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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo geral: analisar o trafico de 6rgdos a luz da legislacdo
brasileira e suas implicacGes penais; e como objetivos especificos: discorrer acerca da
doacdo de orgdos no campo pratico, de como funciona o processo e as discussdes
filosoficas sobre autonomia e liberdade de escolha de cada individuo; elencar os tipos
penais de acordo com a legislacédo especifica; revelar as implicacdes de acao do trafico
de Orgdos na area penal. Assim, trata das questdes relativas ao processo e procedimentos
de doacéo e transplante de 6rgédos no Brasil e quais discussdes filosoficas permeiam o
assunto.
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ORGANS TRAFFICKING: AN ANALYSIS OF THE PHENOMENON UNDER
THE BRAZILIAN LEGISLATION PERSPECTIVE

ABSTRACT

This work has as general objective: to analyze the trafficking of organs in light of the
Brazilian legislation and its criminal implication; and as specific objectives: to talk
about organ donation in the practical field, how the process works and philosophical
discussions about the autonomy and freedom of choice of each individual; listing
criminal offenses in accordance with specific legislation; reveal the implications of
action of the trafficking of organs in the criminal area. Thus, it deals with questions
related to the process and procedures of organ donation and transplantation in Brazil,
and what philosophical discussions pervade the subject.
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INTRODUCAO

Essa pesquisa visa como objetivo geral analisar o tréfico de érgdos a luz da
legislacdo brasileira e suas implicacdes penais; e como objetivos secundarios discorrer
acerca da doacdo de 6rgdos no campo pratico, de como funciona o processo e as
discussdes filosoficas sobre autonomia e liberdade de escolha de cada individuo; elencar
os tipos penais de acordo com a legislacdo especifica; revelar as implicacdes de acdo do
trafico de 6rgéos na area penal.

Entretanto, é necessario levantar primeiramente as motivacGes € mesmo
compreender o universo dos transplantes e doacdo de 6rgdos para realizarmos a
problematizacdo do tema.

Atualmente, a medicina enquanto ciéncia da saude, tem a seu favor o advento
de inovadoras, modernas e seguras técnicas cirurgicas que possibilitam transplantes com
menos riscos. Pesa contra esse processo o desequilibrio entre a oferta e demanda: oferta
de 6rgéos é menor que a demanda necessaria para suprir o nimero de receptores.

Surge, portanto, nesse desequilibrio do processo as quadrilhas que atuam
nesse comércio clandestino, agindo em vérias frentes: compra e venda consentida pelo
doador, desrespeito a fila unica, em se tratando do Brasil; remocdo de 6rgdos sem
consentimento, dentre outros tipos de acdes vedadas pelos dispositivos legais nos mais
diversos paises e também internamente.

No Brasil, qualquer tipo de comércio no tocante a doacao de 6rgao é proibido
de forma clara tanto na Constituicdo Federal quanto em leis especificas e demais
legislac@es correlatas.

Exposto de maneira breve o processo de génese do trafico de o6rgdos, o
conceito deste ilicito sera 0 de BUONICORE (2014), que expde como sendo a compra e
venda de érgdos enquanto modalidade ilegal.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do presente artigo foi a
descritiva, cujo autor, PINTO (2014), cita que as pesquisas descritivas, por sua vez, tém
como alvo observar, registrar, analisar e correlacionar fenbmenos ou fatos, sem

interferir no ambiente analisado. Por meio de uma pesquisa de cunho bibliogréfico,
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onde foram pesquisadas obras e artigos cientificos sobre a temética com o intuito de se
ter uma so6lida fundamentacao teorica.

Assim sendo, a fim de um melhor entendimento acerca do desenvolvimento
do tema, o presente artigo estd estruturado do seguinte forma: a secdo 1, trata das
questBes relativas ao processo e procedimentos de doacdo e transplante de 6rgdos no
Brasil e quais discuss@es filosdficas permeiam o assunto; a se¢do 2, discorre sobre 0s
aspectos e civis acerca da doagdo de 6rgdos; a sec¢do 3, faz um apanhado do trafico de
6rgéos e quais penalidades as a¢Ges desse ilicito, bem como as atividades correlatas; por
fim tem-se as consideracGes finais, cujas conclusGes estdo explicitadas respondendo as
questBes postas nesse capitulo introdutério.

1. O PROCESSO DE DOACAO DE ORGAOS NO BRASIL: DISCUSSAO
FILOSOFICA E PROCEDIMENTOS

A propria nomenclatura de doagdo nos remete a uma acao gratuita e altruista,
portanto, ndo se tratando de negociatas ou vantagens financeiras. Ou como completa
BUNIOCORE (2014), doar uma parte de si em beneficio de outrem.

No aspecto historico FERNANDEZ (2000), enumera trés fatores distintos
sobre o0 que se desenvolveu o debate ético-filosofico sobre a doacdo de 6rgéos no Brasil.
O primeiro € o inicio dos procedimentos de transplantes de 6rgaos; o segundo trata da
definicdo mais precisa de morte, por meio de novos exames e critérios clinicos,
evoluindo do conceito de morte a partir da parada cardio-respiratoria para o de morte
cerebral; a ultima fase diz respeito a ciclosporina, pois essa medicacao evitava a rejeicao
de 6rgdos transplantados pelos novos organismos.

Sendo assim, com a evolucao das técnicas de transplante, acrescidas das fases
acima mencionadas, a doacao de 6rgdos passa a ser uma pratica cada vez mais comum,
segura e também difundida. Todavia, como ja citada na introducdo do presente artigo,
hd um claro desequilibrio entre demanda e oferta de 6rgdos. E nesse panorama foi
criado o sistema de fila de espera pra melhorar a eficiéncia na realizacdo de transplantes
de 6rgaos.

Atualmente o Brasil conta com o maior sistema publico de transplantes do
mundo, com mais de 20 mil cirurgias por ano e ja foram realizados mais de 335 mil

transplantes desde o inicio do século corrente, conforme BRASIL (dados de 2016), e
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nesse contexto, cresceu 0 nimero de caréncias tendo as maiores listas de espera de
pacientes com necessidade de transplantes para rim, figado e pancreas/rim,
respectivamente.

Ressalta-se que ha filas especificas para cada 6rgdao e as mesmas estao
fundamentadas na Lei n°® 9.434/1997, no Decreto n° 2.268/1997 e na Portaria GM/MS n°
2.600/2009. As filas constantes das listas com as relacbes de pacientes sao
administradas pelo Ministério da Saude, por meio da Coordenacdo-Geral do Sistema
Nacional de Transplantes (SNT).

Sobre o sistema de lista de espera, a Lei n® 9.434/1997, em suas disposi¢cdes
gerais, no artigo 10, 8§ 2°, versa da seguinte maneira:

Art. 10. O transplante ou enxerto so se fard com o consentimento expresso do receptor,
assim inscrito em lista Unica de espera, apds aconselhamento sobre a excepcionalidade e os
riscos do procedimento. § 1° [...]; 8 20 A inscri¢do em lista Unica de espera ndo confere ao
pretenso receptor ou a sua familia direito subjetivo a indenizacéo, se o transplante néo se
realizar em decorréncia de alteracdo do estado de 6rgdos, tecidos e partes, que Ihe seriam

destinados, provocado por acidente ou incidente em seu transporte.

A legislacdo confere uma condicionante para o recebimento de transplante de
Orgao que se trata da inscricdo no sistema da lista de espera e ainda ressalta que constar
da lista ndo é prerrogativa para o recebimento do 6rgdo. O Decreto n° 2.2268/1997, na
secdo 11, do Orgdo Central, discorre sobre o SNT (Sistema Nacional de Transplantes)

em sua atribuicdo especificamente sobre lista de espera, conforme segue:

Art. 4° O Ministério da Salde, por intermédio de unidade prépria, prevista em sua estrutura
regimental, exercerd as fun¢des de drgdo central do SNT, cabendo-lhe, especificamente: |
[..1; 1 [...]; 11 - gerenciar a lista Unica nacional de receptores, com todas as indicacoes
necessarias a busca, em todo o territério nacional, de tecidos, 6rgdos e partes compativeis

com as suas condicdes organicas;

Enguanto a Portaria GM/MS n° 2.600/2009 regulamenta o funcionamento
técnico do Sistema Nacional de Transplantes e ja em seu predmbulo pode-se ter a ideia
da importancia conferida as listas Gnicas de espera, visto que assim é dada a redacéo:
“Considerando a necessidade de aperfeicoar as normas e 0 processo de superviséo,

gerenciamento e controle das listas de potenciais receptores, estaduais, regionais e
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nacional e de garantir a equidade e a transparéncia na distribuicdo de 6rgéos e tecidos
para transplantes e enxertos;”

O Ministério da Saude, por meio de sistema informatizado, gerencia as listas
Unicas, que conforme j& exposto no presente artigo, trata-se de listas conforme os érgéos
ofertados. A principal caracteristica das listas é que elas ndo funcionam por ordem de
chegada, uma vez que os critérios obedecem a condi¢cdes medicas. De acordo com o
BRASIL (2016), sédo trés fatores determinantes: compatibilidade dos grupos sanguineos,
tempo de espera e gravidade da doenca.

Vale ressaltar nesse processo que pacientes com maior risco de morte tém a
preferéncia, uma vez que a gravidade do estado de salde € mais preponderante que o
tempo de espera. E cada 6rgdo possui seu proprio protocolo para mensuracdo dos
pacientes mais necessitados.

Para transplantes de figado o grau de risco é medido pelo indice matematico
MELD -Model for End-stage Liver Disease ou PELD-Pediatric End-Stage Liver
Disease. A Portaria n° 1.160, de 29 de maio de 2006, que em seu artigo e paragrafo
primeiro citam:

Considerando a necessidade de revisar e atualizar 0s critérios para
distribuicdo de figados para transplante, resolve: Art. 1° Modificar os criterios de
distribuicdo de figado de doadores cadaveres para transplante, implantando o critério de
gravidade do estado clinico do paciente. § 1° Para aferir essa variavel sera adotado o
sistema MELD -Model for End-stage Liver Disease / PELD Pediatric End-Stage Liver
Disease.

Ambos os protocolos, MELD e PELD, séo calculados com base nos exames
laboratoriais do paciente e quanto maior for o resultado desse calculo, mais a frente da
lista 0 paciente € posicionado.

Ja no caso dos rins, conforme BRASIL (2016), os médicos retiram os 6rgaos
do doador, coletam exames, fazem uma analise genética completa e com o resultado,
eles fazem um comparativo com os demais pacientes que esperam um rim e classificam
0S meios por critérios de compatibilidade. Sendo que os mais compativeis acumulam
mais ponto, assim como o tempo de espera. Todavia, ha outros varios fatores, tais como
condicBes médicas. A medida que o paciente vai subindo no rankeamento, suas chances

de receber 0 6rgdo aumentam e ao atingir o apice recebe o transplante.
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Pode-se notar nesse caso que ha todo um controle e uma sistematizacéo a fim
de conferir transparéncia, critérios bem definidos e legalidade dos procedimentos de
espera e também do transplante. O préprio ordenamento juridico estabelece que o
Estado tenha competéncia para controlar todas as fases desse processo, visto que o
6rgédo recebido de um doador de forma generosa e altruistica, por meio da doagdo da
familia, deve ser protegido de maneira como se tratasse de um bem publico e dessa
forma, receber tal tratamento.

Em vista disso que o Estado deve cumprir fundamentalmente trés missdes

prioritarias, a saber, conforme exposto:
Garantir que os orgdos retirados sejam alocados aos pacientes receptadores segundo
critérios médicos de justica; desenvolver esforgos para que todo paciente receba o
transplante que necessita; e exercer a vigilancia para que os transplantes sejam realizados
com seguranc¢a. (ROCHA, 2009, p. 08)

Essa protecdo do Estado para com 0s 0rgaos a serem transplantados e mesmo
com o processo como um todo pode ser visto através da criacdo do Sistema Nacional de
Transplantes (SNT), uma vez que é composto por entidades publicas na esfera federal,
estadual e municipal, como o Ministério da Saude, Secretarias de Saude dos Estados e
do Distrito Federal, Secretarias de Saude dos Municipios, hospitais autorizados, alem
das redes de servicos auxiliares que sdo necessario a execu¢do dos transplantes. Desse
modo, ROCHA (2009), ensina que para fins dos programas de transplante de 6rgaos,
cabe aos Estados-Membros, e aos Municipios zelar pela execucdo da politica emanada
do Estado, devendo destinar 0s recursos recebidos para estes fins especificamente para a
manutencdo dos programas de transplante. Tal explanacdo € embasada no artigo a

sequir:

Art. 5° As Secretarias de Salde dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ou
6rgaos equivalentes, para que se integrem ao SNT, deverdo instituir, na respectiva estrutura
organizacional, unidade com o perfil e as funcbes indicadas na Secdo seguinte. § 1°
Instituida a unidade referida neste artigo, a Secretaria de Salde, a que se vincular, solicitarg
ao orgdo central o seu credenciamento junto ao SNT, assumindo os encargos que Ihes sdo
proprios, apos deferimento. § 2° O credenciamento serd concedido por prazo
indeterminado, sujeito a cancelamento, em caso de desarticulagdo com o SNT. § 3° Os

Estados poderdo estabelecer mecanismos de cooperacdo para o desenvolvimento em
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comum das atividades de que trata este Decreto, sob coordenacdo de qualquer unidade
integrante do SNT.

J& no tocante as acOes executivas, esse papel é delegado as Centrais de
Notificacdo, Captacéo e Distribuicdo de Orgdos — CNCDOs, como o gerenciamento das
atividades de transplantes no ambito estadual. E acerca a fundamentacdo legal dessas
centrais, pode-se ser encontrada: “Art. 6° As Centrais de Notificagdo, Captagdo e
Distribuicio de Orgios - CNCDOs serdo as unidades executivas das atividades do SNT,
afetas ao Poder Publico, como previstas neste Decreto”.

Mesmo com os dispositivos legais ja mencionados, uma questdo filoséfica
que vem a tona, € a tutela dos direitos da personalidade ao se tratar da doacdo 6rgaos.

Como maneira de entender essa relacdo, cita-se a definicdo de direitos da

personalidade a seguir:
“Séo da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em
suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico, exatamente para a defesa
de valores inatos ao homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros.” (ELESBAO, 2002, p. 11)

A citacdo acima fornece subsidios para a compreensdo da critica de alguns
estudiosos da mateéria e juristas, pois pelo conceito emanado, todo e qualquer sujeito
possui direitos de personalidade, e sob essa perspectiva a decisdo de doagédo dos érgaos
para transplante deve ser uma decisdo tomada em vida, visto que somente assim seria
preservada a liberdade e autonomia, e também respeitada a dimensdo de dignidade do
individuo.

Acerca da autonomia, o presente artigo ndo pretende aprofundar-se nas
discussdes filosoficas sobre a sua conceituacdo. Alguns autores, como BARROSO
(2012), fazem questdo de citar a posicdo Kantiana sobre autonomia, que € o reflexo da
ideia de liberdade e que ndo sofre influéncia heterbnomas. E é esse ponto que muitos
juristas fazem criticas ao sistema de doacgdo de érgdos post mortem e mesmo inter vivos
do Brasil, como serd retratado mais adiante.

Entretanto, a autonomia individual dentro de um contexto de prética social e
politica, possui sua vontade restringida pelo direito, costumes e normas sociais. E tal
posicdo que o presente estudo assume, de maneira que utiliza-se dos ensinamentos a

seguir para fundamentac&o tedrica.
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Desse modo, ao contrario da autonomia moral, a autonomia pessoal embora
esteja na origem da liberdade, corresponde apenas ao seu nucleo essencial. A liberdade
tem um alcance mais amplo, que pode ser limitado por forcas externas legitimas. Mas a
autonomia é a parte da liberdade que ndo pode ser suprida por interferéncias sociais ou
estatais por abranger as decisGes pessoais basicas, como as escolhas relacionadas com
religido, relacionamentos pessoais, profissdo, concepgdes politicas, entre outras.
(CANTALLI, 2009, p. 203)

CUNHA (2002), sobre essa discusséo filosofica versa de forma critica que o
tratamento da doacdo de 6rgdos no Brasil, citando que ainda hoje o Cddigo Civil ndo
contempla a tutela dos direitos da personalidade, uma vez que no entender do mesmo,
devia haver um tratamento sistematico a questdo dentro do referido codigo. Continua
ainda, ao afirmar que as normas ndo sdo reunidas, pois a Constituicdo Federal
regulamenta muitos dos direitos civis, visando alcancar a dignidade da pessoa humana,
porém acerca da doacdo e transplante de Orgdo, o autor verifica uma serie de leis
esparsas.

Todavia, a questdo da critica ndo pode ser aplicada a modalidade inter-vivos,
de modo tdo acentuada, no qual o doador é pessoa viva e como tal possui relativo poder
de escolha, pois ha alguns critérios, como o da doadora dos Orgaos ou tecidos ter de
fazer somente ao seu cOnjuge ou parente consanguineo de até quarto grau, sendo que ou
para qualquer outra pessoa vai depender de autorizacédo judicial.

Outro critério da legislacdo, é que a doacdo da pessoa viva somente pode
ocorrer em caso de orgdos duplos, cuja retirada ndo ird impedir o doador em seguir
vivendo e ndo ird colocar em risco a salde do mesmo. Vale ressaltar que o fato de que a
doacdo deve ser de extrema necessidade ao receptor do Orgdo, conforme ensina
DELAZERI, SCHIRMER (2014).

O Decreto n° 2.268/97, em seu 15° artigo e respectivos paragrafos discorre
sobre o que € permitido, bem como os critérios a serem utilizados para transplante em

tal modalidade:

Art 15. Qualquer pessoa capaz, nos termos da lei civil, pode dispor de tecidos, 6rgdos e
partes de seu corpo para serem retirados, em vida, para fins de transplantes ou terapéuticas.
§ 1° Sb é permitida a doacdo referida neste artigo, quando se tratar de 6rgdos duplos ou
partes de 6rgdos, tecidos ou partes, cuja retirada ndo cause ao doador comprometimento de

suas funces vitais e aptiddes fisicas ou mentais e nem lhe provoque deformagéo. § 2° A
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retirada, nas condi¢Bes deste artigo, sO serd permitida, se corresponder a uma necessidade

terapéutica, comprovadamente indispensavel e inadidvel, da pessoa receptora.

Enfatiza-se, que os pressupostos para a doacdo de 6rgdos fornecidas por um
sujeito em vida, se d& conforme DELAZERI, SCHIRMER (2014), quando a pessoa é
juridicamente capaz, maior de idade e que ja responda por seus préprios atos, de modo
que para os juridicamente incapazes, como na maioria dos casos civeis previstos em
leis, faz-se necessaria a autorizacdo dos pais e/ou responsaveis, bem como uma ordem
judicial.

MOURA (2007), ensina que o transplante de 6rgdos inter-vivos s6 pode ser
feito em caso extremo. Portanto, nessa modalidade, pode-se considerar que para que
haja a realizacdo do transplante, este deve estar de acordo com o ordenamento juridico,
devendo ser realizado por médico de comprovada capacidade técnica que possa atestar
que a realizacao desse ato cirdrgico € o unico meio de sobrevivéncia para o paciente.

Ja na modalidade post mortem, doacdo de Orgdos somente pode ocorrer
quando houver o falecimento do doador por morte encefalica, que se trata da completa e
irreversivel parada de todas as fungdes do cérebro, de modo que o sangue bombeado
pelo corpo até o cérebro é bloqueado.

A morte encefalica é o unico jeito possivel para a doacdo de um coracdo, pois
ele necessita de oxigénio para se manter ativo, ou seja, enquanto houver algo que
bombeie ar para ele por meios artificiais a partir do momento que o paciente ja esta
oficialmente diagnosticado de morte encefalica, pode-se fazer a remocdo do mesmo
para transplantacdo em um receptor. Vale lembrar que o coracdo so dura 6 horas fora do
corpo humano, entdo o processo deve ser feito rapidamente e procura ser transportado a
pessoa que esteja em cidade proxima ao hospital em que ele foi retirado. (BRASIL,
2008)

O posicionamento acima do Ministério da Saude sobre a doacdo de 6rgdos

post mortem € fundamentado pelos seguintes artigos da Lei n°® 9.434/1997:

Artigo 3° A retirada post mortem de tecidos, érgdos ou partes do corpo humano destinados
a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnostico de morte encefélica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocédo e
transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolugdo do Conselho Federal de Medicina. [...]; Artigo 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e
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partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependerd da autorizagcdo do cbnjuge 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.

No caso de pessoas incapazes juridicamente, a doacdo dos 6rgaos deve ser
feita mediante autorizacdo de ambos 0s genitores ou responsaveis. Caso autorizada a
remocao dos 6rgdos para a doagdo, apos a retirada o corpo € necropsiado e recomposto a
fim de que seja entregue para as familias fazerem seu sepultamento. Ja com relagdo a
pessoas sem identificagdo, conforme ensina DELAZERI, SCHIRMER (2014), a

remocao de 6rgaos é completamente vedada

2.  ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E CIVIS: PRINCIPIOS E
FUNDAMENTOS

Quando tratamos dos aspectos constitucionais e legais da doacao e transplante
de drgéos a questdo relativa ao direito de personalidade, ja abordada na secéo anterior,
ndo deve deixar de continuar sendo estudada, pois é algo indissociavel.

Sabemos que os direitos da personalidade estdo relacionados aos valores
essenciais para a pessoa em sua dimensao fisica, moral e intelectual. BITTAR (2008),
os classifica como intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e oponiveis erga
omnes, isto €, devem ser respeitados por todos. Concluindo que esses direitos sao
inerentes a pessoa humana e subclassificando-os em direitos fisicos da personalidade,
direitos morais da personalidade e direitos psiquicos da personalidade.

Esse debate acerca do direito de personalidade sempre estara relacionado aos
dispositivos legais ou por estarem explicitamente representados ou implicitamente,
como na Constituicdo Federal de 1988, onde permite a disposicdo gratuita limitada a
manutencdo da propria vida e que tenha uma finalidade terapéutica ou humanitaria.

Em seu § 4°, do art. 199, da CF/88, veda expressamente a comercializacdo de

orgaos e tecidos, conforme segue:

Art. 199 - A assisténcia a saude é livre & iniciativa privada. § 4° - A lei dispora sobre as

condigBes e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgéos, tecidos e substancias humanas

Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Salvador |v.4|n. 1| p.42-63 |
Jan/Jun. 2018

51




TRAFICO DE ORGAOS: UMA ANALISE DO FENOMENO SOB A PERSPECTIVA
DA LEGISLAGAO BRASILEIRA

L3

para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e

transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializag&o.

Sob a luz dos direitos da personalidade pode-se considerar que 0 corpo é em
parte integrante da personalidade humana. Remete-se também ao conceito de autonomia
pessoal, j& abordado anteriormente, cujo nucleo da sua ideia é que essa autonomia é
apenas a origem da liberdade, ndo sendo abrangente como a autonomia moral. Nao se
pode conceber essa autonomia como um sistema fechado, visto que esta submetido ao
direito, normas e costumes.

O entendimento dos conceitos de autonomia, liberdade e direito de
personalidade, é de suma importancia para a compreensdo sob qual base foi concebida a
Constituicdo do Brasil, assim como o porqué dela ndo permitir a comercializacdo dos
Orgaos, tecidos e demais partes do corpo humano.

Na construcdo desse pensamento nos ensina DINIZ (2011), quando diz que o
corpo e suas partes, separadas acidental ou voluntariamente, sdo assimiladas como
“coisas”, sendo de propriedade da pessoa de quem foram destacadas, porém por serem
coisas “fora de comércio” nao podem ser cedidas a titulo oneroso.

Ao analisar a Constituicdo Federal de 1988, cuja influéncia remete as cartas
magnas portuguesa e espanhola, ambas promulgadas apds longo periodo de
autoritarismo na segunda metade da década de setenta, € notdria a presenca dos
principios fundamentais. SILVA E SPENGLER NETO (2005), discorrem acerca dessa
questdo citando que ha previsdo expressa na CF/88 do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento e substrato principal dos demais direitos e garantias
individuais e coletivas. Assim versa 0 autor a seguir sobre o principio da dignidade da

pessoa humana constante da Carta Magna brasileira:

A dignidade da pessoa humana é o principal direito fundamental garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, enunciada em seu artigo 1°, inciso Ill, que contém, além de
mais de uma norma, fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, ou seja, norma (s)
definidora (s) de direitos e garantias, mas também de deveres fundamentais. (SARLET,
2002, p.71)

Verificado como é a abordagem feita pela Constituicdo Federal de 1988,

quais principios e valores que fundamentam essa questdo, vale ressaltar que também ha
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previsdo no Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 14, que autoriza a disposi¢éo do corpo
no momento post mortem, contanto que seja com fim altruistico e a referida autorizacdo

ndo constava no cdédigo anterior.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita do proprio
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo Unico. O ato de disposicédo

pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Da mesma forma como o artigo acima mencionado, o Cédigo Civil inclui em
seu capitulo dos direitos da personalidade o direito de disposicdo do préprio corpo. E
como ja fora abordada tal questdo, a integridade fisica € um direito da personalidade.
Desse modo é indisponivel e irrenuncidvel, razdo pela qual ERIVAN (2016), cita que
por esse motivo que a pessoa ndo pode dispor do proprio corpo da forma que bem

endente, um vez que a integridade fisica é tutelada pelo Estado no Art. 13:

“Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.
Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.”

Isto posto, criticos levantam a questdo da autonomia e liberdade de escolha do
individuo, visto que alegam que a intervencéo estatal ao impor regras para a disposi¢cdo
de partes corporais, tornam sem embargos do direito ao préprio corpo.

Entretanto, a essa intervencdo do Estado faz-se necessaria, tendo em vista
evitar abusos de terceiros que face a necessidade de sobrevivéncia de um lado acrescida
pela urgéncia em se garantir a sobrevivéncia com transplante de outro, possam
intermediar negociac6es. Portanto, hd a preocupacdo do Estado em ndo transformar e
principalmente permitir que a doacdo de 6rgaos assuma a caracteristica de um negdécio
rentavel.

Tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto o Cédigo Civil de 2002, trazem
a preocupacdo com o respeito a vida e a dignidade humana, que se estende do doador ao
receptor. A Lei 9.434/1997, que trata da Remocdo de Orgéos, Tecidos e Partes do
Corpo Humano para fins de Transplante e Tratamento, acrescidas das importantes

modificagdes trazidas pela Lei 10.211/2001, vieram complementar o dispositivo
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constitucional e sempre dando énfase ao carater inegociavel desse processo de doacéo e
transplante.

E é no seio do contexto em que um individuo mais abastado necessitado de
um transplante, propde diretamente ou utilizando-se de quadrilhas especializadas, a
alguém menos favorecido economicamente, negociacdo de 6rgdos, que floresce um
ambiente propicio ao trafico de 6rgdos.

O trafico de Orgdos estd tipificado penalmente no artigo 15 da Lei n°
9.434/97, todavia deve-se fazer uma analise mais minuciosa acerca desses dispositivo
legal, uma vez que além do caput da referida lei, ha ainda o paragrafo Gnico e do mesmo
modo outros tipos penais na propria legislacdo que trata da matéria, cuja abordagem
sera feita na proxima secéo da presente producéo.

3. O TRAFICO DE ORGAOS COMO CRIME ORGANIZADO

Como vimos levanta-se a tese de que de acordo com leis de mercado que
quando ha um desequilibrio entre a oferta e a demanda, nascem distor¢des que caso nao
ocorram intervencdo do poder constituido em resolvé-las, surgem ac6es delituosas de
grupos a fim suprir essa necessidade, uma das causas do surgimento do trafico de
orgaos

No Brasil essa realidade ocorre, visto que notadamente existe a dificuldade
em se conseguir 6rgdos para transplantes. SILVA, SPENGLER NETO (2005), revelam
que o desequilibrio entre doadores e receptores gera uma estrutura de comercializacéo,
contrabando, trafico ou comeércio clandestino em funcdo dessa dificuldade.

Todavia, hd autores que ddo como causa ao desequilibrio entre doadores e
receptores a propria legislacdo, pois a consideram demasiadamente rigida.

Porém, o presente artigo assume a posicdo em citar que o trafico tem uma
ligacdo mais forte com o desiquilibrio por si s6 do que propriamente com uma
legislacdo que desencoraja a doacao.

A legislacdo para alguns doutrinadores € o que dificulta todo o processo de
doacdo e transplante de 6rgéos, conforme pode ser visualizado pela explanacao a seguir:

Se a lei realmente suprisse a procura de 6rgdos, ndo existiria trafico de

6rgaos, mas como a falta de 6rgdos € um problema critico, os traficantes usam isto para
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ganhar dinheiro, enquanto os que podem pagar ‘compram’ a sua saude. (ALMEIDA,
2000, p.88)

Na contramdo dos ensinamentos da citacdo acima, nota-se que a Lei n°
9.434/1997, em seu artigo 3° teve toda uma preocupacdo em dificultar a acdo de
traficantes de 6rgaos e tecidos quando determina que o diagndstico de morte encefalica
fosse realizado por dois médicos ndo participantes das equipes de remocao de 6rgdos e
transplante, e devendo um deles ser especialista em neurologia. Tal agdo pode ser

conferida a seguir:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogdo e
transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolucdo do Conselho Federal de Medicina. § 1° Os prontuarios médicos, contendo 0s
resultados ou os laudos dos exames referentes aos diagnosticos de morte encefalica e cépias
dos documentos de que tratam os arts. 2°, paragrafo Unico; 4° e seus paragrafos; 5°; 7°; 9°,
88 2° 4° 6° e 8° e 10, quando couber, e detalhando os atos cirdrgicos relativos aos
transplantes e enxertos, serdo mantidos nos arquivos das instituicdes referidas no art. 2° por

um periodo minimo de cinco anos.

Pode-se observar a preocupacdo em conferir a lisura, transparéncia e
legalidade dos procedimentos, de modo que caso haja suspeitas e por conseguinte seja
aberta qualquer tipo de investigacdo e sindicancias, haverda como provas documentos
comprobatdrios, visto que a lei determina que os prontuarios médicos e demais
documentos referentes a este procedimento sejam guardados por pelo menos cinco anos.

E dadas as mudancas culturais, bem como a evolucdo dos procedimentos
clinicos para transplantes, a Lei n® 9.434/1997 teve de ser revista, modificadas em
alguns pontos justamente com o intuito de atender as novas demandas. Assim sendo, um
conjunto de leis, portarias, decretos, resolucbes, bem como uma medida provisoria, a
2.083-32/2001 que transformou-se na atual Lei n°® 10.211/2001.

Porém no entender de alguns autores, ndo a rigidez das leis, mas o excesso
delas e consequentemente muitas informacGes provenientes das mesmas acabam por

trazer confusdo entre os leigos, que sdo geralmente os doadores e receptores em
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potencial, e que muitas vezes ndo autorizam a doagdo de 6rgdos e tecidos de algum
familiar por ndo entenderem a legislagéo em vigor.

Dessa forma, h& autores que citam que o tréfico de 6rgdos encontra um
campo fértil em paises em vias de desenvolvimento, onde a pobreza ainda se faz
presente de forma clara e bastante nitida, aliada a baixa instrugdo e niveis de educacéao
minimos. Apesar do Brasil possuir um programa de doacdo de 6rgdos mais elogiados do
mundo, outros paises subdesenvolvidos ndo tém a mesma estrutura para a captacdo de
6rgéos, 0 que, evidente se reflete na falta de doadores e do excesso de receptores.

O autor a seguir corrobora com a ideia acima quando diz que:

Traficantes de 6rgdos obtém lucro aproveitando-se de situacdo de falta de instrucéo formal
basica, auséncia de perspectiva de emprego, falta de outros meios habeis a prépria
manutencdo da vida, optando assim, por pessoas desesperadas e sem condigdes de
manifestar livremente sua vontade, por estarem em verdadeiro estado de necessidade.
(TORRES, 2007, p. 38)

Portanto, parece haver um consenso entre os estudiosos da area quando
afirmam haver clara relacdo entre o trafico de 6rgédos, pobreza e ma estrutura para
captacdo e transplantes em paises em vias de desenvolvimento.

SILVA, SPENGLER NETO (2005), sdo mais diretos ao elencarem as falhas
na legislacdo e falta de programas que incentivem a doacdo. Citando que o trafico de
orgaos esta fundamentalmente presente nos locais onde ha uma abominavel relagdo com
a miséria e a pobreza dos doadores, ou vitimas do saques, tais como Brasil, China e
india.

Portanto, pode-se considerar que o Brasil, mesmo com toda legislacdo
desenvolvida para os processos de doacdo e transplante, ainda assim estd na rota do
trafico de 6rgdos pelas razbes que estdo sendo expostas. Ndo deixando de ser uma
realidade, tal qual em alguns outros paises da América Latina como Argentina, Peru,
México e Honduras e os compradores sdo em sua maioria de paises europeus como a
Italia, Suica e Alemanha.

O tréafico de drgdos assume nesses casos caracteristicas de crime organizado,
possuindo sofisticada rede de contatos e aliciadores através de conexdes internacionais.
Fato que a cada dia aumenta o numero de denincias de agdes dentro desse comércio

ilegal de 6rgdos e tecidos.
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A prética de trafico de 6rgdos possui abrangéncia no &mbito do crime global e
que atualmente perfaz-se um novo fendmeno que afeta profundamente a economia na
esfera internacional, de acordo com a anélise de CASTELLS (2016) .

Na avaliacdo da Organizacdo Mundial da Saide (OMS) conjuntamente com a
Unido Européia, o tréfico de o6rgaos € hoje um dos mais lucrativos do mundo,
respondendo por até 10% de todo o trafico mundial. A ideia € fundamentada pelo autor
a seguir, de modo que o mesmo ainda mostra exemplos da infeliz representatividade do

Brasil nesse cenério:

Principalmente se analisarmos que essa atividade ja € a terceira atividade mais lucrativa da
atualidade. O mercado do trafico de 6rgdos movimenta de 7 a 13 bilhdes de ddlares a cada
ano no mundo levaram a Camara a propor uma CPI para vir a investigar o crime, segundo o
propositor, ha indicios de comércio ilegal em pelo menos dois Estados, Minas Gerais e Sao
Paulo. (SOUZA, 2011, p. 10)

Conforme é revelado acima, o trafico de 6érgaos é considerado a terceira
atividade ilicita mais lucrativa da atualidade, ficando atras apenas do trafico de armas e
de drogas, e afeta segundo ROMANO (2016), mais de 20 milhdes de pessoas.

Ao final da secdo 3 do presente artigo, fora citada que o artigo 15 da Lei n°
9.434/97 é o artigo que disciplina de forma clara a proibicdo da comercializacdo de

Orgaos e tecidos dentro do territorio brasileiro:

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano: Pena: reclusdo, de
trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. Paragrafo Unico: incorre na mesma pena

quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transagao.

O tréfico de 6rgdos e tecidos, portanto, é disciplinado no artigo mencionado
acima, de modo que em seu paragrafo Unico da apenas uma relagdo dos tipos penais,
porém sem aprofundar quais de fato estdo ligados ao trafico e quais as punicdes
especificas. Dessa forma, primeiramente far-se-4 uma breve definicdo do conceito e
delimitacdo de tipo penal, cuja referéncia é a BITTENCOURT (2007), ao citar que seria
0 conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal.

A importancia da definicdo acerca da tipificacdo se da pelo fato de que o
trafico de érgdos ocorre de duas maneiras: inter vivos ou post mortem. Na modalidade

inter vivos, 0 agente, no caso o infrator, retira o érgdo da pessoa viva, seja durante uma
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cirurgia, de maneira consentida ou de forma cruel e desumana contra a vontade do
ofendido. J& na modalidade post mortem, a agdo ocorre apds a morte da vitima e desta
feita estd sem poder de consentimento. Assim, a tipificacdo penal da a possibilidade de
definir bem o papel de cada individuo na prética, podendo ainda determinar se a acao
foi de fato delituosa ou ndo. O autor a seguir confirma essa relevancia descrita quando
diz que:

O tipo exerce uma funcdo limitadora e individualizadora das condutas
penalmente relevantes. E uma construcdo que surge da imaginacdo do legislador, que
descreve legalmente as agBes que considera, em tese, delitivas. Tipo € um modelo
abstrato que descreve um comportamento proibido. (BITTENCOURT, 2007, p. 273)

A tipificacdo embasa a classificacdo da acdo do trafico de 6rgédos, uma vez
que define os sujeitos, o objeto material, bem como a consumacéo e a tentativa. Um
exemplo claro de como pode-se individualizar tal questdo € que de forma abrangente,
entende-se como sujeito ativo aquele que compra ou vende 0rgaos e tecidos, nesse caso
seriam os profissionais como médicos, enfermeiros ou outros profissionais envolvidos.
Incorrendo dessa maneira, 0 sujeito ativo tem pena de 03 a 08 anos mais a multa.

Acerca de quem € o sujeito passivo, deve-se levar em consideracdo de que
forma se deu esse procedimento e também como se deu a possivel negociacdo. Caso
tenha sido na modalidade inter vivos, o sujeito passivo ird depender do consentimento
de quem teve o 6Orgéo retirado, visto que a pessoa que tendo o 6rgao retirado, estando
ela em desacordo, esta sera o sujeito passivo, porém se consente, 0 sujeito passivo sera a
coletividade. Na modalidade post mortem, o sujeito passivo serd a familia do cadaver
caso esta ndo tenha conhecimento e/ou envolvimento e em caso de negociacdo dos
orgaos e tecidos por parte da familia, 0 sujeito passivo passard a ser novamente a
coletividade, conforme ensina BUONICORE (2014).

Nos casos de sujeitos acima retratados, tem-se as figuras dos vendedores e
compradores. Entretanto, serdo considerados traficantes de acordo com a lei aquele que
faca a intermediacdo, facilitacdo, promocdo ou aufericdo de qualquer vantagem,
podendo ou ndo ser de cunho monetario. Fato que estas pessoas estdo contribuindo com
0 crime organizado e a priori sdo consideradas também sujeitos ativos, recebendo assim
a mesma pena dos demais.

Com relacdo ao receptor do 6rgéo, o que ird determinar sua culpabilidade sera

0 conhecimento ou ndo da procedéncia do 6rgao, conforme é explicado a seguir.

Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Salvador |v.4|n. 1| p.42-63 |
Jan/Jun. 2018

58




Mariana Faria Filard & Thandra Pessoa de Sena

L3

Caso o receptor tenha conhecimento da origem ilicita do tecido, 6rgdo ou arte
do corpo humano que lhe foi transplantado, estd incurso no crime. Caso desconhega a
origem ilicita do material, como por exemplo, no caso do de ter sido o tecido, érgdos ou
parte do corpo humano comprado sem o seu conhecimento, ndo serd ele
responsabilizado penalmente. (ANDREUCCI, 2013, p. 278)

Hé& ainda na lei penal, outras tipificacdes como do artigo 17, que versa sobre o
recolhimento, transporte, guarda ou distribuicdo de partes de corpo humano, que esteja
em desacordo com a lei, sendo de ciéncia de quem o fizer, também incorre em pena que
vai de 6 meses a dois anos, além de multa de 100 a 250 dias-multa. Também inclui-se
nesse rol, o artigo 18, cuja redagéo cita que a realizagdo ou enxerto em desacordo com o
artigo 10 da mesma lei penal, incorre em pena que enseja detengéo, de seis meses a dois
anos.

Também pode-se elencar penalidades do Codigo Penal brasileiro, ndo ligadas
ao trafico propriamente dito, mas aos procedimentos de doacdo e transplantes, tais como
0S previstos nos artigos 19 e 20, respectivamente. Todavia, como ensina BUONICORE
(2014), embora existam varios tipos penais nesta lei que possam ser relacionadas com o
tréfico e até aplicados de forma conjunta, somente a Lei n® 9.434/1997, por meio do seu
artigo 15, é a que versa especificamente sobre o trafico de 6rgédos e tecidos humanos,

sendo penalizadas ao disposto no caput da mesma.

CONSIDERACOES FINAIS

Compreender a problematica do trafico de érgéos e tecidos no Brasil requer
conhecer como se da o processo de doacdo de dérgdos e transplantes. Com a pesquisa
realizada por meio do presente artigo, p6de-se constatar de como tem-se no territério
brasileiro uma legislacdo evoluida e fundamentada em principios que protegem
sobretudo a dignidade humana.

Existem criticas a lei brasileira, pois alguns estudiosos citam que ela nédo
respeita 0 poder de escolha do individuo, ferindo diretamente os direitos de
personalidade. Todavia, a posicdo assumida no presente artigo é de que a autonomia
pessoal € apenas o ponto de partida para uma liberdade moral, esta mais abrangente e

que deve estar de acordo com o direito, normas, principios e costumes.
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A legislacdo para a doacdo e transplante de Orgdos respeita a dignidade
humana e em prol da coletividade, possui critérios bem definidos e delineados para que
haja o carater justo na fila Unica de espera por um érgdo. Desse modo, fora criado o
Sistema Nacional de Transplante, cuja operacionalidade acontece em todas as esferas
dos entes da federagéo, nos ambitos: federal, estadual e municipal.

Vale ressaltar que ha critérios especificos para cada 6rgao, o que possibilita
uma fila de espera bem controlada ao acesso a um novo 6rgdo que venha a ser ofertado.

Nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 199 ja vedava a
comercializacdo de 6rgaos a fim de coibir a préatica do trafico e do crime organizado.
Recebeu tratamento especifico na Lei n® 9.434/1997, onde sdo estabelecidos os critérios
para a doacdo e transplantes de 6rgaos. O Caddigo Civil de 2002, trata dos aspectos dos
direitos da personalidade e sobre o direito de disposi¢do do proprio corpo.

No seio do desequilibrio entre oferta e demanda por 6rgaos e tecidos que
floresce um campo fértil para o trafico e crime organizado. Mesmo com todo o controle,
o trafico de orgdos € uma realidade vivida em todo o planeta e presente também no
contexto brasileiro. Atualmente é a terceira atividade ilicita mais rentavel, ficando atras
apenas do trafico de armas e drogas, respectivamente.

Como medida a fim de coibir ainda mais essa pratica, o codigo penal tipifica
algumas préticas que possam ser associadas ao trafico de 6rgdos, todavia, a matéria e
disciplinada somente no artigo 15, da Lei n® 9.434/1997, o qual caracteriza ndo apenas a
compra e venda, mas quem intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a
transacdo, como pena que vai de reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360
dias-multa.

Assim, o controle estatal se faz necessario a medida que o ato de doar € uma
acdo revestida de um carater humanistico e altruista, e como tal, ao gerir esses 6rgaos,
estes devem receber tratamento e protecdo como coisa publica no aspecto
administrativo e legal. Devem ser priorizados pelo Estado nesse processo: a garantia
que os Orgdos retirados sejam de fato alocados aos pacientes receptadores segundo
critérios médicos de justica; o desenvolvimento de esforcos para que todo paciente
receba o transplante que necessita; e a vigilancia para que os transplantes sejam

realizados com legalidade e seguranca.
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