com cuidado, sendo consi-
derado apenas quando ndo é encontrado doador 3.

Trata-se de transplante exclusivamente fami-
liar (abrangendo especialmente mae, pai e irm&os),
gue pode ocorrer quando a compatibilidade entre
doador e receptor é de apenas 50% . A técnica foca
principalmente na mae como doadora, visto que o
fato de a mulher ter gestado o filho por nove meses,
sem rejeita-lo, ja demonstra maior tolerancia®2.
O procedimento, no entanto, ndo serve para todos
os tipos de doenga que envolvem a medula éssea, e
so deve ser considerado em determinadas situagdes.
O risco de fracasso é extremo, e ha mais chances de
a doenga voltar no futuro.

Todas essas dificuldades relativas a histocom-
patibilidade no transplante alogénico demonstram a
importancia dos aspectos éticos e legais da doagdo
de medula dssea por individuo juridicamente inca-
paz, objeto de reflexdao deste trabalho.

Consideragoes ético-juridicas

Autonomia do doador juridicamente incapaz
Como visto, transplantes entre irmaos apre-
sentam melhores resultados. Diante disso, conside-
rando a disposicao legal, é importante averiguar se
o irmdo identificado como doador compativel é juri-
dicamente incapaz (menor de 18 anos, ébrio habi-
tual, viciado em toxico, prédigo ou pessoa que, por
causa transitdria ou permanente, ndo pode exprimir
sua vontade). O ébrio habitual e o viciado em tdxico
serdo excluidos da abordagem deste artigo, uma
vez que suas condicOes de saude, por si so, podem
impedir o transplante. O prodigo também serd des-
considerado, pois sua incapacidade, relativa ao gasto
excessivo e comprometimento de bens, ensejaria
debate complexo para além do escopo deste texto.

Restam, portanto, as hipéteses de menores de
idade ou pessoas que ndo podem exprimir sua von-
tade. Nesse contexto, a reflexdo diz respeito a pri-
vagao da possibilidade de consentimento por parte
do doador, retirando-lhe a autonomia conferida pela
ordem juridica. Questiona-se até que ponto é legal

http://dx.doi.org/10.1590/1983-80422020283414

Etica e direito: o juridicamente incapaz como doador de medula ssea

e ético confiar a terceiros, ainda que genitores, o
poder de decisdo. Em razdo disso, conforme men-
cionado, a legislacdo busca proteger esses individuos
da indevida utilizacdo de seu corpo.

Também é valido considerar as contribuicdes
da bioética da protecdo**®, com énfase na condi-
¢do do sujeito vulnerado. A bioética é ética pratica
ou aplicada, visto que pretende dirimir concreta-
mente conflitos morais. Ao mesmo tempo que des-
creve dilemas entre normas e pratica, ela pretende
prescrever e proscrever comportamentos, a partir
de processos de critica e justificagdo. Schramm?*
enfatiza a tarefa protetora desse campo do conhe-
cimento, ligada ao sentido mais arcaico da palavra
grega ethos: “guarida” para resguardar animais de
intempéries e predadores e, por extensdo, para pro-
teger humanos contra ameagas externas. Essa abor-
dagem pode ser potencializada como dispositivo
social para facilitar o acesso a estatisticas atualiza-
das sobre procedimentos médicos e a autorizagdes
judiciais de transplantes de medula dssea®.

Exercicio do principio bioético da autonomia pelo
juridicamente incapaz

A doacdo de drgdos, tecidos e outras partes
do corpo humano é negécio juridico que configura
excec¢do da transmissibilidade de direitos da per-
sonalidade. Para ser vélida, deve ser caracterizada
pela disposicdo gratuita do elemento a ser doado
e estar fundada no principio da autonomia da von-
tade. A presungao da manifestagdo dessa autono-
mia é que coloca em questionamento a doagdo de
medula dssea por juridicamente incapaz, uma vez
que ausente a plena capacidade volitiva.

Segundo Santo, os direitos fundamentais estdo
presentes desde a doagdo (...) até o transplante (...),
no que concerne a vida, a saude, a integridade fisica,
a liberdade de consciéncia, a formagdo da persona-
lidade, e ao direito ao préprio corpo (...), compe-
tindo ao doador decidir se deve ou ndo doar (...),
desde que tal decisdo ndo prejudique a si préprio*®.
Legalmente, exige-se que a doagdo seja autorizada,
0 que demonstra a autonomia da vontade na analise
profunda e consciente do doador sobre a decisdo de
disponibilizar seus 6rgdos.

O direito a partes do corpo, vivo ou morto,
integra a personalidade Y. Assim, adentra-se a ques-
tdo da disponibilidade dos direitos da personalidade,
em especial o direito de indisponibilidade sobre o
préprio corpo. E interessante considerar a particular
importancia desse aspecto, uma vez que a cirurgia
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de doadores vivos é a Unica em que operagdo de tal
porte é realizada em individuos sadios.

O inciso Ill do artigo 12 da Constituicdo Federal 2
dispde sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento do ordenamento juridico bra-
sileiro. No caput de seu artigo 52, a Carta Magna?
discorre sobre direitos e garantias fundamentais do
individuo, ressaltando a inviolabilidade do direito a
vida e a liberdade. Especificamente, o paragrafo 42
do artigo 199 atribui a lei a regulamentagdo sobre a
disponibilidade de partes do corpo humano?.

Os caracteres da personalidade sdo absolutos,
intransmissiveis, irrenuncidveis, impenhoraveis e
inalienaveis; no entanto, o paragrafo Unico do artigo
13 do Cddigo Civil ® abre excecdo para o ato de dispor
do préprio corpo para fins de transplante, na forma
estabelecida por lei especial. O artigo 15 do mesmo
Codigo ® amplia a protecdo a inviolabilidade do corpo
humano, ressaltando a liberalidade do individuo em
sua decisdo. Isto posto, faz-se necessario discorrer
sobre as duvidas e implicacdes sobre a autonomia
de individuo que nao é considerado capaz pelo orde-
namento juridico brasileiro, considerando, inclusive,
até que ponto chega a legitimidade ética do cenario
abordado neste artigo.

Além de ser uma das bases da Constituigdo
Federal, a autonomia é um dos principios da bioética
e do biodireito. Na saude, ela é a expressdo da von-
tade do sujeito, permitindo o livre consentimento
de deliberar e agir. Considerando que a autonomia
é prépria do individuo (autos = préprio; nomos =
norma), no caso de pessoas juridicamente incapa-
zes, para fins de transplante de medula éssea, deve-
-se refletir se essa capacidade n3o esta ausente ou,
no minimo, diminuida, controlada por terceiros 2.

Uma vez que doar érgdos, tecidos e partes
do proprio corpo para fins de transplante é escolha
exclusiva da pessoa, como gesto de solidariedade
consciente, explicito e livre de qualquer constrangi-
mento ou coagao, sob pena de ferir-se a dignidade
humana, fica o questionamento sobre decisGes
tomadas por terceiros, como no caso dos juridica-
mente incapazes. A fragilidade que rodeia o tema
inflama diversas hipoteses, reflexées, duvidas e cho-
ques de proporcionalidade, sendo dificil esgotar a
questao ou chegar a conclusdes definitivas.

O irmao planejado

A possibilidade de manipular genes, aberta pela
engenharia genética, trouxe novas interpretagdes de
principios éticos e a necessidade de promulgar novas
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leis. O Conselho Federal de Medicina (CFM), por
meio da Resolugdo 1.358/1992 %, estabeleceu as pri-
meiras normas éticas para reproduc¢do humana assis-
tida, revogadas pela Resolugdo CFM 1.957/2010%°.

O avanco dessas técnicas é uma das questées
mais polémicas, principalmente como alternativa
para pais que buscam individuo compativel para
doar medula ao filho. Isso porque é possivel conce-
ber um novo ser, geneticamente planejado, compa-
tivel com o irméo doente. E claro que, para chegar
a esse tipo de decisdo, antes é preciso esgotar as
demais alternativas, pois, quando estd em jogo uma
vida humana e surgem duvidas em relagdo a vida de
outrem, comecamos a pisar num terreno de signifi-
cagdes transcendentes?*.

Na luta por encontrar doador viavel, alguns
pais tém recorrido a fertilizagcdo in vitro, selecio-
nando geneticamente embrido que possa gerar
crianga compativel com o filho doente. A situagdo
ja foi abordada na midia, em filmes, novelas, livros
e reportagens, com foco principalmente no debate
ético. Ha teorias, entre elas a natalista, a da persona-
lidade condicional e a concepcionista, que discorrem
sobre o inicio da personalidade civil do nascituro e
seus respectivos direitos. O Cédigo Civil® dispde em
seu artigo 22 que, apesar de a personalidade civil
comecar apenas no nascimento com vida, os direi-
tos do nascituro devem ser garantidos desde a con-
cepgdo. Questiona-se, desta maneira, a situagdo do
embrido geneticamente manipulado para ser doa-
dor compativel: teria ele direitos em potencial ou
nenhum direito?

E pertinente observar eventuais violacdes de
seus direitos fundamentais, de acordo com o prin-
cipio do interesse do menor e da autonomia da
vontade, que impedem o uso de um ser humano
como mero instrumento para a cura de outrem.
Inevitdvel também é considerar que, embora
geneticamente manipulada, a nova crianga pode
ser incompativel com o receptor, vindo a ser fruto
indesejavel para os pais. Questiona-se ainda se a
manipulacdo de embriGes geneticamente selecio-
nados, ainda que em prol do bem maior, ndo seria
forma de eugenia, pratica reprovada pelo CFM e
pelos principios da bioética 2.

Vale refletir sobre o limite toleravel desse
design de individuos, bem como quais seriam os
parametros para decidir as situagcdes em que o valor
da vida humana deixa de ser absoluto. Por exemplo:
quado ético e justo seria descartar embrides sadios,
mas incompativeis? Ndo ha duvidas de que a possi-
bilidade de selecionar um embridao em laboratério
por critérios genéticos é marco na ciéncia. Todavia,
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como apontado, muitos sdo os conflitos éticos que
devem ser ponderados de acordo com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

Na Europa, a mesma linha de raciocinio é
seguida. Assche e colaboradores?® apontam a
necessidade de aprimorar a estrutura regulatoria
europeia, tendo em vista o melhor interesse do
menor na posi¢do de doador?4. Diferentemente do
gue ocorre em paises de civil law, como o Brasil,
gue dispde de normas positivadas para tratamento
do assunto, os paises de common law baseiam-se
em precedentes legais. Portanto, no transplante de
orgdos de juridicamente incapazes, o que prevalece
é o teste do melhor interesse da crianga. Assim, sem
legislacdo especifica, autorizagdes judiciais devem
ser buscadas.

Rubeis e Steger?, por sua vez, concluem que
o conflito principal acontece entre os principios
bioéticos da autonomia e da ndo maleficéncia do
irmao planejado e da beneficéncia do irmao recep-
tor. Os autores acrescentam ainda que o processo de
tomada de decisdo é complexo, e que os profissio-
nais da saude envolvidos devem saber reconhecer
os diferentes niveis de vulnerabilidade do menor, de
acordo com sua idade %,

Estatisticas

No Brasil, ha duas bases de dados sobre
transplantes, alimentadas com informagdes
coletadas pela comunidade transplantadora
credenciada pelo Ministério da Saude. Elas sao
administradas pela Associa¢cdo Brasileira de
Transplante de Orgdos (ABTO), que publica o
Registro Brasileiro de Transplantes (RBT), e pelo
Departamento de Informatica do SUS (Datasus).
Essas bases sdo complementares, pois enquanto o
Datasus se limita a transplantes financiados pelo
sistema publico, o RBT contempla procedimentos
custeados diretamente ou cobertos por outras
modalidades de financiamento °.

De acordo com dados do RBT? referentes ao
periodo de janeiro a setembro de 2016, foram reali-
zados 1.577 transplantes de medula dssea no Brasil,
sendo 1.003 autdlogos e 574 alogénicos. Os estados
em que ocorreram transplantes alogénicos durante
esse periodo foram Sdo Paulo (310), Parana (92),
Pernambuco (56), Minas Gerais (20), Distrito
Federal (20), Bahia (19), Ceara (19), Rio Grande do
Sul (19), Goias (8), Rio de Janeiro (7) e Rio Grande
do Norte (4) 7.
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Autorizagdes judiciais de bancos de sentencgas
dos estados

Foi realizada pesquisa utilizando o termo
“transplante de medula 6ssea” em bancos de sen-
tencas, atos e andamentos processuais de tribunais
dos estados mencionados na se¢do anterior. Foram
consideradas as publica¢des de 31 de dezembro de
2015 a 12 de outubro de 2016, periodo préximo ao
considerado no RBT consultado. Conforme visto,
apenas os juridicamente incapazes necessitam de
autorizacgdo judicial para doar medula dssea; toda-
via, é fundamental esclarecer que os resultados da
busca ndo indicam necessariamente autorizagdes,
incluindo também trechos da legislagdo, como cita-
¢Oes em outros casos de transplante.

No banco de sentencas do Tribunal de Justica
do Estado de S3o Paulo?® foram 110 resultados, mas
apenas dois se referiam a alvaras autorizando doa-
¢do de medula dssea por individuo juridicamente
incapaz. No Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul?’, a pesquisa teve 41 resultados, e apenas um
expedia autorizacdao desse tipo. No Tribunal de
Justica do Estado do Parana?°, onde foram encon-
trados quatro resultados, assim como no Distrito
Federal 3! (trés resultados) e em Goias>? (15 resulta-
dos), ndo foram localizados documentos concernen-
tes ao escopo deste trabalho.

Os bancos de sentengas dos tribunais de
Justica de Minas Gerais * e Ceara** ndo apresenta-
ram resultados para o termo pesquisado, e o banco
de Pernambuco 3 ndo estava atualizado, o que
impediu a busca para o periodo definido. Quanto
aos tribunais dos estados da Bahia 3¢, do Rio de
Janeiro¥ e do Rio Grande do Norte *%, ndo foi pos-
sivel apurar dados, em razao da indisponibilidade
de informacgdes.

Ao sincronizar os resultados, pode-se concluir
que dos 310 transplantes alogénicos realizados
no estado de Sdo Paulo, dois ocorreram mediante
alvard judicial, e dos 19 realizados no Rio Grande do
Sul, um obteve a referida autoriza¢do. Assim, dos
574 transplantes alogénicos realizados entre janeiro
e setembro de 2016, apenas trés teriam sido por
intermédio de doacgdo de individuo juridicamente
incapaz. Ndo h3, no entanto, base de dados conso-
lidada que permita confirmar esse nimero. Os sis-
temas de dados do Parand, Distrito Federal, Goias,
Minas Gerais e Ceara ndo apresentaram resultados a
consulta, e os de Pernambuco, Bahia, Rio de Janeiro
e Rio Grande do Norte sequer fornecem informagdes
passiveis de analise.
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Ainda que possam ter ocorrido apenas trés
doagdes por pessoa juridicamente incapaz no
periodo considerado, ndo se pode desconsiderar
a possibilidade de que transplantes tenham ocor-
rido sem a devida autorizacdo, fora dos parametros
legais. A falta de credibilidade dos dados do atual sis-
tema acaba sugerindo a hipdtese de subnotificagdo.

As falhas na apuracdo de dados fize-
ram o Sistema Nacional de Transplantes do
Ministério da Saude iniciar, em 2017, levanta-
mento de informacdes dos servigcos de transplante
de medula no Brasil a fim de diagnosticar precisa-
mente seu funcionamento ¥*. A expectativa é que
essas informacdes enfim revelem a realidade legal
da doacdo de medula dssea por individuos juridica-
mente incapazes.

Consideragoées finais

Diante da evolucdo da ciéncia, de novos
conhecimentos e de suas potenciais aplicagdes, é
nitida a necessidade de regulamentacdo juridica.
O direito a saude, em sentido mais amplo, obriga
o poder publico a promover o progresso nas con-
dicBes de vida da populacdo. E necessério, porém,
refletir sobre a nova concepcdo de direito privado
para enfrentar o caos da saude publica.

Ha algum tempo o direito privado vem se
subordinando ao interesse coletivo, uma vez que o
alcance desse interesse ndo se limita ao ambito do
direito publico. O Estado, no entanto, ndo pode se
eximir de sua obrigagdo. Cabe a ele tutelar temas
como o do transplante de drgdos, regulamentando
requisitos, condi¢Ges e procedimentos por lei.
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