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RESUMO

A dissertacdo visou abordar os procedimentos de transplantagdo humana,
especificamente a tutela penal relativa ao comércio de érgdos humanos que tem
sido dispensada nao s6 pelo legislador patrio (Lei 9.434/97), como também em
relacdo ao direito comparado a esta revolucionaria técnica. Tal objetivo foi
desenvolvido através de andlise eminentemente interdisciplinar, com a abordagem
de elementos da histéria das idéias, psiquiatria, filosofia, etnografia, bioética e
direito. Primeiramente, buscou-se investigar a transicdo das visbes de corpo na
modernidade e contemporaneidade: indo desde uma idéia de sacralidade até a de
profanagédo. Apos, buscou-se, além da realizagdo de analise histérico-comparativa
dos principais avangos cientificos na area com a evolugéo legislativa, principalmente
em nosso pais, a definigho de conceitos relacionados a tematica, como o de
transplante, suas modalidades e a polémica relativa a morte encefélica. A questao
da escassez demonstrou-se essencial a discussao, ja que ensejadora de um dos
mais debatidos e controversos temas relativos aos transplantes de 6rgaos na
atualidade: o comércio de o6Orgdos humanos. Ap6s discussdao de casos
documentados sobre a prética, foi realizada a confrontagdo entre os argumentos
favoraveis e contrarios, chegando-se a conclusdo de que uma andlise a luz da
dignidade humana e da ética da alteridade € suficiente para rechagar a disposicao
remunerada de 6rgdos humanos. Sob a ética dos bens juridicos envolvidos e do
consentimento do ofendido, a conclusdo nao é outra. Por ultimo, através de
pesquisa de campo em que foram entrevistadas 450 pessoas, evidenciou-se a
aversao majoritédria ao comércio de 6rgaos, fundada em um critério moral, em trés
grupos diferentes (profissionais e académicos de Medicina e outras ciéncias da
saude; profissionais e académicos do Direito e comunidade em geral). O desejo de
salvar vidas precisa estar em consonancia com o0 necessario respeito a dignidade
humana.

Palavras-chave: transplantes de 6rgdaos — bioética — direito penal — dignidade
humana



ABSTRACT

This dissertation aimed to approach the proceedings of human organ transplantation,
specifically its treatment in a legal framework, incluiding criminal repercussions,
related to the human organ commerce in Brazil and in the comparative Law. Such
objective was developed through an imminently interdisciplinary analysis, bringing
elements of the history of the ideas, psychology, philosophy, etnography, bioethics
and Law. First, we tried to investigate the transition of body visions in modernity and
contemporanity: going between an idea of sacrality and profanation. After, an
historic-comparative analysis was held, contemplating the main scientific advances
on the field and its legislative repercussion, mainly in our country. Concepts related to
the transplants modalities and the controversial brain death criterion had also been
contemplated. The subject related to organ allocation scarcity showed to be essential
to this discussion, since it gives place to one of the most heat debated and
controversial themes related to organ transplantation in the present time: the human
organs trade. After discussing several documented cases on organ commerce, a
confrontation between arguments for and against that practice was held, coming to a
conclusion that it is not acceptable given an analysis based on human dignity and on
the alterity ethics. Under the optics of the involved legal goods and the consent of the
agrieved party, the conclusion is not diverse. Finally, through field research where
450 people had been interviewed, it was proven majority aversion to human organ
trade, established in a moral criterion, in the three researched groups, composed by
individuals identified on a Law, Health or general community groups. The desire to
save lives needs to be compatible with the necessary respect to human dignity.

Key-words: organ transplantation — bioethics — criminal law — human dignity
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INTRODUCAO

Ao longo dos anos temos visto uma técnica, antes experimental, aprimorar-se
e chegar a um estagio tamanho de desenvolvimento, que acabou por atrair e dar
esperanga a muitos doentes, antes sem perspectiva alguma de melhora ou, até
mesmo, de sobrevivéncia. Trata-se do transplante de érgaos humanos e, como néo
poderia ser diferente, o seu surgimento acabou por gerar uma série de reflexos nas
relagdes sociais. Como o Direito surge para harmonizar estas relagées, o Estado
teve de intervir para regulamentar os procedimentos de retirada de 6rgaos, até
mesmo, eventualmente, com a criagéo de tipos penais.

Este tema, por vezes, gera polémica em razao da diversidade de mundos
morais com 0s quais convivemos. Isto se mostrou latente quando do mal estar geral
causado pela introducdo da “doagdo presumida” em nosso pais, através da Lei n.°
9.434/97. Havia um temor generalizado no sentido de que alguém poderia retirar os
6rgaos de um ente querido (ou 0s seus préprios), caso nao houvesse declaracdo em
contrario consignada em algum dos documentos previstos no diploma legal. O
relatado acima € apenas um dos exemplos dos grandes conflitos que emanam de
tao rica tematica. Os aspectos criminais, particularmente, ndo tém merecido a devida
atencao pela doutrina juridica. Da mesma forma, raros sao os casos que chegam ao
crivo do Poder Judiciério, a despeito das incessantes noticias e até de estudos
publicados sobre o chamado “mercado humano”.

Em muitas situagdes existe um descompasso entre 0s nossos ideais, a nossa
vontade e o ordenamento juridico com a realidade social. Por exemplo, a dignidade
da pessoa humana, expressamente prevista em nossa Carta Magna no ano de
1988, apesar de inquestionavel como valor basilar de todo nosso ordenamento
juridico, ndo € absoluta. Isto revela-se especialmente verdadeiro no caso do
comércio de érgaos onde, de um lado, encontra-se a dignidade humana, no ambito
da coletividade, versus a do individuo que pratica tal ato com o objetivo de sanar

suas mais basicas necessidades.



Quando os casos de trafico de érgaos passam nao mais a ser rumores, mas
noticias confirmadas e com repercussio perante o Poder Judiciario' e também como
tema de Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI)?, pensamos ser hora de refletir
atentamente sobre este problema. Ademais, um relatério de 2004 do Ministério de
Ciéncia e Tecnologia da Alemanha, aponta o Brasil como um dos maiores
fornecedores de 6rgaos para a Europa.®

Na realidade onde estamos inseridos, entdo, pensamos ser fundamental a
discussao referente ao comércio de érgaos e sua justificagdo moral, ou nao, bem
como a proibicao por parte do ordenamento juridico-penal.

Para tanto, nos utilizamos de um didlogo eminentemente interdisciplinar,
reconhecendo a insuficiéncia do direito para dar conta da complexidade que permeia
a malha social. Desta forma, a aproximagcdo com a bioética e todas as suas
disciplinas correlatas (filosofia, psicologia, antropologia, entre outras) se mostra
essencial.

Mesmo sabendo da dificuldade em abandonar nossa formacao de origem,
correndo o risco de, por vezes, fazer algum tipo de abordagem considerada
insuficiente sob o ponto de vista de um especialista, este foi um risco do qual nao
nos furtamos de correr.

O presente estudo se divide em quatro capitulos. No primeiro, procura-se
discutir as rupturas e deslocamentos que transformaram as visdes de corpo desde a
modernidade até a contemporaneidade. Ver-se-a que este relativismo cultural tera
expressao fundamental no pluralismo, cujo respeito é essencial ao debate dos temas
afeitos a bioética, sendo a visdo fundada em um paradigma totalitario, fechado,
perfeito, extremamente insuficiente para dar conta dos dilemas com os quais lida-se
nesta disciplina. Desta forma, procura-se contextualizar, brevemente, o percurso do
corpo: de sagrado a profano.

No segundo capitulo, a técnica transplantatéria humana se torna o principal
foco de discussdo. Aborda-se a evolugdo do procedimento de transplantes de

' Neste sentido, veja-se Habeas Corpus Nimero 34121-PE, Quinta Turma do STJ, Relatora Ministra
Laurita Vaz, Julgado em 11-05-2004. ] ] L

2 COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO TRAFICO DE ORGAOS HUMANOS. Relatério
Final. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/comissoes/temporarias/cpi/encerradas.html/cpiorgao/relatoriofinal.pdf>
Acesso em: 15 jul. 2005. )

® DEUTSCHE GESELSCHAFT FUR TECHNISCHE ZUSAMMENARBELT. Coercion in the Kidney
Trade? — A background study on trafficking in human organs worldwide. Disponivel em:
<http://www.gtz.de/de/dokumente/en-svbf-organ-trafficking-e.pdf > Acesso em: 12 maio 2005.



6rgaos humanos, bem como o acompanhamento legislativo patrio que surgiu em
decorréncia daqueles progressos. Também sado estudados os requisitos para a
realizacdo desta cirurgia, tanto para a modalidade inter vivos quanto post mortem.
Ainda, tenta-se mostrar como os dilemas éticos referentes a este tema foram
deslocados da sua justificacdo moral para a de distribuicdo de 6rgados humanos, face
a escassez. Por fim, sdo suscitadas futuras esperancas a amenizacdo deste
problema, no entanto, é ressaltado o estagio inicial das técnicas, o que leva a
procura por este recurso escasso através de via diversa da legal.

O mercado de érgdos humanos passa a ser discutido a partir do terceiro
capitulo. Nele sdo citados diversos casos confirmados da pratica de venda de
6rgaos humanos, em variados paises, inclusive 0 nosso. Apéds, a discussao bioética
do problema é realizada, trazendo argumentos pros e contras. Os aspectos juridico-
penais, especialmente a analise relativa aos bens juridicos protegidos na Lei n.°
9.434/97, a andlise dogmatica de seus tipos penais e a aproximagdo da
problematica a luz do consentimento do ofendido também s&o estudados.

Por fim, no quarto capitulo é apresentada a pesquisa de campo acerca da
possibilidade de venda de o6rgaos humanos, feita através da aplicacdo de
questionarios a 450 entrevistados, em trés grupos diferentes (profissionais e
académicos de Medicina e outras ciéncias da saude; profissionais e académicos do
Direito e comunidade em geral), na cidade de Porto Alegre, Rio Grande do Sul. O
estudo buscou investigar como algumas pessoas se posicionam a respeito do dilema
existente entre a autonomia dos individuos para venderem seus 6rgaos e a vedagao
deste ato pelo ordenamento juridico patrio. Dadas trés situacdes, onde apenas a
realidade financeira da protagonista era o diferencial, obteve-se divisdo nas opinides
encontradas. O conjunto da saude revelou uma tendéncia mais conservadora,
assentada no legalismo. Os profissionais e académicos do Direito, em sentido
diverso, mostraram-se mais suscetiveis a realizar a venda, adotando uma postura
notadamente mais liberal, enquanto a comunidade em geral demonstrou tendéncia a
uma posicao intermediaria.

No Brasil, esta foi a primeira pesquisa realizada acerca deste tema. Dadas as
informagbes de casos confirmados em nosso pais, pensa-se ser a amplificacao
deste debate algo extremamente necessario nos dias atuais.

Finalizada esta breve introducéo, passamos a verificar:



e Como chegamos ao questionamento relativo a possibilidade de comércio
de 6rgaos humanos?
e Por qual razao ele nao existia até tempos atras?

¢ Quais foram as condicdes que propiciaram esta duvida?



CONSIDERAGOES FINAIS

Produto do racionalismo moderno, a revolugao biotecnolégica iniciada no
século XX e que perdura no atual, teve como um de seus mais destacados produtos
os transplantes de 6rgdos humanos. Estes jamais estiveram distantes de polémicas
e dilemas éticos. Primeiramente, a novidade inerente a técnica causava
desconfianga. Em um segundo momento, com o desenvolvimento de medicamentos
inibitérios da rejeicéao, o procedimento passou a ser tdo comum como qualquer outro
na Medicina. Além dos beneficios, adveio um especialmente grave problema com
esta disseminacgdo: a escassez.

A partir da dramatizacdo das situacbes de pessoas esperando em lista,
passou-se a pensar em alternativas para amenizar o problema, entre as quais a
venda de érgaos humanos. Esta sugestao, impensavel em uma sociedade holistica
medieval, passou a ser possivel a partir da transicao da categoria pessoa para a de
individuo.

Este individuo, imerso em uma sociedade onde a complexidade, a velocidade,
a incerteza, a fluidez e a indeterminacdo o circundam, entra em crise. Valores
secularmente afirmados, consequentemente, sdo postos em cheque. Perdido,
procura por solugdes faceis, para problemas cujas nuances, até entdo, nao estava
acostumado a lidar.

Reflexo disto é o chamado fendmeno do paliativismo®, inicialmente forjado na
comunidade médica para descrever aqueles cuidados possiveis para casos de
doentes terminais, visando a diminuir o sofrimento ou melhorar, dentro do possivel, a
qualidade de vida destes, quando nao ha mais possibilidade de recuperagdao do
enfermo, acaba por ser estendido as grandes questdes sem resposta de nossa
época. Exemplo disto € a politica criminal brasileira, com a sua tendéncia em
aumentar penas e restringir liberdades, ao invés da adogdo de medidas
comprovadamente mais eficazes, como a tentativa de uma maior geracdo de

empregos € a busca por uma renda minima digna.



A situacao nao é diferente em relacdo ao comércio de 6rgaos humanos. O
anuncio do fracasso do altruismo parece ser mais uma manifestacdo da tentativa da
introducdo de idéias paliativas, imediatistas. E justamente nos paises onde a
tendéncia libertario-utilitarista aparece com maior forga, onde, coincidentemente, as
taxas de negativa familiar para transplante post mortem, sado exorbitantes. A
medicina preventiva, importante no sentido de evitar-se doencas que levem a
necessidade de um transplante, e as campanhas publicitarias ndo séo citadas por
aqueles defensores da mercancia como alternativas que, a médio prazo, podem
mostrar-se eficientes.

Ainda, ndo pode-se ignorar o argumento de que o mesmo Estado detentor do
poder para realizar o processo legislativo necessario a autorizagdo da venda de
6rgaos, é o mesmo capaz e possuidor dos meios a atenuar o drama de esta mostrar-
se como a Unica alternativa viavel a uma sobrevivéncia digna do seu cidadao. Desta
forma, a vontade politica pode fazer com que a disposicdo remunerada nao seja o
melhor possivel para o vendedor no momento.

Tanto argumentos praticos como teéricos surgem para rechacar a venda de
orgaos. Dos mais diversos pontos de vista (como o econdmico, o filoséfico e o
juridico), ndo é possivel considera-la como opgado razodvel para amenizar a
justificada preocupacédo com a escassez.

Economicamente, em um cenario onde foi analisada as “doacgdes” inter vivos,
a tendéncia aponta para uma diminuicdo no pre¢co com o aumento da oferta, para o
caso da legalizacdo. Além disto, ainda que se tentasse restringir o comércio somente
a uma regiao especifica do globo, ndo ha como evitar a diferenca entre os precos
praticados nos paises mais pobres e 0s mais ricos, sendo impossivel evitar o, neste
caso positivado, turismo transplantatério. O baixo beneficio econémico auferido pelo
vendedor, levando-se em consideragdo as consequéncias normalmente observadas
(dor crénica, fraqueza, ansiedade e depressao, desentendimentos familiares e
estigmatizacado social), bem como o fato de o dinheiro, via de regra, ser gasto
rapidamente, sendo que os efeitos na saude e na vida social do vendedor sao
cicatrizes permanentes, sdo outros argumentos a nao recomendar a disposicao

remunerada.

4 GOLDIM, José Roberto. Tipos de Tratamentos. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/cattipo.htm> Acesso em 01 de Set. de 2006.



Sob o ponto de vista filoséfico, argumentos kantianos e os fundados na ética
da alteridade, sob a perspectiva de Levinas, também nos levam a igual concluséo. A
perspectiva de enxergar um ser humano como um mero repositério de érgaos,
ofende tanto a maxima de enxergar-se 0 homem sempre como um fim em si mesmo,
nunca como um meio, quanto sob a perspectiva do encontro com o outro. Neste
sentido, a ética ndo pode ser vista como algo secundario ou um enfeite da vida, mas
como o conteudo mais profundo da prépria vida, que no processo de se encontrar
com o que a constitui, Ine da sentido. °

O principio da dignidade humana, como informador e basilar a toda a ordem
juridica, também nao pode ser ignorado. A redug¢do do corpo a um mero objeto nao
estaria em consonancia com este valor fundamental, pois a autonomia do individuo
também deve estar subordinada a ele.

Além de ser um direito fundamental do individuo, a vida é também um
interesse que cabe ao Estado e também a humanidade, em fungdo de sua
conservagao, proteger. Desta forma, considerando-se a possibilidade do comércio
de 6rgaos humanos inter vivos, da mesma maneira que a ninguém é legitima a
alienacao de direitos fundamentais, como o exemplo da liberdade, também nao se
admite alienar a propria vida, em nenhuma das suas dimensdes (incluida ai a
integridade corporal).

Relativamente a mesma possibilidade post mortem, entendimento analogo se
impde. O evento morte ndo implica, necessariamente, a nao inobservancia da
dignidade humana, pois o corpo ainda revela os resquicios fundamentais da
identidade do homem.

Sob o prisma do consentimento do ofendido, a sua aplicagdo, neste caso,
também deve ser refutada, eis que os bens juridicos envolvidos sdo indisponiveis.
Ainda que se considere o contrario, ndo seria possivel admitir tal aplicagao, pois se
constituiria crime-meio para a pratica de outros ilicitos.

A auséncia de argumentos que resistam a uma analise ético-juridica se reflete
no direito comparado. Em nenhum pais ocidental foi encontrada legislacao
permissiva ao comércio de 6érgaos, sendo que diversas diretivas, resolugdes e
convengdes sdo expressas no sentido da preocupagédo com a pratica, a vedando de

forma veemente. O Brasil ndo constitui exceg¢do, sendo o artigo 15 da Lei n.?

® SOUZA, Ricardo Timm de. Etica Como Fundamento: Uma Introducédo a Etica Contemporanea.
Sao Leopoldo: Nova Harmonia, 2004. p. 58.



9.434/97 bastante claro neste sentido. Somente no Ira, ainda assim sob condicoes
particulares, sdo permitidos tais atos.

O sentimento da populacao em relagdo a mercancia € essencial, eis que o
6rgao humano é um bem da vida dependente de um fator peculiar: a solidariedade.
Portanto, toda e qualquer intervengdo do poder publico relativa aos transplantes
humanos deve levar, necessariamente, em consideracado estas condicdes para nao
prejudicar o sistema (como ocorreu no caso da doagao presumida).

Ainda que ndo seja possivel considerar como definitivas as observacdes
extraidas da pesquisa de opinido realizada, face as limitagbes ja pormenorizadas,
imprescindivel notar-se a drastica divisdo de opinides, mesmo em um caso extremo,
como o apresentado. Outras pesquisas neste sentido sdo necessarias para auxiliar a
entender alguns questionamentos como, exemplificativamente: Seria possivel a
convivéncia de um sistema altruistico com um pago? Ainda que fosse permitida a
venda de 6rgdos humanos, a escassez seria atenuada? Quais sdo as diferencas
entre as visdes acerca da possibilidade de concrecdo deste comércio nos diversos
estados brasileiros?

Apesar de constatarmos a crise do individuo contemporaneo, lembramos que
ela ndo nos impede de ter posi¢oes claras, convicgoes relativas a temas importantes
como este, respeitando-se as opinides em contrario. Ressaltamos que o relativismo
cultural, importante fator na promocao da diferenca, pois da voz também aqueles
tradicionalmente excluidos do debate ético, promovendo o pluralismo, ndo deve ser
visto de forma inconsequente. Assim como considera-se indesejavel o triunfo de
uma racionalidade totalizante, isto também revela-se verdadeiro para o caso de uma
relativizacdo desmedida de todo e qualquer valor, podendo-se gerar excessos.

O comércio ilegal de 6rgaos humanos ja esta entre as atividades ilicitas mais
lucrativas da atualidade, o que nos leva a clamar por maior debate. Por enquanto,
manifestamos a nossa preocupacao, pois, se para salvarmos vidas isto significar a

necessidade de vendermos 6rgaos, qual sera o preco?
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