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    Às mulheres, todas.
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    PREFÁCIO




    Este livro é fruto do árduo trabalho de concepção da minha dissertação de mestrado, em que busquei apresentar aspectos de suma relevância quando falamos em livre exercício da sexualidade e o dever de proteção da dignidade da pessoa humana, ainda que esta esteja em busca de uma realização pessoal que reflita sua concepção de vida digna.




    Falar de planejamento familiar, especialmente em novas formas de concepção de família que fogem da convencionalidade, é sempre tema que invoca uma sensibilidade latente. Contudo, não me fujo a acreditar que o Direito tem por objetivo precípuo a normatização da vida, sendo assim, mostra-se de extrema importância que pensemos sobre as possíveis consequências jurídicas de uma regulamentação do transplante de útero.




    Veja-se que o referido transplante é uma técnica ainda experimental em que muito se questiona acerca da necessidade e eticidade da prática, já que envolve um forte exercício da liberdade sobre o próprio corpo de todos os envolvidos, seja a pessoa doadora, que consente com a realização de um procedimento esterilizador em prol de outrem, seja a pessoa receptora, que se submete a um procedimento cirúrgico complexo para viabilizar uma gestação, devendo retirar o referido órgão após a concretização do seu objetivo.




    Estamos, portanto, tratando de temas que ainda são estigmatizados no campo jurídico e acadêmico, devendo ser incentivado e discutido, à fim de tornar possível o aprofundamento teórico-normativo de questões tão próximas do dia a dia dos sujeitos.




    Assim, convido o(a) leitor(a) a conhecer esta obra com mente aberta e disseminar o debate acerca dos limites da liberdade sobre o próprio corpo no campo da reprodução humana, sendo um convite à reflexão sobre o que seria de fato a concretização da dignidade e autonomia humana, em toda sua pluralidade.
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    INTRODUÇÃO




    O transplante de útero é uma técnica experimental de transplantação de órgão que visa viabilizar a gestação intracorpórea em mulheres1 que, por alguma razão, não são capazes de gestar. Atualmente, esta técnica tem sido experimentada em mulheres portadoras da síndrome de Rokitansky, uma condição congênita de malformação uterina que causa infertilidade.




    Sendo assim, este trabalho busca responder os seguintes problemas: O transplante de útero intervivos pode ser praticado no Brasil à luz da legislação vigente? Quais são os fundamentos bioéticos e biojurídicos que poderiam conferir legitimidade à prática?




    Para isso, foi realizada uma pesquisa qualitativa, através do método hipotético-dedutivo, na qual se buscou, por meio de artigos científicos, documentos internacionais e convenções, alcançar o objetivo de analisar a viabilidade da implementação do transplante de útero no Brasil, à luz da liberdade sobre o próprio corpo, considerando que na legislação atual há uma proibição quanto à doação em vida de órgãos não dúplices e que não venham a resguardar a vida do(a) receptor(a).




    Este trabalho justifica-se, portanto, devido à observação de que o ordenamento jurídico trouxe algumas limitações para a doação de órgãos em vida, visando à preservação da integridade física e dignidade do(a) doador(a), contudo, tais limitações não foram devidamente exploradas pelo legislador, o que permite interpretar pela possibilidade de outros transplantes além daqueles já em vigor na prática médica.




    A autonomia e o exercício da liberdade sobre o próprio corpo são os principais alicerces para a construção de um aporte permissivo ao transplante, já que a disposição sobre o próprio corpo, desde que não cause diminuição permanente da integridade física, ou contrarie os bons costumes do sujeito, é permitida pelo ordenamento jurídico brasileiro.




    Neste trabalho, o tema será proposto a partir de três principais vieses. O primeiro viés de abordagem é o puramente jurídico, no qual será feita uma análise da legislação vigente, em especial a Lei de Transplantes, a fim de compreender quais as diferenças entre um transplante de órgãos com doador falecido e através de doador vivo, para verificar quais são as limitações e obstáculos a serem enfrentados pelo transplante de útero para que este possa ser regulado e considerado viável no Brasil.




    Assim, destaca-se a análise dos requisitos legais para doação de órgãos em vida, com enfoque na análise do consentimento do(a) doador(a), considerando, para tanto, a importância do reconhecimento das vulnerabilidades de cada sujeito e como isso deve interferir no processo de obtenção do consentimento.




    Além disso, faz-se uma análise crítica a respeito da exigência do caráter gratuito à doação em vida, vez que a única pessoa que não recebe qualquer tipo de contraprestação durante o processo é aquela que mais cede a ele.




    Dentro desta discussão, nota-se que o ordenamento jurídico, em que pese proíba a remuneração direta do(a) doador(a), criou mecanismos de incentivo à doação através da concessão de benefícios indiretos, o que permite concluir que não haveria motivação de fato para a proibição de uma compensação financeira pelos prejuízos e tempo despendidos pelo(a) doador(a).




    O segundo viés desta pesquisa é voltado para a análise bioética e constitucional do tema. Nesta etapa da pesquisa, é feita uma introdução acerca da contribuição da bioética para análise e discussão de temas que envolvam a relação médico-paciente e questões em saúde como um todo.




    Foi escolhida, como fundamentação teórica, a bioética feminista, pois o estudo de gênero é essencial para o desenvolvimento desta pesquisa, especialmente por se tratar de tema que discute a liberdade sexual e reprodutiva de mulheres, não deixando de lado a interseccionalidade que o tema exige para enfrentar, também, as nuances que envolvem questões de raça no Brasil.




    Fundamenta também a pesquisa, a bioética latino-americana. Neste sentido, trouxe-se tanto a bioética de intervenção, que busca alternativas interventivas de garantia da dignidade humana por meio de políticas públicas, bem como a bioética de proteção, importante ferramenta de emancipação dos sujeitos vulnerados, que permite estabelecer mecanismos de fortalecimento da autonomia do indivíduo e, consequentemente, da sua liberdade.




    Do ponto de vista constitucional, buscou-se o amparo da Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, vez que este é o documento internacional de maior relevância e reconhecimento dentro da bioética, para iniciar as discussões quanto à liberdade e seus limites na garantia de direitos fundamentais.




    Portanto, será feita uma análise acerca das dimensões e limites da liberdade, com enfoque na liberdade de crença e consciência, buscando fazer um intermédio entre o poder de compreensão do sujeito e os elementos subjetivos que podem interferir na sua tomada de decisão, a exemplo da religião ou de outras convicções de ordem moral, definindo, também, a importância de reconhecer que a sacralização da vida tem limitado o alcance dos debates sobre saúde sexual e liberdade reprodutiva nas sociedades de forte influência religiosa, como o Brasil.




    A liberdade sobre o próprio corpo também é explorada nesta fase da pesquisa, com o intuito de questionar qual o limite da proteção estatal sobre o corpo humano e porque tal limitação se justificaria.




    O último capítulo de desenvolvimento traz um contraponto entre o aspecto jurídico e bioético, através de uma análise de gênero sobre a evolução dos direitos das mulheres, evidenciando o imaginário ainda persistente sobre o papel do feminino na sociedade.




    O transplante de útero passa a ser analisado, então, a partir de suas peculiaridades científicas, sendo feita uma análise detalhada do processo cirúrgico ao qual as mulheres precisariam se submeter e quais os riscos e eventuais pontos positivos que possam corroborar a viabilidade da prática no país.




    Ainda da análise da possibilidade de realização do transplante no Brasil, apresentam-se alternativas a ele, como propostas substitutivas e eventualmente menos lesivas às mulheres. Isso se dá pelo fato de que, para além de ser uma cirurgia complexa e ainda em fase experimental, há a recomendação de retirada do útero após a possível gestação, para preservação da saúde da receptora, considerando que, por se tratar de pessoa que foi submetida a uma cirurgia de recebimento de um novo órgão, é preciso que esta utilize uma série de medicamentos para imunossupressão a fim de evitar a rejeição deste.




    Considerando todas as peculiaridades envoltas no tema, é que se finaliza esta pesquisa com uma análise aprimorada a respeito da liberdade sobre o próprio corpo e se seria de fato viável, dentro do ordenamento jurídico brasileiro, a implementação do transplante de útero.




    




    

      

        	1 Neste trabalho, o termo mulheres será utilizado de forma latu senso, abrangendo todas as pessoas que se identificam com o gênero feminino no intuito de gerar maior fluidez à leitura. Contudo, em alguns pontos da pesquisa, haverá o direcionamento ao aspecto biológico do termo, vez que falar-se-á sobre as particularidades do órgão genital feminino, abrangendo, assim, todas as pessoas que gestam.
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    O TRANSPLANTE NA LEI 9.434/1997




    A noção de possibilidade de substituição de órgãos doentes do corpo por órgãos saudáveis é historiada há pelo menos três mil anos na Medicina mitológica, com contos que revelam registros desde a Índia antiga e da China, realizados por anciões e curandeiros (Sá; Naves, 2023, p. 277).




    No mundo atual, por sua vez, a Medicina dos séculos XV e XVI registra as primeiras tentativas de transplantação de partes do corpo humano, apesar de não guardarem sucesso devido à precariedade do conhecimento acerca de contração de bactérias e infecções à época (Sá; Naves, 2023, p. 279).




    O primeiro registro de um transplante remonta ao ano de 1890, em Glasgow, na Escócia. Contudo, o transplante que mais marcou a história da Medicina foi o realizado pelo médico Christian Barnard, na Cidade do Cabo, África do Sul, onde realizou-se um transplante de coração. Na ocasião, o coração de um homem foi substituído pelo de uma mulher que havia falecido em decorrência de um acidente de trânsito (Sá; Naves, 2023, p. 279).




    Esse transplante foi um marco na Medicina, especialmente no que tange ao conceito de morte, já que se passou a desconsiderar a parada cardiorrespiratória como critério definidor, substituindo-a pela morte encefálica (Sá; Naves, 2023, p. 281-282).




    O transplante de órgãos sempre foi tema amplamente debatido no Brasil. Muitas foram as mudanças ocorridas na legislação ao passar do tempo, devido à receptividade da população, ou sua ausência, a respeito do tema.




    Isto se dá pois pouco se discute sobre questões de fim de vida no país, havendo quase nenhum incentivo às conversas sobre diretivas antecipadas de vontade e seus impactos para além da vida do sujeito.




    Neste capítulo, abordam-se todas as questões jurídicas que permeiam a discussão sobre o transplante de órgãos, especialmente os dilemas envoltos sobre o consentimento para doação, a preservação da autonomia do doador falecido, assim como críticas ao caráter gratuito da prática.




    2.1 QUESTÕES PRELIMINARES




    A lei que rege o Transplante de Órgãos, Tecidos e Partes do Corpo Humano no Brasil é a Lei n. 9.434/97, que já passou por algumas alterações desde a sua promulgação, especialmente no que tange ao consentimento para doação de órgãos post mortem.




    A primeira legislação a tratar do Transplante de Órgãos no Brasil foi a Lei n. 4.280/1963, que era a legislação responsável pelo tratamento do tema. Contudo, a referida lei tinha como ementa a seguinte menção: “Dispõe sobre a extirpação de órgãos ou tecidos de pessoa falecida” (destaque da autora). Note-se que o uso do termo “extirpação” não possui uma conotação positiva, já que remonta à ideia de retirada violenta e não consentida de órgãos (Maynard et al., 2015, p. 126).




    Tal legislação não previa a possibilidade de transplante de órgãos entre vivos, limitando-o aos doadores falecidos que, à época, eram denominados de cadáveres. Já no que tange ao consentimento para retirada de órgãos, nota-se que havia uma prioridade à preservação da vontade da pessoa falecida, que somente era suprimida na falta de conhecimento de sua vontade, oportunidade à qual a decisão sobre a doação passaria ao cônjuge, parentes de até 2º grau ou de corporações civis ou religiosas. Ressalta-se que o consentimento do falecido seria preservado se houvesse uma autorização expressa e por escrito, feita em vida (Maynard et al., 2015, p. 126).




    Ainda, não havia critérios bem definidos para constatação da morte do doador, sendo necessário apenas que esta fosse “provada de maneira cabal”. A falta de critérios objetivos para a definição do momento da morte se mostra inadequada, vez que permite múltiplas interpretações quanto a este momento, gerando insegurança jurídica (Maynard et al., 2015, p. 126).




    A Lei n. 4.280/63 foi revogada pela Lei n. 5.479/1968, que retirou os termos “extirpação” e “cadáver” da legislação, substituindo-os por “retirada” e “pessoa falecida”. Passou-se também a permitir a doação de órgãos em vida. Assim como sua antecessora, a Lei n. 5.479/68 priorizava a vontade do doador falecido, considerando a autorização familiar como opção subsidiária. Todavia, trouxe a restrição de utilização do transplante apenas quando “esgotados todos os outros meios de tratamento”, sendo medida extrema e excepcional a ser utilizada (Maynard et al., 2015, p. 127).




    A partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, tem-se a elevação da doação e transplante de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para matéria constitucional, por força do mandamento previsto no artigo 199, parágrafo 4º da Carta Magna2 (Maynard et al., 2015, p. 127).




    Muitos foram os debates acerca da melhor forma de obter este consentimento, sempre com a preocupação de respeito à autonomia da pessoa falecida, considerando que, como sujeito de direitos, esta detém direitos da personalidade que devem ser preservados ainda que não esteja mais viva.




    O incentivo à política de doação de órgãos é muito importante, considerando que um único doador é capaz de salvar até oito vidas (Martins, 2020, p. 9). Nessa linha, emerge uma análise à luz da Lei n. 9.434/1997, já que esta é fundamental, uma vez que delineia os fundamentos principais do transplante de órgãos e é a legislação a ser observada nestes casos.




    Compreender o processo de doação de órgãos como um todo se faz extremamente necessário para desmistificar tabus que foram criados em sociedade e que impedem o aumento do número de doações.




    A antiga redação do art. 4° da Lei n. 9.434/97 dispunha que todos eram presumidos doadores, a não ser que declarassem o contrário expressamente em seu documento oficial de identidade. Essa redação foi um tanto controversa, tanto do ponto de vista ético, pois violava a autonomia pessoal e o direito de autodeterminação dos possíveis doadores, vez que não reconhecia o direito ao consentimento esclarecido, quanto sob a ótica social, pois tal determinação causou um pavor generalizado na população à época, principalmente às classes mais populares, onde tirar documentos essenciais ainda era difícil, medo causado também pela desinformação.




    O equívoco da lei se estabelece ao ignorar a autonomia e os direitos individuais, ao invés de promover amplo debate a respeito da doação de órgãos e tecidos, a fim de desmistificar estigmas a respeito do tema e, assim, preparar a sociedade e incentivá-la a doar órgãos, verdadeiro intuito da legislação (Silveira et al., 2009, p. 70).




    Mais tarde, houve a revogação da obrigatoriedade de manifestação, em vida, contrária à doação compulsória de órgãos.




    [...] A revogação da lei deu-se pela Medida Provisória 1.718, de 6 de outubro de 1998, acrescentando o seguinte dispositivo ao parágrafo 6º do artigo 4º da Lei 9.434 em vigor: Na ausência de manifestação da vontade do potencial doador, o pai, a mãe, o filho ou o cônjuge poderá manifestar-se contrário à doação, o que será obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplantes e doação (Silveira et al., 2009, p. 70).




    Ainda assim, constatou-se que cerca de 90% dos familiares negaram-se a autorizar a doação de órgãos, o que forçou uma nova reforma da letra da lei, através da Medida Provisória n. 1.959-27 de 2000 e posteriormente pela Lei n. 10.211/01.




    Esses dispositivos estabelecem, entre outras, as seguintes alterações quanto à autonomia do doador e de seus familiares: A retirada de tecidos, órgãos e partes do corpo de pessoas falecidas, para transplante ou outra finalidade terapêutica, dependerá da autorização de qualquer um de seus parentes maiores, na linha reta ou colateral, até segundo grau inclusive, ou do cônjuge, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes à certificação de morte (Silveira et al., 2009, p. 70).




    Em suma, o ordenamento jurídico brasileiro tem caminhado em busca de equilibrar a doação de órgãos e o respeito à autonomia do doador, contudo, nota-se uma contradição normativa, vez que ainda se exige consentimento dos familiares para doação de órgãos de doador falecido, em desconsideração à manifestação de vontade do doador em vida.




    O Brasil, sendo um país de proporções continentais, possui o potencial de se tornar o maior centro de transplante de órgãos do mundo. Contudo, no ranking mundial, quem lidera em quantidade de procedimentos por espaço demográfico são países da Europa que, mesmo de pequenas proporções, souberam criar políticas de incentivo eficazes, garantindo, assim, uma boa taxa de autorização para doação de órgãos post mortem.




    O Brasil tem destaque na área de transplante, especialmente por possuir o melhor sistema público do mundo, financiado pelo SUS (Sistema Único de Saúde) (Martins, 2020, p. 7).




    Ademais, o país só perde para os Estados Unidos em número de transplantes, o que não representa sinônimo de uma boa taxa de doadores. Nesta lista, estamos em 26° (vigésimo sexto) lugar, com uma taxa de 5,4 doadores por milhão de habitantes/ano, devendo buscar inspiração na Espanha, líder mundial no ranking (Matia et al., 2010, p. 67).




    A Espanha traz resultados satisfatórios, pois sua organização diante do complexo processo de doação de órgãos gira em torno da autonomia dos profissionais treinados justamente para a detecção dos doadores, apoiada na função dos coordenadores de transplantes (Ferreira et al., 2015, p. 193).




    Em comparação, enquanto em 2017 a Espanha teve 46,9 doadores PMP, a União Europeia registrou 21,5 PMP; Estados Unidos, 30,8 PMP; França, 28,7 PMP; Itália, 24,7 PMP; Reino Unido, 21,6 PMP; e Canadá, 19,0 PMP 9. No Brasil, a média foi de 16,6 PMP” (Coelho; Bonella, 2019, p. 421).




    Com base na legislação espanhola, toda pessoa falecida é presumida como doadora de órgãos, mas, na prática, ainda há uma consulta aos familiares e, em geral, sua opinião é respeitada. Apesar dessa presunção, diferente do que se viu no Brasil, as entrevistas familiares costumam ser bem-sucedidas. Em 2017, registrou-se um percentual de 87,1% (oitenta e sete vírgula um por cento) de consentimento familiar (Coelho; Bonella, p. 421, 2019).




    O divisor de águas no sucesso da taxa de transplantes na Espanha se deu com a criação da Organización Nacional de Transplantes, a ONT. A organização foi criada em 1989 e, em apenas três anos, o país se tornou líder mundial neste tipo de cirurgia, posto que ocupa e mantém desde então. Anteriormente à existência da ONT, a recusa familiar ultrapassava os índices de 27%, mas, desde então, passou-se a implantar uma série de medidas para reverter este quadro, “[...] incluindo adequações na legislação e condicionantes técnicos, econômicos, políticos e médicos” (Coelho; Bonella; 2019, p. 421).




    O modelo espanhol baseia-se na coordenação de transplantes em três níveis: nacional, autônomo e hospitalar. Os dois primeiros níveis são financiados pela administração sanitária nacional e mantêm uma interface com os níveis políticos, administrativos e profissionais. O nível hospitalar refere-se à coordenação intra-hospitalar – na qual o Brasil também se estrutura em relação à doação de órgãos: um médico atua como coordenador e uma equipe de pessoas treinadas do próprio hospital realiza as atividades relativas à captação de órgãos (detecção de potenciais doadores, entrevista familiar, apoio à família etc.). Nesse modelo, há um reembolso para as atividades referentes à captação de órgãos realizada no hospital, e um método eficaz de auditorias no protocolo de morte encefálica (ME) garante a qualidade do processo. O modelo espanhol também conta com um sistema de educação e de divulgação na mídia e com um canal telefônico aberto, no qual estão disponíveis informações acerca do processo de doação e transplante para o público em geral” (Coelho; Bonella, 2019, p. 421).




    Muito do sucesso do modelo espanhol vem da sua preocupação com o treinamento para comunicação de más notícias, bem como de convencer a família da importância da doação de órgãos. Além disso, outro fator importante e que já foi citado é o papel central do coordenador de transplante (Coelho; Bonella; 2019, p. 422).




    Brasil e Espanha possuem um acordo de cooperação técnica muito interessante, no qual, além do fornecimento de cursos para formação de coordenadores das centrais de transplante, há também a previsão de formação de equipes de cirurgiões em campos inéditos ou pouco explorados no país, como o transplante de múltiplos órgãos (Coelho; Bonella, 2019, p. 422).




    Alexandre Marinho (2011, p. 121) acredita que a participação ativa da população nas decisões a respeito do transplante e doação de órgãos representaria um aumento da transparência do processo e, consequentemente, na adesão da população, contribuindo, assim, para um aumento da oferta de órgãos e diminuição da fila de espera. Assim, propõe um modelo de divisão das listas de prioridade de atendimento com base em microrregiões, com formação de polos regionais dentro das próprias unidades federativas, possibilitando um maior controle das doações.




    Na França, tem-se a Lei de Saúde. Nela se estabelece que, a partir de 1° de janeiro do ano de 2017, as pessoas que não se opusessem expressamente à doação de seus órgãos seriam presumidas doadoras, sem a possibilidade de recusa oral por parte dos familiares, sendo necessária uma manifestação formal de recusa no registro nacional do falecido. Em 2015, a taxa de recusa familiar no país era de 32,5% (trinta e dois vírgula cinco por cento) (Coelho; Bonella, 2019, p. 423).




    De forma semelhante ocorre na Holanda, onde, desde o ano de 2020, todos os cidadãos maiores de 18 anos são presumidos doadores de órgãos caso não manifestem interesse contrário. Também na Bélgica e em Portugal é possível encontrar legislação semelhante neste sentido (Coelho; Bonella, 2019, p. 423).




    Existem diferenças nas competências dadas aos profissionais no processo de transplante. Nos Estados Unidos, por exemplo, a enfermagem é dividida em dois setores: o dos enfermeiros clínicos e o dos enfermeiros coordenadores. Estes, além de desempenhar as tarefas burocráticas do hospital, possuem a prerrogativa de acelerar o procedimento de procura de órgãos, administrando todo o processo, o que representa uma liberdade maior do que a tida pelos enfermeiros brasileiros (Huertas, 2015, p. 77).




    Uma diferença que impacta no fluxo do transplante de órgãos é a distribuição não igualitária de transplantes pelo país, diferente do que se visualiza nos Estados Unidos, por exemplo, onde o transplante de órgãos é realizado em todos os estados de forma igualitária (Huertas, 2015, p. 78).




    No Brasil, é possível notar que, em média, é nos Estados com maior desenvolvimento econômico/social, bem como do sistema de saúde, que se encontram os maiores números de doações, tanto em potencial quanto efetivas (Souza; Farias, 2019, p. 69). Isso faz transparecer a não distribuição igualitária ainda existente quanto ao acesso ao transplante no país (Marinho, 2011, p. 120).




    No que tange à definição de morte para autorização de transplante, não há uma unanimidade. As definições de morte encefálica, bem como seu procedimento para diagnosticá-la, diferem em todo o mundo.




    [...] Em muitos países europeus foram adotadas definições de morte tendo como foco apenas a função do tronco encefálico. Nestes países, por exemplo, o teste para a atividade cortical pode ser desconsiderado se o teste da apneia indicar morte do tronco encefálico. Por outro lado, nos Estados Unidos, a definição de morte encefálica requer demonstração de ausência de atividade tanto cortical quanto do tronco encefálico (Silveira et al., 2009, p. 64).




    Com base nessa discrepância de informações, os padrões para declaração de morte encefálica têm sido determinados pelas próprias entidades hospitalares, tornando os padrões específicos de prática médica meras diretrizes (Silveira et al., 2009, p. 64).




    Outro fator que retira o Brasil do topo da lista de doadores por milhão de habitantes é o fato de que poucos são os cursos ofertados para médicos e enfermeiros que disciplinam a prática do transplante de órgãos. É de extrema importância que tais profissionais estejam capacitados para tanto. Os enfermeiros, por exemplo, são peça-chave no que tange à prevenção, detecção, tratamento e acompanhamento, pré e pós-operatório, conhecimentos que não serão adquiridos com cursos complementares, palestras ou pesquisas, como se vê na prática (Huertas, 2015, p. 77).




    É nesse contexto que este capítulo busca compreender a evolução da Lei de Transplantes no Brasil e o procedimento de declaração de morte para fins de doação, tentando demonstrar o que tem sido feito para garantir que as pessoas consintam com a realização do transplante, assim como os dilemas que envolvem a doação de órgãos entre vivos.




    2.2 TIPOS DE TRANSPLANTE




    O transplante de órgãos pode ser realizado tanto com doador vivo quanto falecido. Contudo, existem diferentes regras para cada tipo de transplante, assim como diferentes obstáculos a serem enfrentados.




    Ao tratar do transplante intervivos, por exemplo, é preciso ter muita atenção ao processo de obtenção do consentimento do doador, a fim de não lhe causar prejuízos, bem como identificar quais são os eventuais limites para sua realização. Já no transplante com doador falecido, muito se questiona acerca da preservação de sua autonomia post mortem.




    Assim, tem-se a importância de compreender as nuances do transplante de órgãos de acordo com as suas peculiaridades para identificar meios de enfrentamento dos pontos controvertidos identificados.




    
2.2.1 Transplante post mortem e os pré-requisitos legais





    A finitude da vida é objeto de calorosos debates na sociedade atual, especialmente devido ao fato de sua negação pela população. Assim, conflitos acerca da disposição do corpo humano, ainda que após a morte, geram inúmeras inquietações no âmbito sociológico e jurídico.




    No que pese o quanto disposto pelos artigos 13 e 14 do Código Civil3 a respeito da disposição gratuita do corpo humano, muito se debate acerca da abrangência deste dispositivo, vez que há a interpretação quanto à necessidade de regramento específico sobre o tema no que tange à doação de órgãos post mortem.




    Autores como Leandro Reinaldo da Cunha (2023, p. 3-4) compreendem que o quanto disposto no referido códex traz um conflito aparente de normas, vez que enquanto o art. 13 determina a necessidade de lei especial, o art. 14 não impõe qualquer limitação quanto à disposição do próprio corpo, especialmente após a morte.




    Isso se dá pois o referido artigo traz menção específica a respeito da destinação do corpo post mortem, o que possibilita a interpretação quanto à desnecessidade de regramento específico ao tema, pois:




    A inteligência basilar do caput do art. 13 do Código Civil é de que ele se aplica exclusivamente à disposição do corpo de quem está vivo [...] Se o caput rege o contido em seu parágrafo, certamente a determinação de atenção à lei especial está adstrita apenas à disposição do corpo de quem ainda não faleceu (Cunha, 2023, p. 4).




    Essa compreensão é importante para determinar a preservação da autonomia do doador, ainda que após a morte, todavia, sabe-se que o posicionamento majoritário tem prezado pela atenção ao quanto determinado pela legislação especial de transplantes.




    A Lei n. 9.434/1997 é a responsável por reger o transplante de órgãos no Brasil e, devido a diversas polêmicas, especialmente acerca do consentimento do doador, em 2017, foi publicado o Decreto n. 9.175/2017, que traz especificações quanto a este processo, também trazendo a necessidade de consentimento dos familiares do doador falecido.




    Muito do quanto disposto pela legislação especial busca o incentivo à doação de órgãos e partes do corpo humano. Isto se dá pois o fator sociológico inerente ao tema é ponto de crucial atenção. Caso o entendimento a respeito da prevalência do quanto disposto no art. 14 do Código Civil fosse o atualmente aplicado, seria possível imaginar uma redução da lista de espera para transplantes no país.




    Contudo, observa-se a aplicação de inúmeras táticas para otimização do transplante de órgãos. Dentre as mudanças trazidas pelo referido Decreto, destaca-se a disponibilização das Forças Armadas Brasileiras (FAB) junto à Central Estadual de Transplantes (CET) para gerar agilidade no transplante dos órgãos. Outra mudança positiva foi a modernização do conceito de família e parentesco, abrangendo o companheiro como autorizador da doação, não somente o cônjuge (Martins, 2020, p. 12-13).




    No Brasil, a captação de órgãos pode advir de doadores vivos ou mortos com o coração batendo. Apesar de possível, a doação de órgãos originada de animais de outras espécies ainda não é aprovada no país (Silveira et al., 2009, p. 62).




    O conceito de morte foi mudando ao longo dos anos e hoje entende-se que este momento ocorre com a morte encefálica, em conformidade com o art. 3º da Lei n. 9.434/1997 (substituindo o entendimento anterior de que tal aferição ocorria com a parada cardiorrespiratória). Esta constatação foi importante para a comunidade médica, pois permitiu disponibilizar mais e melhores órgãos para transplante (Silveira et al., 2009, p. 62).




    O Conselho Federal de Medicina, através da Resolução n. 1.480/97, determinou critérios e princípios a serem adotados no diagnóstico de morte encefálica, a partir do conceito estabelecido pela Comunidade Científica Mundial. Esse diagnóstico é estabelecido através de anamnese, exame físico e exames laboratoriais, veja-se (Silveira et al., 2009, p. 64):




    a. Paciente com doença estrutural ou metabólica conhecida e irreversível, na ausência de intoxicação exógena recente, uso de depressores do Sistema Nervoso Central (SNC), bloqueio neuromuscular e/ou hipotermia primária, na certeza de que todas as medidas de proteção encefálica já tenham sido realizadas (metabólicas, hemodinâmicas etc.). A causa do coma deve ser estabelecida desde o início;




    b. Perda da função de todo encéfalo, inclusive do tronco encefálico, levando a um estado permanente de inconsciência;




    c. Positividade ao teste de apneia (Silveira et al., 2009, p. 64-65).




    O diagnóstico de morte cerebral obedece ao que preconiza a Lei n. 9.434/97 e a Resolução nº 2.173/17 do CFM. Veja-se:




    [..] o potencial doador deverá ser submetido a uma avaliação clínica e a um exame complementar por dois médicos não participantes das equipes de transplante, e pelo menos um deles deverá ser neurologista, neurocirurgião ou neuropediatra com título de especialista devidamente registrado. Portanto, a morte encefálica pode ser caracterizada pela perda definitiva e irreversível das funções do encéfalo (hemisférios cerebrais e tronco cerebral), de causa conhecida e determinada de forma inequívoca, sendo que a especificidade do diagnóstico deve ser de 100% (Ferreira et al., 2015, p. 201).




    Já em relação às pessoas não identificadas (art. 6°, Lei n. 9.434/97), o ordenamento pátrio veda a remoção de tecidos, órgãos ou partes do corpo. Trata-se de uma proteção da dignidade daquele indivíduo que, por alguma razão, não pôde ser identificado.




    O decreto que regulamenta a legislação atual (decreto n. 2.268/1997) determina que a retirada de órgãos, tecidos e partes do corpo humano só pode ser feita por equipe especializada para tanto e em estabelecimentos de saúde, públicos ou privados, através de autorização prévia do Ministério da Saúde. Tal restrição é importante para a garantia da segurança do procedimento, pois permite que o processo seja realizado dentro dos padrões técnicos estabelecidos para tanto (Maynard et al., 2015, p. 131).




    A partir da identificação da equipe médica de um potencial doador, o hospital deve notificar a CNCDO (Central de Notificação, Captação e Distribuição de Órgãos) para que encaminhem um profissional encarregado de entrevistar a família a respeito da possibilidade de autorização da doação dos órgãos do falecido. Havendo autorização, passa-se a um cruzamento das características do doador com possíveis receptores. Ao encontrar uma compatibilidade, uma equipe fica encarregada de analisar o órgão que será encaminhado para o centro de transplante, enquanto outra equipe aguarda o órgão. Após o transplante, o receptor passa a necessitar cumprir uma rotina de medicações e novos hábitos para garantir o bom funcionamento do órgão (Martins, 2020, p. 9).




    Os doadores em morte encefálica podem doar os seguintes órgãos: coração, pulmões, rins, fígado, pâncreas e intestino. Os tecidos que podem ser doados são: córneas, esclera, pele, ossos, cartilagens, tendões, meniscos, fáscia muscular, válvulas cardíacas e vasos sanguíneos (Westphal et al., 2019) (Trigueiro et al., 2020, p. 29).




    Além do diagnóstico de morte encefálica, existem alguns protocolos que devem ser seguidos pela equipe médica. Primeiro, deve haver a informação do diagnóstico à Central de Notificação, Captação e Distribuição de Órgãos do Estado. Essa notificação é compulsória e independe do consentimento da família do falecido/potencial doador. Após este procedimento, é que a família deve ser orientada sobre o processo de doação de órgãos. Esta consulta precisa ser clara e objetiva, a fim de esclarecer todas as dúvidas dos familiares e garantir que tudo foi compreendido (Silveira et al., 2009, p. 65).




    No que tange ao consentimento para transplante de órgãos com doador falecido, houve uma alteração da legislação atualmente em vigor pela Lei n. 10.211/2001, que exige a autorização da família do doador. Esse critério é tido como limitador, vez que não existe amparo jurídico para preservação da vontade do doador falecido, ainda que este manifeste esse desejo em vida. Ou seja, a autonomia da pessoa falecida é completamente extirpada após sua morte, sendo o poder decisório depositado em sua família (Maynard et al., 2015, p. 129).
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