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RESUMO: O presente ensaio tem a pretensio de analisar a
aplicabilidade dos principios da bioética, diante do atual contexto
de relevincia dessa drea do conhecimento, na seara dos transplantes,
usando para tal um caso concreto: os transplantes. A bioética assume,
na contemporaneidade, um lécus privilegiado, haja vista que o avango
da ciéncia reflete no direito a necessidade de regulagio desses préprios
reflexos. A aplicabilidade dos principios suscita uma ampla discussio no
direito, o que nido ¢ diferente na seara da bioética.
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ABSTRACT: This essay intends to examine the applicability of the
principles of bioethics, given the current context the relevance of this
area of knowledge, in the area of transplants, using for such a case: the
transplants. Bioethics assumes contemporarily as a privileged locus,
considering that the advancement of science reflects in the need of
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raises a broad discussion on the right, which is no different on the likes
of bioethics.
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1INTRODUCAO

O avango e o progresso cientifico trazem certa dose de
ambiguidade,pois com eles,surgem inimerasameagas a propria existéncia
da humanidade, especialmente no campo das ciéncias biolégicas, que
tem a pretensdo de alterar a estrutura biolégica do ser humano e da
natureza. Essas situagoes suscitam algumas reflexoes criticas, dentre elas
a ética. E nesse cendrio que a bioética ganha maior visibilidade, pois
essas reflexdes perpassam esse tema, de modo que dentro desse grande
leque de reflexio, insere-se, também, a problemdtica dos transplantes,
especialmente as questoes atinentes as listas de espera e aos principios
bioéticos, bem como o caso concreto apresentado nesse ensaio.

A pretensdo é que através da ética, possa-se estabelecer os
limites desse nucleo de respeito a vida (objeto da bioética), cabendo
a lei e aos principios, estabelecerem dentro do sistema juridico esses
limites, mas legitimados pelos valores éticos, justamente porque cabe
a ética, dentre outras coisas, fundamentar racionalmente e legitimar
a producio do direito. Em ultima anilise, pode-se dizer que hd uma
relagdo de complementaridade entre o direito, a ética e a bioética. O
direito sozinho nio consegue dar conta dessa problematica: a relagdo do
homem com a técnica. E é justamente a ética que vai conseguir refletir
sobre isso de modo a estabelecer e a legitimar os limites disso, e o direito
instrumentalizara tais limites legitimados pela ética.

Assim,jd que toca a bioética trabalhar, também, com as questdes
de engenharia genética e avangos da medicina, e como os transplantes
estdo nessa seara de avango da medicina, mostra-se relevante analisar o
caso dos transplantes sob o prisma da bioética.

2 PARTE 1 - A BIOETICA ENQUANTO NOVO RAMO DO
DIREITO E OS SEUS PRINCIPIOS

Diante da sociedade complexa e contingente, ¢ inegével que
a ciéncia (que estd a servico do homem) empenhe-se cada vez mais
no que tange as descobertas. Entretanto, cabe a bioética, dar um olhar
ético para um problema cientifico-juridico. Nessa perspectiva, cumpre
a bioética tragar limites para esses avancos da ciéncia’> que tém como
“objeto” o homem. Essa necessidade faz com que a ética recaia sobre

?Leia-se no presente texto “ciéncia’ como ciéncia, literalmente, quando houver mengio a termo
limites. Quando se tratar de “ciéncia” como algo sem limites, deve-se ler como “cientificismo”.
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essas situacdes, de modo a estabelecer um novo ramo do conhecimento:
a bioética.

Esse novo ramo tem como condigdo de possibilidade de
enfrentamento das questdes propostas pela ciéncia e pela evolugio da
sociedade a aplicagdo de principios, principios préprios, que ddo essa
caracteristica de “novo” ramo do direito. Cumpre destacar que nio
¢ tdo novo assim, na medida em que a ética ji foi objeto de grandes
reflexdes desde os primérdios da humanidade. A parte I desse ensaio
pretende justamente elucidar a relevancia da bioética, bem como tragar
um panorama acerca da questdo principiolégica que permeia o tema
central: bioética e transplantes. Além disso, pretende introduzir a ética,
especialmente a de Kant. Tal andlise faz-se relevante, visto que o caso
dos transplantes transita na seara da legislacio dos transplantes, bem
como na principiolégica.

2.1 O objeto de estudo da bioética e a sua relevancia na sociedade
hodierna

E fato que a tecnologia tem adquirido um poder enorme de
manipula¢do e modificagio da natureza, lato semsu, especialmente a
humana. Isso ocorre por meio das diversas possibilidades de lidar com o
tuturo, pelas quais o mundo e os homens sdo transformados. A técnica
(na modernidade) é a ferramenta para tal transformagcio, tanto numa
esfera concreta como numa mais abstrata®.

A técnica suscita numa parte da consciéncia filoséfica temor,
sentimento de perigo absoluto e em quase toda a consciéncia religiosa
é a exterioridade da técnica em relagio com a esséncia natural-cultural
do homem. Nio parece que isso advenha de uma mera valoragio
antropolégica, mas sim da intui¢do de que a tecnociéncia concentra uma
tentacdo e um perigo essencial: o de eliminar os limites da esséncia e da
condi¢io humana®.

Nesse cendrio, deve-se pensar na ética, especialmente como
ethos que existe no plural. Reconhecer a diversidade multicultural
permite-nos a revelagio de importantes diferencas éticas. Podemos
usar a ética para identificar as regras de comportamento usadas
por advogados, contadores, médicos, enfermeiros, enfim por virios
segmentos profissionais. Ela serd mais compreendida como etiqueta, na

SHOTTOIS, Gilbert. E/ paradigma bioético: uma ética para la tecnociencia. Barcelona: Anthropos
Esditorial, 1999. p. 53.
“Ibid.
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medida em que esses profissionais articulam-se para apontar um modelo
de comportamento e decoro profissional’.

A ideia de forma (tudo tem dois lados) estd presente, e
¢ interessante no debate da bioética com a liberdade das ciéncias,
especialmente quando se fala de técnica. Nesse sentido, é salutar a
colaboragio de Hans Jonas:

Continuamos a discutir a técnica do ponto de vista da verdade
antropoldgica, quer na diregdo dela realizar o verdadeiro sentido
humano, quer, opostamente, no sentido dela construir a prépria
negagio do ser humano ou da natureza®.

Sabe-se que ndo é necessirio fazer-se um resgate histérico
acerca dos conceitos de pessoa para se saber que esses ji nio dio mais
conta de si préprios, ou seja, ja ndo se sustentam mais. Falta-nos, ainda,
saber quais seriam esses novos padrdes e em que proporgdo, a pessoa
humana serd preponderante frente a determinados valores.” E frente a
prépria técnica, tio criticada hodiernamente.

Ou seja, esti-se diante, ainda, de “indefinido”. Nio
conseguimos sequer ter um “consenso, total, teérico e pratico” acerca
de quando comeca a vida, ou em que momento é que se pode falar
em personalidade, entdo, ndo termos esses limites bem definidos e
delineados, acerca desse “indefinido”, parece-nos aceitivel.

Dallari destaca que vivemos numa “era” da “sensagdo de
extraordindrios avangos”, tanto na seara cientifica quanto na tecnolégica:
o homem chegou a lua, a velocidade dos meios de comunicagio atingiu
um patamar nunca antes imaginado, a ciéncia criou instrumentos
de destrui¢do em massa (a morte passa a ser planejada e prevista em
grandes escalas), ou seja, estd-se diante da possibilidade ilimitada no
que concerne ao avango das ciéncias®. Estamos na fase de transi¢io e
progresso’.

Isso ¢ mais que suficiente para se ter uma preocupagio com

°*JR. ENGELHARDT, H. Tristam. Fundamentos da bioética. Sio Paulo: Edi¢oes Loyola. p. 55.
*JONAS, Hans. Etica, medicina e técnica. Lisboa: Passagens, 1994.

"DALLARI, Dalmo de Abreu. Etica Sanitdria. In: O direito achado na rua — Introdugio critica ao
direito a sadde. COSTA, Alexandre Bernardino [et al.]. (Orgs). Brasilia: CEAD, UnB, 2008. p.
129.

fIbidem. Esse destaque ndo é nenhuma inovagdo no que tange ao tema, sio indmeros os autores
que tratam dessa perspectiva (perspectiva que ¢ fruto da observagio, poder-se-ia dizer constatagio),
mas optou-se por trazer o apontamento de Dalmo de Abreu Dallari.

0 que seria esse “progresso”? O autor (Dallari) traz uma contribuicio: o progresso estd atrelado ao
avango, ou seja, as novas possibilidades de influir sobre a natureza. DALLARI, Dalmo de Abreu.
Op Cit. p.129.
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essa sucessdo de fatos, de modo que cabe 2 filosofia, por meio do estudo
da ética, repensar essas questdes e ¢ aqui que a bioética ganha espago e
maior relevincia, mas pensada de modo acoplado ao direito, pois tais
reflexdes precisam “respingar”, também, no ordenamento juridico.

Em meio a esse cendrio que pode parecer cadtico (do ponto de
vista desses avangos incontroldveis), hd que pensar que inimeras vezes,
o cientificismo'® despreza a pessoa humana e a coloca numa situagio
de submissdo a coisa'!, ou seja, pode-se dizer que ¢é a coisificagdo do
humano. Essa perspectiva corrobora a necessidade de consideragio da
ética, pois na seara da ética, abre-se espago para a bioética, e o seu cerne é
norteado em como tratar a vida humana, e o foco apresentado até entio,
seja positivo ou negativo, perpassa, indubitavelmente, a vida humana.

2.2 Uma breve introdugio a ética: a ética de Kant

Cumpre destacar que Kant foi fortemente influenciado pelas
revolu¢des burguesas, século XVIII, de modo que isso, de certo modo,
também repercutiu na sua produgéo. Os trabalhos de Kant mostram-se
fundamentais para a ética moderna. O filésofo destaca a liberdade da
pessoa nas suas obras, todavia, nio deixa de lado as demais caracteristicas
do ser humano.

Kant define, como sendo uma caracteristica essencial do
ser humano a socialidade, que seria produto da relagio de necessidade
que um ser humano tem em relagdo ao outro. Entretanto, seria uma
insocidvel socialidade®, pois ¢ marca no ser humano o egoismo, de modo
que estamos sempre colocando os nossos interesses acima dos interesses
dos demais, o que desencadeia conflitos de diversas ordens e gera um
efeito ainda mais desagregador. Isso nos parece bem claro na seara dos
transplantes, pois na medida em que se estd na lista de espera por um
transplante, a tendéncia é sempre pensarmos no nosso interesse, de
modo egoista, mesmo sabendo que o nosso problema, as vezes, ndo € tio
grave quanto o do paciente que receberd um transplante antes de nds.

Ainda sobre o egoismo, pode-se destacar uma decisio do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que denota, de
modo bem claro, esse “egoismo”, entretanto, é um egoismo estatal, veja-
se:

Compreenda-se o termo cientificismo, além do seu sentido seméntico, do seguinte modo: o
cientificismo ndo coloca limites ao progresso, ao avango. Jd a ciéncia coloca limites, limites esses que
nio podem ser ultrapassados. Essa ideia ¢ trabalhada pelo autor Andorno.

"DALLARI, Dalmo de Abreu. Op Cit. p. 129.

PKANT, Immanuel. Critica da razio pura. Col. Os pensadores. Sao Paulo: Abril, 1993.
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EM ENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO
DE SEGURANCA. IMPORTACAO DE LIQUIDOS DE
CONSERVACAO DE ORGAOS PARATRANSPLANTES.
SANTA CASA DE MISERICORDIA DE PORTO
ALEGRE.IMUNIDADE TRIBUTARIA.ILEGALIDADE
DA RETENCAO NO AEROPORTO. LIMINAR DE
LIBERACAO QUE MERECE SER CONCEDIDA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo
de Instrumento N° 70032330235, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em
16/12/2009.)1

O caso versa sobre a retengdo indevida, por parte do Agente
Estatal, de liquidos essenciais a conservagdo dos transplantes, produtos
caros, destinados a atividade do Hospital Santa Casa (entidade
filantrépica, razdo pela qual ¢ isenta de tributos, tais como o ICMS).
A ganincia e o egoismo do Fisco fizeram reter no Aeroporto Salgado
Filho, Porto Alegre, tais liquidos, sob o argumento de que tal imposto
nao havia sido recolhido.

E tdo claro quanto o brilho da prépria dgua que tal entidade nio
tem o dever de recolher tal imposto, todavia, se de fato fosse necessario tal
recolhimento, seria uma postura adequada do Estado reter tal produto,
caro e que necessita de condi¢des especiais para a sua manuten¢ao no
Aeroporto, cuja finalidade é dar condi¢bes para que 6rgios possam ser
transplantados? O Estado, “ente” que deve salvaguardar a vida humana
estd criando impedimentos infames a manuten¢do do préprio bem
juridico que ele se diz “protetor”: a vida. A postura do Agente Publico
(representante do Estado) nio nos parece se coadunar com toda uma
Carta Constitucional fruto de um Constitucionalismo Moderno, que
tenta resgatar o primado da vida humana. Destarte, percebe-se que o
“egoismo” ndo € s6 nosso, mas sim do Estado, também!

Algumas vezes o que move esse egoismo humano ¢é
justamente a ambigdo: ambigdo por poder, por riqueza, por espagos
mais privilegiados, por privilégios em geral, etc., e é nesse cendrio em
que as pessoas sdo tratadas como mero meio, ou seja, cOmMo um mero
mecanismo para se alcancar a finalidade posta como prioridade. E aqui
que se perde a nogio de pessoa humana como sendo o principal bem da
humanidade.

Pode-se dizer que essa perda vai mais adiante, na medida

TIRS, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em: http://www1.tjrs jus.br/
busca/?tb=juris. Acesso em: 08 Jun. 2010.
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em que se perde a ideia de que a “pessoa é o fim em si mesma”*, com
a finalidade de se auto-realizar, pois essa postura do Estado dificulta
sobremaneira essa realizagdo da pessoa enquanto fim em si mesma.
Nesse caso, esse “transtorno” aos transplantes (reter os liquidos — esses
sdo condi¢do de possibilidade para a realizagdo dos transplantes) é
causar um dano a essas pessoas. Conforme Kant, quando se causa dano
a alguém, estd-se tratando a pessoa como um meio e nao como fim.

As ideias de Kant tiveram uma forte influéncia na seara da
saide, contribui¢des essas apontadas pelo estudioso da drea da saide
Axel Kahn. Esse discurso ético aplicado a biologia e 4 medicina consiste
na livre aceitagdo do dever que a razdo apresenta a vontade como sendo
necessrio e essencial. Desse modo, tem-se uma lei moral, cuja fonte
estd calcada na razdo pura, e é a partir disso que se tém imperativos
categdricos, como sendo expressdo dessa razdo. Isso parece justificar até
o préprio nome das principais obras de Kant: Critica a2 Razdo Pura e
Critica 4 Razido Pratica.

Intimeras sio as ideias relevantes que essas duas obras
nos trazem, todavia, como a proposta nio é o esgotamento ou
aprofundamento da filosofia kantiana, faz-se necessirio destacar uma
das virias ideias existentes na produgio de Kant: ¢ livre a aceita¢io de
um dever, o que, logicamente, exclui a imposi¢do vertical de uma ética
a consciéncia individual, ou seja, hd liberdade para o individuo aceitar
ou nio. O individuo (homem) pode ter consciéncia do justo e do bom,
mas a sua decisio pode implicar uma decisdo antiética, ou seja, essa
consciéncia nio implica a decisio em si. Ou seja, 0 que serd ético é o
comportamento e nio a consciéncia!

Ainda a questdo da humanidade, pode-ser dizer, consoante
Dallari, que ¢ inegivel o reconhecimento do outro, da pessoa humana,
no sentido de que é essencial tal reconhecimento, por mais 6bvio que isso
possa parecer’. Talvez esse seja um dos motivos pelos quais se mostra
tdo relevante a preocupagio em “estabelecer” um minimo de respeito a
vida, que de certo modo, é¢ uma das pretensoes da bioética.

Diante disso, pode-se citar a dignidade humana, de modo
que denota essa preocupagio em (re)estabelecer a pessoa humana como
sendo o principal valor da humanidade. A preocupagio com a dignidade
pode ser vista na prépria Declaragdo Universal de 1948, que estabelece
no seu artigo 1° que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. As referéncias 4 dignidade ndo param ai, muitos
outros documentos fazem alusio a ela. Ou seja, estd-se diante de um

“KANT, Immanuel. Op Cit.
PDALLARI, Dalmo de Abreu. Op Cit. p. 137.
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reconhecimento praticamente universal da dignidade humana e isso
influenciou fortemente o ordenamento juridico brasileiro, visto que a
Carta Magna de 1988 alude e reconhece a dignidade humana como um
dos fundamentos da Republica brasileira, no artigo 1°.

Cumpre destacar que é uma tarefa drdua compatibilizar
as reflexdes éticas advindas dos novos paradigmas cientificos com
o direito™. Barreto!'” resgata uma categoria kantiana de um “direito
cosmopolita”, de modo que isso possibilita uma ordem juridica fundada
em determinados valores universais. Esse direito cosmopolita transcende
a comunidade nacional, pois ele pode ser visto como a norma de uma
comunidade planetdria, isso seria um complemento ao direito escrito.
Isso torna possivel uma leitura moral dos direitos humanos, de modo
que esses podem ser entendidos como uma expressao de valores éticos
dentro do sistema juridico.

Essa contribui¢io do jusfilésofo Barreto é extremamente
relevante, na medida em que se trata, no caso concreto, na parte II,
de um direito essencialmente humano: o direito a vida. Além disso,
por tratar-se de um direito humano e especialmente a vida, trata-se,
também, da dignidade humana, do seu respeito e da essencialidade a
condi¢io humana.

3 PARTE I1- OS ENUNCIADOS DA BIOETICA

Na parte II, pretende-se dar énfase aos aportes bésicos da
bioética: os principios norteadores dessa reflexdo. Pode-se dizer que
esses principios incorporam aquilo que permeia a integridade fisica e
psiquica da pessoa, e atrelada 4 dignidade formam um conjunto que
integra o patrimoénio ético da humanidade’.

Garrafa refere que:

E indispensivel para o debate sobre-estar da humanidade
tanto a discussdo sobre os “limites” ou o “controle” relacionados
com a manipula¢io da vida, quanto a defesa de uma ética da
responsabilidade e a construgio de mecanismos juridicos
adequados a essa nova realidade®’.

1 MARTINS-COSTA, Judith. A universidade e a construgdo do biodireito. Revista de Direito
Sanitdario, Sio Paulo, v. 2, n. 2, julho de 2001. p. 61-81. p. 62.

"BARRETO, Vicente P. Bioética, biodireito e direitos humanos. In: Teoria dos direitos fundamentais.
Ricardo Torres (Org). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 377-379.

8Essa expressio ¢ usada por Dallari no seu artigo sobre ética, ja referenciado nesse manuscrito.
YGARRAFA, Volnei. Genoma, pesquisa com seres humanos e biotecnologia: protecio pelo direito. In:
O direito achado na rua — Introdugio critica ao direito a saide. COSTA, Alexandre Bernardino [et
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Essa contribui¢io do autor é util no sentido de corroborar,
de certo modo, a necessidade de termos limites, e esses podem ser os
principios, alguns ja positivados (como ¢ o caso da dignidade humana)
e outros ainda nio positivados no ordenamento juridico, nao de modo
explicito. E diante disso que se pretende analisar alguns principios
da bioética, bem como a aplicabilidade desses ao caso concreto: os
transplantes.

3.1 Os principios da bioética: justica e dignidade

Sabe-se que a caracteristica dos sistemas juridicos
contemporaneos é justamente serem abertos. Nesse sentido, é relevante
destacar-se a contribui¢io de Martins-Costa® no sentido de que os
sistemas juridicos ndo tém uma plenitude legislativa, ou seja, nem tudo
se resolverd pela pretensio legislativa. Dito de outro modo: o sistema
juridico é aberto a regras e a principios, que compdem o género “norma
juridica”.

Alguns autores defendem a ideia de que hd que se alcangar
equilibrio entre esses avangos da tecnologia e a consciéncia de cada um.
Nesse sentido, veja-se o que Casals aponta:

Os avangos tecnolégicos nos remetem sempre a responsabilidade
individual, bem como ao questionamento ético dos envolvidos
no debate, especialmente aqueles que protagonizam as tomadas
de decisio?.

Ora, diante de tal leitura, parece-nos ingénuo demais pensar
que tal postura isolada é suficiente para dar conta dessas grandes questoes
postas a prova na sociedade atual. Ou seja, ¢ mais do que justificdvel ter-
se aportes principiolégicos para servir de guia a esse desafio da bioética.

No que concerne ao principio da justi¢a, pode-se dizer que na
perspectiva da bioética, ele estd atrelado ao elemento saude e sociedade,
no sentido de que os sujeitos integrantes dessa sociedade merecem igual
respeito e consideragdo na reivindicacio do direito a vida e a saide quanto
na distribui¢do equitativa de recursos®. Dentre desses recursos, pode-se

al.]. (Orgs). Brasilia: CEAD, UnB, 2008. p. 424.

YMARTINS-COSTA, Judith. Op Citz. p. 65.

ACASALS, J. M. E. Una ética para la era tecnologica. Organizagio Panamerica de Saide e
Organizagio Mundial da Saude, v. 5, p. 65-84,1997.

2JUNGES, José Roque. Bioética — perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 54-55.
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pensar de modo mais amplo, ou seja, pode-se pensar na gestio da saude
e dentro dela, na lista de espera para os transplantes.

E muito mais cdbmodo para o agente do sistema da saide ter
uma lista e desse modo estard tratando todos de modo equitativo. No
entanto, a realidade restrita a isso nio abarcaria as necessidades dos casos
de maior gravidade. Os enunciados da igualdade sdo tratar os iguais de
modo igual e os desiguais de modo desigual. Assim, alguém que estd
inserido numa fila de transplantes cujo caso é de maior gravidade, ndo
pode ser tratado como os demais integrantes dessa lista, mas com casos
que ndo sdo tdo graves assim.

Junges® diz que em algumas situagées (estados comatosos,
patologias neonatais, etc.) hd uma exposicio a discriminagio e a selegio.
Dentro dessas situagoes de seletividade, o autor nio trouxe a questdo dos
transplantes, entretanto, parece-nos um mero rol exemplificativo e ndo
taxativo. Assim, é possivel inserir o caso dos transplantes nessa reflexdo.
A pergunta que o autor coloca ¢é justamente quem € o outro que merece
igual respeito e consideragdo? Se essa pergunta for considerada no dmbito
na lista dos transplantes, pode-se perceber que esse outro ¢ alguém cuja
gravidade do caso permite que o outro seja passado a frente, no que
concerne a receber o érgao.

A questdo da distribui¢do de recursos publicos é outro ponto
relevante, trata-se de um problema que fundamentalmente estd atrelado
ao poder politico. Todavia, a medicina nio pode se excluir desse debate,
pois hd uma obrigagio social dela nessa seara. E uma obriga¢io da
sociedade em relagdo aos individuos que a compdem. Face a justica
distributiva, a sociedade tem o dever de atender as exigéncias minimas
dos cidaddos que oscilam em razdo do tempo ou do lugar®. Ou seja,
nio se pode optar s6 pela lista por ser mais fécil, a gestdo desses novos
critérios é uma dificuldade que deve ser superada por parte desses
envolvidos: gestores da saude, juizes, dentre outros.

No que concerne ao principio da dignidade humana, vale,
ainda, destacar que a dignidade, ji no pensamento cldssico, como
qualidade inerente a pessoa humana, ¢ irrenuncidvel e inalienavel. Ndo
se pode olvidar que a dignidade independe de circunstincias e nio
pode ser desconsiderada. A dignidade da pessoa humana é qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragio pelo Estado e pela comunidade, com
direitos e deveres intrinsecos que o levem a ter uma vida saudével, sem
tratamento degradante e desumano e com sua participagio ativa e co-

»Tbid., p. 55.
#Ibid., p. 56 e ss.
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responsavel no destino de sua prépria vida e da vida em comunhio com
os demais seres humanos®.

3.2 O caso dos transplantes: o caso concreto e a aplicagdo
principiolégica — uma resposta kantiana

Temo, sobretudo, que na pritica e nas leis ocorra um lento desvio
da vontade prépria para a coagdo, que é uma grande tentagio

) )
uma vez superado o limiar do primum non nocere — antes de
tudo, ndo causar dano — que é um principio ético tradicional
para os médicos; e também o limiar “ndo matar”, que ¢é vilido
para qualquer um. (Giovani Berlinguer®)

Esse capitulo tem a pretensio de abordar um estudo de caso
acerca dos transplantes, bem como analisar a decisio tomada pelo
Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a luz
dos principios da bioética, tentando estabelecer uma relagio com a
perspectiva kantiana, na busca de uma construgio que amolde o caso
concreto a proposta de Kant.

O caso a ser analisado refere-se a um recurso de apelagio
interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul contra a sentenga que
julgou procedente a a¢do ordindria movida por A.B.R, pleiteando que lhe
fosse oportunizada imediatamente a realizagdo de transplante de figado,
visto que sofre de cirrose criptogénica porfiria e insuficiéncia hepitica
grave. No que tange ao mérito, o Estado alegou que o requerente nio
preencheu os requisitos legais previstos na legislagdo vigente na época,
de maneira que no caso em tela ndo hd que se cogitar em prioridade.

Veja-se a ementa:

EMENTA: APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SAUDE
PUBLICA. ACAO ORDINARIA C/C TUTELA
ANTECIPADA. CIRROSE CRIPTOGENICA
PORFIRIA. INSUFICIENCIA HEPATICA GRAVE.
TRANSPLANTE HEPATICO TUTELA ANTECIPADA
NAO CONCEDIDA. PROCEDENCIA NA ORIGEM.
TRANSPLANTE EFETUADO COM SUCESSO.
GARANTIA CONSTITUCIONAL NA FORMA DO
ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
PORTARIA Ne 1.160/2006 DO MINISTERIO DA SAUDE.
ALTERACAO DE CRITERIO DE ESCOLHA PARA O

®SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001.
%BERLINGUER, Giovani. Efica da Saiide. Sio Paulo: Hucitec, 1996. p-17.
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TRANSPLANTE. NAO-PROVIMENTO. SENTENCA
CONFIRMADA. A Portaria n° 1.160/2006, do Ministério
da Satde, alterou os critérios de escolha para transplantes de
figado, passando a utilizar o método MELD/PELD, que avalia
a gravidade e a urgéncia para cada caso. Assim, comprovada a
situagdo gravissima do autor, correto se apresenta a determinagio
de realizagio da cirurgia. NEGADO PROVIMENTO A
APELACAO. (Apelagio Civel N° 70020318713, Quarta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Wellington
Pacheco Barros, Julgado em 15/08/2007)%.

Desse modo, pode-se dizer que o caso em tela envolve a lei
9.434/97, bem como a Portaria n° 1.160/2006, do Ministério da Satde,
que alterou os critérios de escolha para transplantes de figado. A lei
9.434/97 tez alusdo a lista de espera para os transplantes, especialmente
no seu artigo 10:

Art.10. O transplante ou enxerto s6 se fard com o consentimento
expresso do receptor, assim inscrito em lista Gnica de espera,
ap6s aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos
do procedimento. (Redagio dada pela Lei n° 10.211, de
23.3.2001)*

Ora, se hd a previsdo de uma lista de modo claro e explicito,
o debate se estabelece, entdo, acerca do remanejamento de posi¢io dos
casos mais graves nessa lista. A portaria n® 1.160/2006, do Ministério
da Satde, alterou os critérios de escolha para transplantes de figado,
passando a utilizar o método MELD/PELD que avalia a gravidade e a
urgéncia para cada caso. Veja-se o que diz a portaria:

Considerando a necessidade de revisar e atualizar os critérios
para distribuicio de figados para transplante, resolve:
Art. 1° Modificar os critérios de distribui¢io de figado
de doadores caddveres para transplante, implantando
o critério de gravidade do estado clinico do paciente.

§ 1° Para aferir essa variavel serd adotado o sistema MELD
-Model for End-stage Liver Disease / PELD Pediatric End-
Stage Liver Disease - conforme o constante no Anexo I a esta
Portaria.

ANEXO1

Y"TIRS, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em: http://www1.tjrs jus.br/
busca/?tb=juris. Acesso em: 08 Jun. 2010.

BBRASIL, Lei n° 9.434/97. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9434.
htm. Acesso em: 08 Jun. 2010.
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1.Distribui¢io
A distribuigdo de figados de doadores caddveres para
transplante dar-se-4 conforme os critérios estabelecidos abaixo.

1.1. Quanto a Compatibilidade/Identidade [...]

1.2. Quanto a compatibilidade anatoémica e por faixa etdrial...]
1.3.Priorizagdes Critérios de Urgéncia:

a) insuficiéncia hepitica aguda grave [...]

b) ndo-funcionamento primdrio do enxerto notificado a
CNCDO [...]

¢) trombose de artéria hepitical...]

1.4. Classificagio de gravidade clinica

Serio classificados de acordo com os critérios de gravidade
MELD/PELD (Férmulas - Anexo II) priorizando-se o de
maior pontuagio e considerando o tempo em lista, conforme o
seguinte algoritmol...]

2.1. Ficha de inscrigio® [...].

Nota-se que essa mudanca de critério foi pensada de modo
bastante técnico, visto que essa verificagio se dd no ambito clinico,

nio ¢ meramente arbitrdrio, conforme se verifica nos procedimentos
constantes na portaria.

O cerne da discussio ¢ a possibilidade de alteragdo do critério
legal (cronolégico) de inclusdo na fila de transplantes, com a utilizagio
de critério que contemple a urgéncia do caso, para fins de melhor atender
ao paciente portador de doenga hepaitica, necessitado de transplante. E
é nessa discussdo que os principios da bioética se fazem presentes no
sentido de tentar fundamentar, a partir deles, essa mudanca de critério.

Para melhor atender ao paciente portador de doenga hepitica,
necessitado de transplante ¢é inevitavel pensar-se no conteido dos
principios da bioética, especialmente nos principios da justica e da
dignidade. No que tange ao principio da justica, ja abordado, pode-
se dizer que ele guarda uma intima relagdo com a gestdo dessa lista
de espera em relagio aos transplantes, haja que a lista por si s6 tem a

finalidade de garantir a isonomia e a justica.

Todavia, ela ndo abarca as peculiaridades da realidade de cada
paciente, no que concerne a gravidade do caso, por isso é extremamente
relevante 2 mudanca dos critérios ja apontados anteriormente. Pensando
nos novos critérios, deve-se pensd-los de modo sério e responsdvel no
que tange a sua aplicabilidade pritica, pois o magistrado ndo pode ser
um mero homologador de atestados médicos que atestem a gravidade

¥BRASIL,  Portaria  1.160/2006.  Disponivel ~ em:  http://www.soshepatitesvirais.
org/?page=noticias&id=7. Acesso em: 08 Jun. 2010.
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do caso.

E preciso sim levar em consideragio os procedimentos da
portaria para aferir ou nio a gravidade ao caso. O préprio principio
da justica demanda essa postura, na medida em que o oufro que foi
preterido merece igual respeito e consideragdo nessa situago, pois afinal
de contas, ele seria o privilegiado na lista, e ndo o foi face a gravidade de
outro caso, entdo no minimo merece essa tomada de decisdo responsavel.
Seria muito mais ficil para o gestor do hospital guiar-se pela lista de
transplantes, sem maiores percalgos, no entanto, estd-se lidando com a
vida e essa demanda comprometimento.

Ainda, sobre a dignidade, faz-se mais que necessdrio retomar
a grande questdo que emergiu junto com a bioética: a preocupagio com
a vida, com a pessoa enquanto uma categoria fundamental. E ¢ a partir
disso que os ensinamentos de Kant, acerca da dignidade, sdo essenciais.
O respeito a condi¢do de humano, 4 dignidade humana, ou seja, o
homem como fim e ndo como meio.

E nesse tipo de situagio que se visualiza a necessidade
aplicar e ponderar a dignidade humana. E fato que todos que estdo
na lista tém direito ao transplante, todavia, é digno deixar uma pessoa
com enfermidade de gravidade superior morrer na fila de espera pelo
transplante? Tal postura poderia ser uma ilustragio de aplicabilidade do
fundamento basilar da Republica (a dignidade)? A resposta nos parece
ébvia: nao!

Nio possibilitar o remanejamento na lista ndo seria causar
um mal desnecessirio e injustificado? Isso ndo seria atentatério aos
enunciados da bioética? Essas indaga¢des nos mostram que agir de
modo diferente do que fora decidido no caso em tela (bem como nio
ter criado a portaria de 1.160) seria um retrocesso, pois se o objetivo da
bioética ¢ resguardar e fundamentar o debate acerca da preservagio da
vida humana, como preservar isso sem preservar a vida? E invidvel. O
temor de Berlinguer, apresentado no prélogo, parece nio se confirmar,
ndo na seara da legislacdo, haja vista que a portaria foi inovadora e deu
um passo a frente. Parece-nos que o principio norteador da bioética foi
salvaguardado: o respeito a vida humana.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Algumas consideracoes podem ser destacadas, mas o
debate acerca da bioética ndo é estanque. Néo se trata de tdo somente
impor limites, proibi¢des, limitagdes, mas sim prezar pela /iberdade
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compromissada®® e responsavel. Essa nogio de responsabilidade deve
permear o comportamento daqueles que sdo os responséveis por decidir,
seja decidir qual serd o tratamento médico adequado, ou seja, decidir no
poder legislativo ou judicidrio, acerca que alterar ou ndo a ordem da lista
de espera pelos transplantes.

E a partir desse cendrio exposto, até entdo, que se deve pensar
que o direito e a filosofia (por meio da ética) devem caminhar juntos,
nesse horizonte de possibilidades e desafios. Todavia, esse caminhar
deve ser tdo 4gil quanto & evolugdo e as descobertas da ciéncia. Jd ndo
hd mais lugar para o estagnado, diante da evolugio, o estagnado e o
estitico perdem espago, ou seja, tem-se a necessidade de estabelecer
novos referenciais éticos™.

Seria leviano demais pensar que os avangos da ciéncia causam
somente mazelas a serem discutidas no campo da bioética. E notével
que o avango da ciéncia proporciona ao homem inimeras vantagens e
o exemplo mais “comum” ¢ a questdo do DNA, especificamente sobre a
possibilidade que se abre de diagnéstico de proviveis doengas ainda no
estigio pré-natal. No entanto, deve-se determinar como fim a pessoa
humana, sempre, ou seja, conciliar tais avangos ao fim “pessoa humana”.

E ¢ nessa esteira que se deve pensar a ciéncia e a sua evolugio:
viés positivo e negativo, de modo que, conforme leciona Kiing®, deve-
se pensar em ultrapassar a fase de uma ciéncia eticamente livre para
alcangarmos uma eticamente responsavel, ou seja, de uma tecnocracia
que vé& o homem como coisa (¢ domina-o) para um estigio onde a
tecnologia esteja a servico do homem, vendo-o como sua finalidade
precipua.

Pensar com esse foco de ver o homem como finalidade maior,
¢ o que a racionalidade da ética fundamenta na mutagio legislativa, no
sentido de alterar a legislagdo, possibilitando o remanejamento na lista
de espera dos transplantes. Pode-se dizer que essa mudanga foi um
avango positivo, calcado na protegio da vida humana, levando em conta
a dignidade humana, pois ¢ no minimo “indigno” deixar alguém morrer
numa fila de espera por transplante.

Ao direito cumpre “regular” a vida: o nascer, o morrer, o

transcorrer da prépria vida. Ou seja, quando se fala no direito, fala-se
essencialmente na pessoa e tudo o que é em relagio a pessoa. Sendo

“GARRAFA, Volnei. Op Cit., p. 425.

SIGARRAFA, V,; KOTTOW M.; SAADA, A. (Org). Bases conceituais da bioética: enfoque latino-
americano. Sio Paulo: Editora Global - UNESCO, 2006.

2KUNG, H. Projeto de ética mundial: uma moral ecuménica em vista da sobrevivéncia humana. Sio
Paulo: Paulinas, 1993. p. 40.
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assim, ¢ mais do que notério que a preocupacio do direito tem que
ser com a pessoa, isso até pode soar um tanto quanto 6bvio, todavia,
nem sempre o 6bvio nos é tio 6bvio assim. Dentro dessa perspectiva
de regulagio, cabe salientar que essa mudanga na questio da lista de
transplantes, que foi pela via de uma portaria do Ministério da Saude,
mostra-se como avango, de modo que tal mudanca poderia ser justificada
pelo respeito a vida humana, bem como ao respeito aos principios da

dignidade e da justica.
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