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Prés e contras de uma lei polémica
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Revista CONSULEX — Nos-
s0s assinantes ndo sdo ape-
nas juristas, magistrados,
membros do Ministério Pu-
blico, advogados, mas tam-
bém estudantes de Direito e,
até pessoas leigas em maté-
ria penal. Em razdo disso,
poderia V.Exa. distinguir o
que vém a ser as penas de
detengio e de reclusdo men-
cionadas na Lei n°®9.434/97,
que dispde sobre doagdo de
orgdos, na se¢do que versa
sobre os crimes?

Humberto de Barros — Séo penas da mesma
natureza, penas de prisdo, sendo a de detenco,
dirfamos assim, uma priséo mais leve, menos
rigorosa. A detengdo € prisdo que hoje é em
regime fechado. A diferenca entre uma e outra ¢
simplesmente de grau. Em termos de rigor, néo
ha como, em poucas palavras aprofundar essa
diferenga.

CONSULEX-Hadvicios deinconstitucionalida-
de no projeto de lei analisado? )

Humberto de Barros — Nio encontrei vicio
algum. Embora tenha ouvido alguns juristas
afirmarem que eles existem, na medida que
compromete o direito de dispor do corpo. Mas
me parece que ndo, pois a Lei estabelece uma
presuncdo. O direito funciona, em vérios aspec-
tos a base de presungdes. Se presume, hoje, que
aquela pessoa que nio autorizou expressamente
a disposi¢do dos 6rgdos de seu cadéver (e ai eu
ndo diria da disposi¢do de seus 6rgios, porque se
dispde de orgaos de um cadaver) estaria proibin-
do que se fizesse isso. Simplesmente se inverteu
essa presungdo, sem nenhuma interferéncia no
direito de escolha.

JAMNAINA WANDERLEY
Estudante

“A faver. embora
ache que o tema
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CONSULEX — E nesta inversdo,
a qualificagdo de “ndo-doador”
nos documentos de identificacdo
que o projeto menciona, ndo se-
ria uma forma de discriminagéo
contra as pessoas que ndo dese-
Jjassem manifestar-se a respeito,
publicamente?

Humberto de Barros — Sim, é
discriminagio porque significa di-
zer que essa pessoa ¢ diferente
daquela outra. Eu acho, simples-
mente, que a presunclo seria a
mesma discriminagio que ocorre-
ria a0 se inscrever qualquer outra
coisa na carteira, ou doador ou ndo-doador. Ao se
inscrever doador, quem n#o tivesse essa tarja na
carteira seria também discriminado da mesma
forma. Nao vejo como isso possa implicar em
tratamento pejorativo para quem néo seja doador.

CONSULEX- A Constituicdo Federal autoriza
ao Estado a legislar sobre a disposi¢cdo presu-
mida de orgdos humanos, independentemente
da manifestagdo de vontade do doador?

Humberto de Barros — Parece-me que sim. Néo
encontrei nenhuma vedagdo em relagio a isso.

CONSULEX — Conforme o § 1°do art. 21, que
versa sobre as sangdes administrativas, se a
institui¢dio particular incidir nos crimes previs-
tos nos arts. 14 a 17, poderd ser multada e, em
caso de reincidéncia, ter suas atividades
suspensas tempordria ou definitivamente, sem
direito a qualquer indenizagdo ou compensagdo
por investimentos realizados. A “ndo-indeniza-
¢cdo” ou “compensagdo por investimentos rea-
lizados” ndo constitui forma de enriguecimento
ilicito, tendo em: vista que a aplicagdo de tais
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san¢des sdo de natureza meramente adminis-
trativa, pela autoridade competente?

Humberto de Barros — Parece-me que nfo.
Pois o que hé é uma san¢fo. Indenizagdo signi-

- fica que quem vai pagé-la € aquele que cometeu

um ato culposo. A indenizagdo € uma conse-
qiiéncia da responsabilidade civil, que normal-
mente resulta de um ato culposo. O artigo 21 diz
que aquele que infringiu a lei fica proibido de
trabalhar com transplantes e ndo receberd ne-
nhuma indenizacfo pelos investimentos que ti-
ver efetuado para esse fim. Me parece que esse
dispositivo chove no molhado, porque sé have-
ria e serviria de falar em indenizagio se essa
cassago decorresse de um ato discricionario do
Estado, sem que a pessoa que estd sofrendo a
puni¢io houvesse cometido algum ato culposo.
Mas, neste caso, no; a puni¢io se destina a
quem cometeu uma infragdo. Entdo esse indivi-
duo estd proibido, ¢ nfio ha de se falar em
indenizag&o porque a culpa foi dele, da pessoa
que sofreu a sangéo. A infragio ¢ tdo grave que
a Lei deveria prever até a expropriagdo e o
confisco dos aparelhos adquiridos por quem a
cometeu. Me parece que ndo seria nem
descalabro. F tio grosseira, tdo violenta, que
deveria gerar este confisco.

CONSULEX - O que significa a locugdo “pesso-
as ndo identificadas”, mencionadas no art. 6%
Sdo aquelas desprovidas de identificagdo civil, ou
as de identificagdo de doador presumido?

Humberto de Barros — Parece-me que a Lei
estaria se referindo &s duas hipdteses, porque
ndo existe a identificago de doador presumido.
Hoje, com a presungdo, quem ndo proibiu, auto-
maticamente, consentiu. Entdo, ndo pode haver
esta duvida. Ela se refere as pessoas que ndo
tiveram a sua identificacio estabelecida, ou seja,
alguém de quem néo se conseguiu estabelecer a
identidade civil, seja através de impressdes digi-
tais ou outros meios.

CONSULEX - Por fim, gostariamos gue o Se-
nhor acrescentasse um comentdrio sobre a Lel.

Humberto de Barros — Quando tomei conheci-
mento da Lei, me ocorreram duas coisas em
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filthos necessitando
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torno de seu preceito: a primeira é que essa
polémica que se gerou em torno do texto, esque-
ce a observagdo de que, no transplante, se levan-
do em conta que os 6rgos destinados a esse fim
sdo retirados de um cadaver, nfo ha, a rigor,
juridicamente, que se falar em doador porque a
personalidade termina com a morte. Entfo, ao se
retirar érgdos de um corpo que, como pessoa, ja
deixou de existir e que, como organismo, come-
caase deteriorar, estar-se-4 usando esses 0rgéos
para perpetud-lo. Na verdade, uma pessoa que
recebeu, em doagfo, 6rgdo de um morto é, em
parte, aquele morto. A doagéo, longe de resultar
em mutilagdo, é uma perpetuaco do organismo,
pelo menos parte do organismo. Se observarmos
a questdo sob este aspecto, deixamos de imagi-
nar que um ente querido, desaparecido prematu-
ramente, terd - ido para a sepultura mutilado.
Néo, vamos imaginar que uma parte dele conti-
nua a viver e continua a ser util neste mundo.
Outro aspecto em torno da conjectura do doador
presumido, ¢ que hoje, e cada vez mais, se deve
presumir nas pessoas, o sentimento de generosi-
dade. Entdo, se deduz que as pessoas sejam
generosas. O potencial doador é uma pessoa
generosa. Entfo, que se identifiquem aquelas
pessoas que fogem ao preceito da generosidade.
Me parece que ¢ extremamente salutar esse
preceito.

Outra observagio que eu faria, diz respeito
as sancdes: a Lei tem um preceifo que proibe as
equipes, que tenham infringido a legislagéo, de
voltar a realizar transplantes. Mas n8o existe um
preceito que imponha aos integrantes das equi-
pes, aos médicos, a proibicio de exercer a medi-
cina. O que, me parece, seria a mais dura das
sangbes que se pode impor a um médico. No
Brasil, principalmente, nds temos uma preocu-
pacédo muito grande com a sangfo penal sempre
transformada em pena de prisdo, que ¢ a pior de
todas as sangdes, e que € uma san¢io que ja ndo
corresponde, assim como a tortura, ao estdgio
atual da humanidade.

As sangOes administrativas, proibicdo do
exercicio da profissdo, a multa pesada, sdo mui-
to mais eficazes e muito mais justas do que uma
pena de prisdo. Se fosse possivel trocar essa
pena de prisdio por uma san¢do pecunidria e por
esta vedacdo do exercicio da medicina, eu acre-
dito que as sangdes seriam muito mais eficazes
do que como sdo postas na Lei. 5
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