recente promulgacdo da Lei n® 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997, provocou
43 uma série de discussdes sobre o regime

juridico do transplante e sobre os limi-
tes do poder legislativo na matéria. Alguns
chegaram a sustentar que a opgio adotada pelo
legislador brasileiro contrariava disposicdes
constitucionais especificas, como aquelas refe-
rentes ao direito de personalidade, especial-
menie ac direito de antodeterminagio, ao direito
a privacidade e 4 dignidade humana. A questio
envolve relevantes aspectos juridicos, pois, se,
de um lado, suscita indagacBes sobre eventuat
supressio da autonomiz individual, desperta,
por ouire, 2 necessidade de superar os obstacu-
los que ameagam a vida de um nimero elevado
de pessoas que esperarn na fila intermindvel o
surgimento de doadores.

Comeo se sabe, s3o dois os modelos juridi-
cos bésicos adotados na disciplina das trans-
plantagdes homdlogas:

1. ¢ modelo do consentimento (opting-in
system), adotado nos Estados Unidos e na Ingla-
terra, ¢xige consentimento expresso manifesta-
do pelo doador (consentimento restrito) ou por
sua familia (consentimento alargado)';

2. ¢ modelo da oposico ou dissentimento
{(opting-out system), ou consentimento presu-
mido (presumed consent), que reconhece ao
doador o direito de dednzir oposicio 2 colheita
de 6rgios ou tecidos?,

Além dessas configuracdes, cogita-se de

um modelo de informacfo, no qual, na auséncia
de ranifestagdo do doador, comunica-se i fa-
milia sobre a intencdo de se proceder 4 retirada
de 6rgdos do falecido, a qual, se quiser, podera
manifestar-se contrariamente. E o que se adota
na Italia. Trata-se de uma variante do modelo de
0pOSIGEG.

Na mesma linha, poder-se-ia falar, ainda,
de uma modelo de declaracio obrigatéria, calea-
do em uma estrutura bindria de consentimento
ou oposigio, restando ao legislador disciplinar
a eventual significacZo do siléncio®.

J4 a wiilizagio de modelos variados pelos
diversos sistemas juridicos estd a indicar que
ndo se pode, aprioristicamente, afirmar gue
uma ou outra opglo realizada pelo legislador
revela-se absolutamente incompativel com a
protegio da dignidade bumana, da privacidade
ou do préprio direito de autodeterminagio.

E inegdvel que um juizo seguro sobre a
legitimidade constitucional de um ou de outro
modelo depende da existéncia de normas sobre
a organizagio e procedimento (Recht auf
Organization und Verfahren) que assegurem a
possibilidade de uma decisfo auténoma e cons-
cienie por parte do eventual doador e o respeito
acs seus direitos fundamentais.

Tais cautelas ou procedimentos envolvem a
ampla possibilidade de o individuo manifestar a
sua opinifo, eventualmente contréria 4 doagéo,
a facilidade em afastar, a qualquer tempo, uma
decisdio eventualmente tomada, e, especialmen-

e, o acesso a informacdo que permita uma
tomada de decisio € um juizo seguro por parte
do individuo.

Assim sendo, a simples op¢do pelo modelo
da doag#o presumida nfo significa uma afronta
ao principio da livre autodeterminagiio das pes-
$0as ou uma violéncia contra a sua liberdade de
decisdo.

Essa questdo, que, como se sabe, estd asso-
ciada a concepgdes de indole moral e filoséfica,
nio pode ser contemplada fora de um dado
contexto sécio-politico. Tal como anota o Pro-
fessorCarl Cohen, daUniversidade de Michigan,

“if we knew that only I or 2 persons in 10
would autonomously donate their organs, a
system that presumed consent, protecting 10%
automatically but obliging the other 90% io
register their objections to make their will
effective, would be unfair. But if we have good
reasons to believe that 7 or 8 of 10, or even 6 of
10, would in fact choose to donate their own

.organs for lifesaving uses after death, a system

that presumed the absence of consent {...)
similarly protect minority and obliges the
majority to register their views expressly, and it
is then unfair™.

Evidente, pois, que a decisfo legislativa em
favor de um ou de outro modelo ou, ainda, a
tentativa de desenvolver “sistemas hibridos™
ndo pode fazer tdbula rasa das concepgdes
filoséficas, sociais e politicas predominanies na
sociedade.
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Opting-in system — exige o consentimento
exprasso manifes'.tado pele doador.
Consentimenio presumr‘do'— reconhece ao

. doador a direito de deduzir oposigédo &
colheita de Srgdos ou tecidos.

Modelo da informagdo — na auséncia de

Ressalte-se, porém, que, tdo importante
guanto 2 adogdo de um ou de outro modele, se
afigura a criagdo de condigOes para gue o respei-
to aos direitos fundamentais, especialmente a
idéia de dignidade da pessoa humana ¢ ao
principio da autodeterminagio, se concretize de
forma efetiva.

Essencial, para isso, revela-se um esfor¢o
do Poder Ptblico no sentido de informar os
cidaddos sobre 0s seus direitos e a concepgio de
um modelo normativo-procedimental que asse-
gure e facilite a decisfo do eventiral doador num
ou noutro sentido.

Nio se pode perder de vista que, além de
aspectos essenciais relacionados com a decisdo
personalissima do eventual doador, hé outros
valores igualmente relevantes associados & vida
e & saifide dos possiveis beneficidrios. Assim
sendo, a conformacao juridico-institucional que
se pretenda conferir ao processo de doacdo hd
de ser precisa e idbnea, para ndo banalizar o
importante ato de doagdo, mas terd de ser dota-
da, ignalmente, de singeleza e aptidio necessd-
rias a assegurar a preservacio da vida dos
eventuais receptores.

Essas consideragfes servem pelo memnos
para demonstrar que a chamada “doagio presu-
mida” nio se revela, por si s6, contrdria ao
direito de autodeterminacfo das pessoas ou ao
principio da dignidade humana. Eveniuais defi-
ciéneias poderfio ser atribuidas as regras de
organizagio e de procedimento.

‘manifestagdo do doador, comunica-se a sua
tamilia sobre a intencdo de se proceder a
retirada de 6rgaos do falecido.

Na espécie, resta evidente que algumas
cautelas bdsicas foram tomadas com o objetivo
de dotar “o ato de doagfo presumida™ de uma
coeréncia minima. Partindo da premissa bdsica
de que maioria expressiva da populag8o favore-
ce 0 modelo instinicional adetado — fato, de
resto, aparentemente comprovado em pesqui-
sas demoscdpicas —, estabeleceu o legislador
gue a manifestacio do “nic-doador” hé de ser
inscrita de forma indelével no documento de
identidade ou na carteira de habilitacio (Lei p°

9.434/97, art. 4°, §1°). Da mesma forma, assen--

tou-se a possibilidade de se refornular a qual-
quer momento a decisdo tomada, procedendo-se
i retificacdo no documento adequado (Lei n®
9.434/97, art. 4°, § 4°). Resta preservada, pois,
a autodeterminaciio do individuo em toda sua
extensao.

E certo que o Poder Piiblico muito ainda
poderd fazer no sentido de densificar esse mo-
delo, seja mediante o desenvolvimento de cam-
panhas de esclarecimento, seja por meic da
adocio de medidas complementares, no plano
da execugfio, que permita ao eventual “doador
presumido” se converter efetivamente em um
”doador declarado.””? C]
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