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Resumo: Este artigo visa fazer uma reflexao sobre as legislacoes referentes a
doacao de 6rgaos, bem como sobre a doacao de corpos, procurando demons-
trar a orientacdo e o desenvolvimento do tema no Direito patrio. Sob o foco da
bioética, se ressaltara o choque axioldgico das normas juridicas brasileiras.
Apesar de que, moral e juridicamente, tenham idéntico valor, o corpo humano
como fonte de conhecimento cientifico é tratado de forma diferente daquele,
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cuja finalidade € a doacao de 6rgaos. Enquanto os principios da doacao de
orgaos sao protegidos pela condicao sine qua non de autorizacao expressa -
seja do doador, enquanto vivo, seja de familiar ou responsavel, quando morto
- no caso da doacao de corpos, nenhum destes principios é observado: usa-se
o corpo num sentido utilitarista, sendo esta pratica nitidamente contradito-
ria em relacdo a primeira. Defendendo uma manifestacdo auténtica de uma
sociedade democratica, os autores sugerem um dialogo social amplo sobre o
uso de cadaveres para a pesquisa, bem como propdem a adequacao das po-
liticas publicas no sentido de respeitar a vontade expressa do individuo para
uso de seu corpo pos mortem, priorizando como fonte de doacao de corpos a
autonomia da vontade do doador e nao os corpos nao reclamados.

Palavras-chave: Bioética. Direitos da personalidade. Cadaver. Doacao de 0r-
gaos. Doacao de corpos.

Abstract: This article aims to reflect on the legislation relating to organ dona-
tion and body donation, and seeks to demonstrate the guidelines and develo-
pment of this matter within Brazilian law. From the perspective of bioethics,
the axiological clash of the Brazilian legal rules is emphasized. Even though
the human body has the same moral and legal values, its use as a source of
scientific knowledge is treated differently from its use for organ donation.
Whereas the principles of organ donation are protected by the sine qua non
condition of express authorization, either by the donor, while still alive, or
by family members or the individual legally responsible, after death, in the
case of body donation neither of these principles is observed. The corpse is
used in a utilitarian manner, a practice that is clearly contradictory to the first
principle. Advocating an authentic manifestation of a democratic society, the
authors suggest a wide-ranging social dialogue on the use of cadavers for re-
search. They also propose that public policies should be adapted such that the
individual's express wish regarding the use of his body after death is respec-
ted, with priority given to the autonomy of the donor's wishes as the source of
body donation, rather than to the use of unclaimed bodies.

Key words: Bioethics. Personality rights. Cadaver. Organ donation. Body do-
nation.
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A valorizacao do cadaver no decorrer da histéria esteve sempre vin-
culada a memoéria de quem ele foi antes de morrer, confundindo-se
o corpo com a pessoa. Coulanges, a partir de seu estudo, mostra a
protecdo que os familiares davam ao cadaver ja no periodo Antigo®:
acreditavam que a alma da pessoa morta permanecia ligada a familia
(1). O parente morto constituia-se em um deus protetor da proprieda-
de* cabendo aos familiares, até a sexta geragdo, prestar oferendas ao
mesmo. Adorado apenas pela familia, s6 a ela protegia. Cada familia
tinha os seus protetores do lar que, na realidade, eram os seus ante-
passados (1).

Carnelutti, de forma diferente, define que o “homem ¢, efetiva-
mente, continente e conteudo, corpo e espirito. Pessoa € apenas espi-
rito. Corretamente, a pessoa ndo é o homem, mas estd no homem" (2).
A personalidade existe enquanto existir o espirito ou, pelo menos, o
interesse deste em ser tutelado. A memoria estda diretamente relacio-
nada com esta esséncia abstrata presente no corpo.

O individuo morto, ainda nos dias atuais, tem sua memoria sal-
vaguardada por parentes e tutelada pelo direito de personalidade a
nivel juridico. Se o individuo nao tem esta memoria, deixa de existir
e passa a ser apenas um cadaver, algo que ja foi alguém, auséncia da
pessoa, mas apenas algo! Como dar valor a algo que nao tem valor? O
que acontece com os cadaveres nao reclamados, sem familia? Como
valorar o corpo sem memoria? Podem estes corpos ser coisificados em
funcao dessa situacao?

Implicagoes morais, culturais e juridicas envolvem a utilizacao do
corpo humano morto, total ou em partes. Entendemos que os conflitos
morais, advindos do uso do cadaver nao reclamado, também podem
ser discutidos de forma multidisciplinar merecendo espaco no ambito
da bioética, ja que essa situacao desafia valores éticos muitas vezes
nao refletidos, mas assumidos por um determinado grupo social.

A bioética, entendida por Gracia (3) como o novo semblante da
ética cientifica, preconiza aceitar o principio da autonomia como uma

1 Periodo ligado a origem de Grécia e Roma.

2 Os parentes mortos eram enterrados nos limites da propriedade, junto ao deus Ter-
mo. “O domicilio mostra-se inviolavel. Segundo a tradicao romana, o deus domeéstico
repelia o ladrao e afastava o inimigo". Coulanges. Op.cit. p. 88.
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forma eticamente correta de respeito as pessoas e suas escolhas. Na
maioria das sociedades contemporaneas, este é o principio respeitado
e salientado como fundamento para a doacao de 6rgaos. Outro ponto
interessante é a questao ética do doador morto. Nenhuma socieda-
de aceita retirar 6rgaos de pessoas vivas (exceto os que sdo duplos).
Porém, na situacao do cadaver nao reclamado, como identificar esse
respeito a vontade do morto? Pode-se utiliza-los como ferramenta di-
datica em nome do interesse maior da sociedade em uma formacao
profissional especifica? Nao estarlamos impondo como presumida a
vontade do doador, que na verdade nao se manifestou, na tentativa de
suprir a falta de corpos, pois sabemos que em nossa cultura, apenas
um numero infimo de corpos é doado espontaneamente para estudo?

Nossa proposta de reflexao, fundamentada em preceitos morais
e legais, insere-se exatamente neste contexto, quando o cadaver nao
reclamado € usado sem que haja uma politica de restricao para aque-
las situacoes em que a utilizacao de corpos para o ensino e pesquisa
€ realmente necessaria.

Principio da autonomia

Na historia da filosofia o conceito de autonomia, termo derivado
do grego (auto, proprio e nomos, lei), aparece freqiientemente asso-
ciado a idéia de liberdade. Estabelece a possibilidade do exercicio da
autonomia; a capacidade do individuo tomar decisdbes que venham
afetar sua vida, sendo propria, entao, apenas ao homem livre.

O conceito moderno de autonomia surge com a escola filosofica
de Kant. Para ele o homem age por dever de acordo com sua lei moral
interna. A capacidade do ser humano em optar pelas normas e valores
que entende como validos, sem intervencao heterbnoma, ¢ entendida
como autonomia.

Em Critica da razdo pura (4), Kant discorre sobre a liberdade de
acao, defendendo que a razao ¢ a consciéncia do individuo sobre suas
leis morais s6 admitidas com a liberdade. Porém, é em outra obra,
Critica da razdo pratica (5), que esse autor enfatiza a autonomia como
fundamento do Imperativo Categérico: “ela é o principio unificante
de todos os principios praticos”. Entende que a autonomia da vontade
€ que dara a sustentabilidade para o imperativo categorico, a ser se-
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guido se o individuo for livre para fazé-lo:

“a autonomia da vontade é o Unico principio de todas as leis mo-
rais e dos deveres conformes a elas: contrariamente, toda hetero-
nomia do arbitrio nao s6 nao funda obrigacao alguma mas, antes,
contraria o principio da mesma e da moralidade da vontade"(6).

Para Kant, entdao, o homem s6 ¢é livre porque pode respeitar a von-
tade que tem de agir segundo sua lei moral interna, sua razao. Ja Stu-
art Mill (7), como representante do utilitarismo, entende a autonomia
como auséncia de coercao sobre a capacidade de pensamento e acao
do individuo, como o direito que tem de expressar opiniao divergente
aquela defendida pela sociedade vigente. Guisan (8) salienta que, na
concepcao utilitarista de Mill, a sociedade deve garantir os meios para
que o homem se realizasse como pessoa, alcancando a felicidade. Ao
individuo seria dado o direito de divergir do Estado que nao lhe ofe-
rece as condicoes necessdrias a esta realizacao. Em outras palavras, a
autonomia individual dar-se-ia pelo direito a opiniao divergente. Em
contrapartida, Mill entende a tolerancia como virtude social impres-
cindivel para garantir a liberdade para externar essa opiniao (7).

Como se pode constatar, enquanto a ética deontoldgica de Kant
coloca normas e valores como inquestionaveis, Mill defende que as
normas morais terao valor se visarem o bem estar geral, podendo ser
questionadas se nao adequadas. Porém, ambos os autores entendem a
autonomia dos sujeitos como um direito que deve ser respeitado. Para
Kant, ndo respeitar a autonomia seria ir contra a esséncia intima do
ser humano, seria utiliza-lo como meio apenas e nao como fim, seria
impor-lhe uma norma externa tolhendo sua liberdade. Para este autor
sobrepoe-se o conceito de liberdade com o de individuo auténomo ja
que, para ele, nao pode haver ser humano auténtico sem liberdade,
assim como sem autonomia. Para Mill a importancia da autonomia re-
side no fato dos homens reivindicarem as condi¢coes necessarias para
lograr a felicidade e alcancar a maxima utilitarista, sendo a auséncia
de coercao condicao indispenséavel para isso.

Na bioética, o respeito a autonomia aparece, em 1979, como um
dos quatro principios basicos nao absolutos (respeito a autonomia, be-
neficéncia, ndo-maleficéncia e justica), que estabeleceram a linha de
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acao estadunidense conhecida como Principialismo, voltada a orien-
tacdao de conflitos oriundos da area biomédica, proposta na obra de
Beauchamp e Childress (9). E importante salientar que essa obra foi
apresentada em contexto plural e antecedida por importantes docu-
mentos como o Relatério Belmont. Nessa proposta, o respeito a auto-
nomia incorpora a autodeterminacao da pessoa e sua capacidade de
decidir o melhor para si. Esse principio fundamenta-se na dignidade
da pessoa humana, defendida tanto na ética deontologica de Kant,
como na escola utilitarista de Mill (10).

Enquanto autonomia significa o autogoverno para tomar decisoes
que venham afetar sua vida, saude e integridade, o respeito a essa au-
tonomia, defendido no Principialismo, seria o reconhecimento de que
ao individuo cabe a tomada de decisao segundo seu plano de vida,
fundamentado em sua crenca, aspiracoes e valores proprios, mesmo
quando estes nao coincidem com os dominantes na sociedade (11).

Constata-se, entdao, no cenario social, que a autonomia seria a ma-
neira como o ser humano impoe-se como pessoa e cidadao por meio
de suas conviccoes e escolhas no que tange a sua vida e corpo, nao
afetando negativamente outras pessoas, na sociedade em que esta
inserido. O respeito a autonomia refletiria, entdao, como a sociedade
democratica propicia espaco para exercer essa liberdade de opcao.
Embora relativizado, o Direito também prevé o respeito a vontade do
individuo nos Direitos de Personalidade, pelo menos em relacao ao
seu corpo ou parte dele.

Aspectos juridicos

Dos direitos de personalidade

A Constituicao, no artigo 5°, X, prevé a inviolabilidade da intimi-
dade, da vida privada, da honra e da imagem da pessoa (12). Em seu
artigo 199, paragrafo 4°, além de prever a existéncia de lei especifica
sobre remocao de érgaos e partes do corpo, também proibe qualquer
tipo de comercializacao de 6rgaos ou sangue.

O Cédigo Civil (13) regula os direitos da personalidade na Parte
Geral, Livro I, Capitulo II, do artigo 11 ao 21. Sao intransmissiveis,
inaliendveis e irrenunciaveis os diretos da personalidade, salvo se lei
especifica nao prever diferente (excecdo, portanto), ndo podendo estes
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sofrer limitacdo voluntaria (art. 11). Apesar da intransmissibilidade, a
morte da pessoa promove, para fins de defesa judicial, a transmissibi-
lidade do direito sobre a imagem (art. 12). A pessoa tem o direito de li-
vre disposicao gratuita do préprio corpo, tanto para transplantes (art.
13), como para fins altruisticos ou cientificos (art. 14). O Coédigo Civil
também regula os direitos da pessoa ter nome e prenome, vida priva-
da, bem como a protecao aos mesmos. Faz-se necessario destacar a
protecdo dada ao pseuddnimo: tutela igual a dada ao nome (art. 19).

Franca (14) define os direitos da personalidade como sendo “as
faculdades juridicas cujo objeto sao os diversos aspectos da propria
pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacoes e prolongamentos".
Para Jabur (15) a "personalidade é apenas uma aptiddao para exercer
direitos e contrair obrigacoes". Nader (16), por sua vez, define como
a expressao do Direito Natural, o principio basico do direito a vida, e,
portanto, de direitos subjetivos.

O primeiro diploma a prever os direitos da personalidade foi uma
lei da Roménia, de 18 de marco de 1895, que se limitava a prever o
direito da pessoa ao nome. No mesmo sentido, temos a previsao legal
do Coédigo Civil alemao Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), de 1900. Em
1907, o Codigo suico consagrou o direito a designacao personativa,
isto €, o direito de cada pessoa a receber um nome que a identifique
na vida em sociedade. No entanto, o grande avanco ocorreu justa-
mente no Cédigo Civil italiano, de 1942 (na época de Mussolini), no
Livro I, Delle Personne e Della Famiglia. Este c6édigo nao regula ape-
nas o direito ao nome, mas envolve outros, como a tutela do direito
ao nome, a tutela do pseudoénimo, bem como a imagem e aos atos de
disposicao do préprio corpo, o que também se encontra no Cédigo
Civil brasileiro de 2002, similar ao italiano.

Foi praticamente a partir do século XX que os direitos de per-
sonalidade passaram a ser objetos de codificacao. Acontecimentos
importantes, como a Primeira Guerra Mundial e crises econO6micas,
propiciaram esta preocupacao. A politica econémica passou a ser
questionada: a idéia de um Estado minimo ndao tinha mais espaco
no cendrio internacional. Keynes propunha a politica econ6mica da
compensacao, na qual o Estado tem um papel mais ativo na econo-
mia: de garantidor e de investidor (17). O Estado deveria garantir a
estabilidade da economia para a promocao da iniciativa privada, e
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para tanto, investir em obras publicas de base. Mas Keynes defendia
que estes investimentos deveriam ser momentaneos, o que nao fora
observado pelos estados, uma vez que estes viam nos mesmos uma
mola propulsora angariadora de votos. Com 1sso, agora transforma-
do em gestor, o papel do Estado nao seria mais o de acumular capi-
tais, e sim fomentar acoes sociais. Sendo assim, temos o nascimento
do chamado Estado de Bem-estar Social (Welfare State), no qual o
comprometimento social é o carro-chefe. Mais do que natural, por
conseguinte, ¢ a idéia de uma maior protecao a dignidade da pessoa
humana.

A partir da Segunda Guerra Mundial, assistiu-se o crescimento
exponencial do capitalismo, o que levou a uma super valorizacao das
forcas econdémicas. Tal processo contribuiu, inclusive, para a paulati-
na desconstrucao do welfare state, ou para o surgimento do neolibe-
ralismo, e, portanto, baseado na perspectiva econémica que elimina-
va as politicas sociais, deixando a regulacao dessas necessidades ao
mercado. Nesta nova perspectiva, a funcao do Estado nao seria mais
a de responsavel direto pela execucao das politicas sociais, mas sim,
a de garantir a existéncia das mesmas a sociedade.

Tudo passa a ser observado pelo prisma social. Nao é por menos
que passa a ter a idéia de funcao social da propriedade, funcao social
dos contratos e, porque nao dizer também, funcao social da pessoa
humana. O ser humano nao existe como algo isolado; deve ser visto
como membro de um grupo social, mas nao como uma engrenagem
ou peca, que forma a grande maquina sociedade: deve acrescentar;
somar aos seus iguais. A autonomia privada é relativizada, o homem
nao é dono de si mesmo de forma absoluta. Seus interesses devem ser
observados e respeitados, porém, até para o seu proprio bem, estes
interesses devem estar em conformidade com os da sociedade. Se a
autonomia do individuo fosse elevada ao grau maximo, estar-se-ia
abrindo lacunas no ordenamento juridico que poderiam tornar pos-
sivel a reificacao do ser humano, chegando ao ponto de relativizar o
direito a vida. Isto € exatamente o contrario do que objetiva o Direito:
desassistir a pessoa humana na sua dignidade:

"A vinculacao dos direitos aos interesses superiores da coletivida-
de e sua conciliacao com as exigéncias sociais hao de cumprir-se
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mediante a extensdao de garantias que assegurem ao individuo o
pleno desenvolvimento de suas faculdades, porque afinal de con-
tas € o homem, que nele esta a raiz do mundo. Nao € por aca-
so que os coédigos modernos reafirmam e ampliam os direitos de
personalidade'(18).

O uso de cadaver nao reclamado para ensino e pesquisa

De acordo com o art. 2° da Lei 8.501/92: o cadaver nao reclamado
junto as autoridades publicas, no prazo de 30 dias, podera ser destina-
do as escolas de medicina, para fins de ensino e de pesquisa de cara-
ter cientifico” (19). Poderd ter este destino, segundo o art. 3° da mes-
ma lei, tanto aquele sem identificacao como aquele com identificacao,
mas que sobre o qual inexistem informacoes relativas a enderecos de
responsaveis legais ou parentes. Neste ultimo caso, € dever da autori-
dade publicar noticias sobre o falecimento, a titulo de utilidade publi-
ca, nos principais jornais da cidade durante pelo menos dez dias.

Para que ainda possa haver reconhecimento, mesmo depois do
encaminhamento do corpo, a autoridade ou instituicao devera manter
os dados sobre o morto: relativos as caracteristicas gerais, identifi-
cacao, fotos do corpo, ficha datiloscopica, o resultado da necropsia,
quando efetuada, e outros dados e documentos julgados pertinentes.
E proibido encaminhar o corpo para fins de estudo quando houver
indicio de que a morte foi criminosa. Se a morte resultar de causa
nao natural, o corpo serd, obrigatoriamente, submetido a necropsia
no orgao competente.

Segundo a Lei, a utilizacao do cadaver para a pesquisa somente
podera ser feita por escolas de medicina e nao estabelece o acesso a
outros cursos que costumam utiliza-lo. Esta € uma critica que se faz a
lei, uma vez que outras areas de formacao igualmente necessitam de
corpos para o estudo de anatomia®.

3 Atualmente existem diversos projetos de lei tramitando na Céamara dos Deputados
com o objetivo de alterar o art. 2° da Lei 8.501/92. O ultimo é de autoria do entao
deputado federal Roberto Jefferson, datado do ano de 2004, sem movimentacao desde
junho de 2005 (Projeto de lei 4440/2004, disponivel em: http://www?2.camara.gov.br/
proposicoes, acessado em 16/01/2007).
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A regulamentacao da doacao de 6rgaos
Segundo Farias e Rosenvald (20), o direito a integridade fisica

concerne a protecao juridica do corpo humano, sua incolumidade fi-
sica, incluida a tutela do corpo vivo e do corpo morto inteiro e em
partes (tecidos, 6rgaos e partes do corpo suscetiveis de separacdo e
individualizacao).

O corpo humano caracteriza-se por ser coisa extra commercium.
A Magna Carta, juntamente com o art. 1° da Lei n° 9.434/97, veda
qualquer tipo de comercializacdo de qualquer parte do corpo (21).
Admite-se, a titulo de excecao, ato de disposicao de partes do corpo
humano vivo ou morto a titulo gratuito, com o objetivo cientifico ou
altruistico, se nao causar prejuizo ao titular, se vivo ou para depois da
morte, conforme os artigos 13 e 14 do Cdédigo Civil.

Em regra, a pessoa maior e capaz pode, em vida, dispor gratui-
tamente de tecidos, 6rgaos e partes do corpo vivo, desde que sejam
partes renovaveis ou 6rgaos duplos. A revogacao pode ser feita em
qualquer tempo, pelo doador, antes da execugédo (21). A doacado deve
ter carater de gratuidade, sendo necessaria para a vida do receptor e a
autorizacao deve ser feita preferencialmente por escrito e especifican-
do claramente o material ou 6rgao que se deseja doar. Na doacao para
depois da morte veda-se que o doador escolha o beneficiario, por se
tratar de ato altruistico, devendo ser respeitada a fila inica de espera
e, como salienta Ulhoa Coelho (22), o receptor podera até mesmo se
tratar de um desafeto do doador.

Aspectos organizacionais e operacionais

A universalizacao da saude e a igualdade de oportunidades sao
garantidas pela Constituicao Federal, nos artigos 3°, 5° caput e 196:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econOmicas que visem a reducao do risco de do-
enca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes

e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao” (12).

Em relacao aos transplantes, e como forma de realizar o prescrito
pela Constituicao, foram criadas as Centrais de Notificacao Capaci-
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tacdo e Distribuicao de Orgaos (CNCDO), nos diferentes estados da
federacao, centralizando, organizando e promovendo uma mais equi-
tativa distribuicao de 6rgaos doados.

Comprovada a morte encefdlica do doador, mediante declaracao
médica, pode-se de imediato providenciar a retirada dos 6rgaos doa-
dos, comunicando-se imediatamente a CNCDO do estado da federa-
¢do em que o o0rgao foi retirado. Entao, comunicado o 6bito, a equipe
de captacao dirige-se ao nosocOmio para realizar exames e informar
a Central as caracteristicas do doador. Esta promove o levantamento
dos candidatos de acordo com a compatibilidade, com a finalidade de
realizar, imediatamente, o transplante.

Ja no caso do encaminhamento de cadaver nao reclamado para
as instituicoes de ensino, a formalidade do procedimento, especifi-
camente em matéria nao prevista na lei federal, regula-se pelo or-
denamento de cada Estado da federacao. De maneira geral cabe a
instituicao de ensino interessada, encaminhar a Direcao do Departa-
mento Médico Legal oficio solicitando a quantidade de corpos dese-
jados. No caso especifico do Rio Grande do Sul, as doacoes seguem
a ordem de chegada dos respectivos pedidos, sendo cada instituicao
atendida com um cadaver por vez. As que necessitam mais de um
cadaver, entrardo novamente na agenda de espera, tendo seu pedido
mais uma vez atendido apoés todas as instituicoes solicitantes terem
recebido. Os demais requisitos minimos para o procedimento ja foram
ressaltados.

Historico juridico

Quando se analisa as origens e o desenvolvimento histérico-le-
gislativo da doacao de érgaos, verificar-se uma evolucgdo: a primeira
norma brasileira sobre o tema (Lei 4.280/63), estabelecia uma normati-
zacao restrita no que tange as "hipoteses de aproveitamento de 6rgao
de cadéaveres” (23). Em funcéo disso, surge a Lei 5.479/68 (24), revo-
gando aquela de 1963. Esta lel suavizou um pouco as restricoes da lei
anterior, pois permitia a retirada de 6rgaos de cadaver sem responsa-
vel — como o indigente, por exemplo. Depois desta lei, pode-se citar o
que seria uma aproximacao da maturidade no ordenamento: o Projeto
de Lei 8.195/86, de autoria do entdao deputado federal Freitas Nobre.
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Visando simplificar o ato, esse Projeto de Lei tornaria a doacao
regra geral, excetuando apenas os casos de expressa determinacao
em sentido contrario. Na sua justificativa, Freitas Nobre defendia a
prevaléncia do interesse da comunidade: "acima do interesse da fa-
milia, o interesse social”. O projeto foi arquivado pela mesa diretora
da Camara dos Deputados em agosto de 1986 (25). A lei sobre trans-
plantes promulgada a seguir foi a Lei 8.489/92 (26), que prevaleceu
até o advento da atual; cabe ressaltar que a mesma nao trouxe maio-
res evolucoes.

A atual lei de doacao de 6rgaos, Lei 9.434/97, no seu texto origi-
nal, previa que toda pessoa era doadora em regra, salvo manifestacao
expressa em contrario, registrada em carteira de identidade; porém,
por pressao social, esse dispositivo foi revogado em 2001. Nao entran-
do no mérito desta revogacao, o fato é que hoje a doacao de 6rgaos no
Brasil nao logrou progresso. Podemos inferir que esta lei ndao da énfa-
se a autonomia do doador, uma vez que cabe aos familiares autorizar
tais procedimentos:

"Art. 4.° A retirada de tecidos, 6rgaos e partes do corpo de pes-
soas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizacao do conjuge 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 verificacdo da morte" (21)*

Posicionando-se sobre essa alteracao, Berlinguer e Garrafa afir-
mam que deixar na mao do Estado a decisao de doacao de 6rgaos
em lugar de outorga-la aos parentes, salientaria o aspecto altruistico
desta acao (27). Para esses autores, embora havendo o respeito pela
dor dos parentes ou piedade pelo corpo morto, seria mais justo que
fosse o proprio individuo, e ndo outros, a autorizar a retirada ou nao
de seus 0rgaos.

Existe ainda outro ponto importante que, apesar de sua previsao
em normas anteriores, infelizmente retrocedeu. Trata-se da doacao de

4 Artigo com redacdo determinada pela Lei n°. 10.211, de 23 de marco de 2001(28).
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orgaos de pessoas nao identificadas ou, se identificadas, nao recla-
madas. Como levantado anteriormente, a Lei 5.479/68 considerou o
tema, mas as leis posteriores nao tiveram o mesmo cuidado. A lei de
1992 (19) foi omissa a ele, enquanto que a atual somente autoriza o
uso de 6rgaos provenientes de cadaveres identificados cujos parentes
expressem anuéncia a esta utilizacao.

Conflito das normas

No ordenamento juridico brasileiro, o cadaver apresenta resqui-
cios de personalidade; portanto, ndao é objeto. Adriano de Cupis cla-
rifica a idéia:

"Se a personalidade nao existe depois da morte, nem por isso
deixa de ser considerado por parte do ordenamento juridico. Pelo
contrario, o corpo humano, depois da morte, torna-se uma coisa
submetida a disciplina juridica, coisa, no entanto, que, nao poden-
do ser objeto de direitos privados patrimoniais, deve classificar-se
entre coisas extra-commercium. Nao sendo a pessoa, enquanto
viva, objeto de direitos patrimoniais, nao pode sé-lo também o ca-
daver, o qual, apesar da mudanca de substancia e funcao, conser-
va o cunho e o residuo da pessoa viva. A comerciabilidade estaria,
pois, em nitido contraste com tal esséncia do cadaver, e ofenderia
a dignidade humana" (29).

Os resquicios de personalidade, entretanto, estdo intimamente
ligados a memoéria depositada neste corpo. No momento em que se
configura a inexisténcia de memoria, como € o caso do cadaver nao
reclamado, tem-se, portanto, simplesmente uma coisa®. A imemoria-
lidade define-se como sendo a extincao total dos direitos da perso-
nalidade, por inexistir uma ultima vontade expressa ou por falta de
herdeiros que queiram tutelar-lhe a memoria.

5 Anteriormente trazemos a definicdo do cadaver como sendo res extra commercium.
Né&o adentraremos nas definicbes do que é cadaver, em sua natureza juridica, ja que
este nao é o objetivo deste trabalho. Manteremos esta aceita pelo ordenamento juridico
brasileiro.
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A partir do exposto, é possivel formular questionamentos impor-
tantes: por que se pode utilizar, sem expressa autorizacao, 0 corpo
nao reclamado para o ensino e pesquisa, mas nao para remocao de
tecidos, 6érgaos ou partes do mesmo para fins de transplante? Por que
o tratamento diferenciado com relacao a doacao de 6rgaos em face da
doacao de corpos?

A Lei 8.501/92 legitima o aproveitamento de cadaveres nao recla-
mados para fins de pesquisa. Esta lei de cunho utilitarista, isto €, que
presume a doacao em face do bem maior, que é o desenvolvimento do
bem estar da sociedade, suprime de certa forma um suposto direito
subjetivo (19). Entretanto, a andlise da lei que normatiza a doacao de
orgaos permite detectar o oposto, pois privilegia o individual.

Nao se pretende afirmar categoricamente que seja ideal uma leil
servir de parametro para outra. O que se busca demonstrar é o confli-
to entre as normas, no que concerne a atos de mesma valoracao, em
uma mesma sociedade: doacao de 6rgaos e doacao de corpo.

O nosso sistema juridico nao contempla lei especifica sobre a doa-
cao de corpos, nos moldes da doacao de 6rgaos. Ha somente o art. 14
do Cédigo Civil (13). Sem entrar no mérito da questdo, uma andlise
simples da Lei n°. 8.501/92 permite perceber que sua formulacao nao
objetivou grandes reflexoes jus-filosoficas: foi feita almejando como
fim maior disponibilizar cadaveres para o ensino e pesquisa.

A doacao de corpos deveria ter sua importancia elevada ao mes-
mo patamar da outorgada pela doacao de 6rgaos, possuindo o mes-
mo respaldo juridico. As leis nacionais demonstram preocupacao em
conscientizar a sociedade sobre a doacao de 6rgaos. No entanto, nao
se detecta essa preocupacao no que concerne a conscientizacao sobre
a doacao de corpos.

Consideracoes finais

No que tange ao Direito, o cadaver nao apresenta valor em si mes-
mo, somente o individuo vivo o tem. Aquele nao apresenta interesses
como uma pessoa. A deliberacao dos herdeiros nada tem com o direito
de propriedade: eles representam a ultima vontade do individuo. Os
resquicios de personalidade que o ordenamento juridico prevé para o
cadaver, estao justamente respaldados neste fundamento da memoria
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da pessoa quando viva. Tanto é que a imemorialidade do corpo pos
mortem o transforma em coisa sem valor (res nullius), uma vez que
nao existe ultima vontade e, sendo assim, nao ha porque falar em
resquicios de personalidade.

Esta situacao torna o corpo objeto de direito para fins de estudo e
pesquisa. Aqui esta a principal forma de obtencao de cadaveres pelas
instituicoes: os cadaveres nao reclamados. A segunda fonte provém
da vontade do individuo. E esta é praticamente rara ou inexistente
no Brasil. Entao, o problema da falta de cadaveres para o estudo e
pesquisa encontra-se no desprovimento de politicas governamentais,
que fomentem a idéia da doacao de corpos, no mesmo ambito em que
observamos nas campanhas de doacao de 6rgaos. Acresce-se a isso
o fato de nao existir lei especifica sobre o tema da doacao de corpos.
Este tema deveria ser tomado da mesma forma que o da doacao de
orgaos, mas seu tratamento estd longe disto: ainda estamos intima-
mente ligados a misticismos e crencas cotidianas, senao, religiosas.
Deve-se promover uma discussao moral e ética sobre a doacao de
corpos, fundamentada na autonomia do doador. Tal discussao precisa
ser estabelecida, no intuito de conscientizar a sociedade e valorizar a
importante funcao deste ato, para a melhoria da formacao académica
dos futuros profissionais da area da saude e da biociéncia.

Também ¢€ bastante discutida a falta de coeréncia constatada na
sociedade no que concerne a doacao de 6rgaos, no momento em que
a autonomia do doador passa a depender da vontade dos parentes.
Muitos acreditam que a legislacao sofreu um retrocesso ao nao mais
aceitar a autorizacao presumida para os transplantes. A doacao pre-
sumida, na qual a auséncia de manifestacdao contraria a doacao em
documentos, indica a retirada dos 6rgaos sem a interferéncia familiar,
foi adotada no Brasil, em 1997, pela promulgacédo da Lei 9.434 (21). A
resisténcia da populacao a esse ordenamento compulsério explicitou-
se no grande numero de documentos contendo o termo néo-doador
de drgaos. A sociedade brasileira ndo aceitou a doacao presumida e a
lei corroborou essa decisao em 2001, com a Lei 10.211 que extinguiu
definitivamente a doacao presumida, determinando que a retirada de
orgaos de cadaver s6 ocorresse apos a autorizacdo familiar (28).

Entretanto pouco se fala dos cadaveres nao reclamados usados
para ensino e pesquisa. Para esses, que nao tém parentes, vale a au-
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torizacao presumida, a mesma que fol negada pelo povo brasileiro
quando da doacao de érgaos. Detecta-se aqui uma incoeréncia! Um
duplo padrao moral na regulacao dos corpos de pessoas mortas.

Clotet (30) ja afirmava, em 1993, que a sociedade precisa posicio-
nar-se sobre certas mudancas. Dentre elas, salientava a necessidade
de um padrao moral que pudesse ser compartilhado por pessoas de
realidades diferentes. Acredita-se que um didlogo multidisciplinar
sobre o uso de cadaveres para a pesquisa e a proposicao de politicas
publicas que respeitem a vontade expressa do individuo ao uso de seu
corpo, seria uma maneira concreta de manifestacao de uma socieda-
de democratica. Isso tornaria a proposicao acima atual e relevante,
priorizando como fonte de doacao de corpos a autonomia da vontade
do doador e nao os corpos nao reclamados.

Este trabalho é fruto do projeto Discussdo Multidisciplinar sobre Aspectos Eti-
cos e Legais em Relagéo a Utilizagao do Corpo Humano no Ensino e Pesqui-
sa: do Transplante de Orgdos ao Caddver, financiado pelo CNPq, no qual é
orientadora Anamaria Gong¢alves dos Santos Feijé, e bolsista Jodo Beccon de

Almeida Neto (PIBIC/CNPgq).
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