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Resumo: O termo Trafico de Pessoas (ou Trafico de seres humanos) foi internacionalmente definido
pelo Protocolo de Palermo no ano de 2000 e, pese apresentar uma defini¢do aberta, devido aos
elementos subjetivos do crime, se configura a partir de trés elementos constitutivos: uma agio
(objetiva), um meio (subjetivo) e uma finalidade (de exploragdo). Uma das modalidades pouco
difundidas é o Trafico de Orgdos e Tecidos humanos, pois muitas vezes o mesmo encontra-se
ofuscado entre o mito ¢ a lenda urbana. No presente artigo analisaremos criticamente a modalidade de
exploracdo para a remocgdo de 6rgdos e a aplicagdo da Lei n® 9.434/97. A metodologia foi construida a
partir da pesquisa documental, jurisprudencial e doutrinal, com apoio no método indutivo. Como
principais conclusdes pode-se constatar que ha ineficacia tanto na Lei de Transplantes quanto em seu
Decreto regulamentador que apesar de tentarem coibir a pratica do Trafico de Orgdos, seus
dispositivos s3o insatisfatorios para alcancar tal objetivo. Ademais, o Sistema Nacional de
Transplantes possui diversas falhas e irregularidades no tocante a sua geréncia ¢ a coordenagdo por
parte do Ministério da Saude. Ndo obstante, ao analisar dois casos difundidos em nosso pais, o “caso
Pavesi” e a “Operagdo Bisturi”, foi possivel perceber que houve atuagio insatisfatoria dos trés Poderes
(Legislativo, Executivo e Judicidrio). Além disso, a pesquisa mostra que o Protocolo de Palermo, ja
ratificado pelo Brasil em 2004, ndo possui aplicagdo precisa no tocante ao Trafico de Pessoas para fins
de remocgao de 6rgaos.
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EL TRAFICO DE ORGANOS EN BRASIL Y LA LEY N © 9.434/97

Resumen: el termino trata de personas (o trata de seres humanos) fue internacionalmente definida por
el protocolo de palermo en el ano de 2000 y, pese presentar una definicion abierta, debido a los
elementos subjetivos del crimen, el mismo configurase a partir de tres elementos constitutivos: una
accion (objetiva), un medio (subjetivo) y una finalidad (de explotacion). Una de las modalidad, ya que
muchas veces el mismo encuéntrase ofuscado entre o mito y la leyenda urbana. En el presente articulo
analizaremos criticamente la modalidad de explotacion para la remocion de 6rganos y la aplicacion de
la ley n®9.434/97. La metodologia fue construida a partir de la pesquisa documental, jurisprudencial
y doctrinal, con apoyo en el método inductivo. Como principales conclusiones, puede-se averiguar la
ineficacia tanto en la ley de trasplantes cuanto en su decreto regulador que pese pretender cohibir a
practica de la trata drganos, sus dispositivos son insatisfactorios para alcanzar tal objetivo. Asimismo,
el sistema nacional de trasplantes posee diversas fallas e irregularidades concernientes a su gerencia y
la coordinacion por parte del ministerio de salud. No obstante, al analisar dos casos difundidos en
nuestro pais, el “caso pavesi” y la “operagdo bisturi”, fue posible percibir que hubo actuacion
insatisfactoria de los tres poderes (legislativo, executivo y judiciario). Ademas, la pesquisa pone de
manifiesto que el protocolo de palermo, ya ratificado por brasil en 2004, no posee aplicacion en lo
tocante a la trata de personas para fines de remocion de 6rganos.
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1.  Consideragoes Iniciais: Breves anotagdes conceituais sobre o Trafico de Pessoas ¢ a
modalidade de Trafico de Orgaos
O Trafico de Pessoas foi definido internacionalmente pelo Protocolo de Palermo em

2000 ¢ no seu artigo 3° precisa que:

a) A expressdo "trafico de pessoas" significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo & ameaca ou
uso da for¢a ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de
pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A exploragdo incluird, no minimo, a
exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploracdo sexual, o
trabalho ou servigos forcados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remocao de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista qualquer
tipo de exploragdao descrito na alinea a) do presente 29 Artigo sera considerado
irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a);

¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
uma crianga para fins de exploragdo serdo considerados “trafico de pessoas” mesmo
que ndo envolvam nenhum dos meios referidos da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo “crianca” significa qualquer pessoa com idade inferior a dezoito anos.

Como podemos observar o mesmo se configura mediante uma agdo (recrutamento,
transporte, acolhida, alojamento), que ocorre mediante (fraude, engano, coacdo, sequestro,
rapto, etc), com a finalidade de exploragdo (trabalho andlogo ao escravo, exploragao sexual,
remogao de orgaos e tecidos humanos, mendicancia, adogdo irregular, entre outras possiveis
modalidades). Estamos diante uma questdo moral, criminal, migratoria, de ordem publica,
relacionada com o trabalho e com a vulneragdo de direitos humanos (CORREA DA SILVA,
2013Db, p. 344).

Esse conceito gerou diversos debates ante a suas imprecisoes, uma delas € com relagao

aos seus meios utilizados para se caracterizar o trafico:

Os meios coercitivos devem estar presentes para caracterizar a situagao de trafico de
pessoas. Sdo eles a ameaga, o uso da forca ou outras formas de coercdo, o rapto, a
fraude, o engano, o abuso de autoridade, a situagdo de vulnerabilidade, a entrega ou
aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa
que tenha autoridade sobre outra. (ALENCAR, 2007, p. 30).

No que tange ao Trafico de Orgdos segundo a interpretagdo do Protocolo de Palermo,
para se constituir crime de Trafico de pessoas para a remogao de 6rgdos, a pessoa tem de ser
transportada com a finalidade de remocdao dos seus Orgdos. Dai que afirmamos que nao
pondera plenamente o trafico de 6rgaos humanos, ja que ndo considera a transferéncia de

orgios exclusivamente”.

? Protocolo Adicional & Convencdo das Na¢des Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional relativo a
Prevengdo, Repressao e Punicdo do trafico de pessoas, em especial de Mulheres e Criangas. Adotado no Brasil
mediante o Decreto N° 5.017, de 12 de Margo de 2004.

* Neste sentido veja: Report of the Security-General to the Commission on Crime Prevention and Criminal
Justice, on Preventing, combating and punishing trafficking in human organs, 21 february 2006,



Em face da imprecisao conceitual, em 2008 a Organizagao Mundial da Satde (OMS),
tendo como referencial o conceito de Trafico de Pessoas - oferecido pelo Protocolo de
Palermo-, faz uma interpretagdo para a defini¢do sobre o Trafico de Orgdos, o comércio dos
Transplantes e o Turismo de Transplante através da Declaragdo de Istambul sobre Trafico de

Orgdos e Turismo de Transplante (2008)° definindo que:

O trafico de 6rgdos consiste no recrutamento, transporte, transferéncia, refigio ou
recepgdo de pessoas vivas ou mortas ou dos respectivos 6rgaos por intermédio de
ameaca ou utilizagdo da for¢a ou outra forma de coagdo, rapto, fraude, engano,
abuso de poder ou de uma posicdo de vulnerabilidade, ou da oferta ou recepgao por
terceiros de pagamentos ou beneficios no sentido de conseguir a transferéncia de
controlo sobre o potencial doador, pra fins de exploragdo através da remogdo de
orgaos para transplante.

Pese apresentar um avango conceitual ainda temos um indicador incompleto que se
reduz quanto a finalidade de exploracdo “através da remocgao de Orgdos para transplante”.
Destarte observamos que a divergéncia elementar entre a Declaragdo de Istambul e o
Protocolo de Palermo esta conectada ao trafico de 6rgaos em si, separado do doador, que nao
¢ atingido pelo Protocolo. A Declaragao de Istambul aborda o problema, porém reduz o
mesmo a questdo do transplante e, como ¢ afirmado pelos especialistas, o trafico de 6rgaos
nao se reduz apenas a esta modalidade (BERLINGUER e GARRAFA, 2001, p.124-125).

Diante da caréncia conceitual para “o trafico de partes do corpo humano”, ja que como
exposto o mesmo nao ¢ contemplado satisfatoriamente pelo Protocolo de Palermo e tampouco
pela Declaragao de Istambul, ap6s um exaustivo estudo desenvolvido em Mogambique, com a
colaboragdo de distintas ONGs e especialistas, a pesquisadora Simon Fellows estabelece uma

interessante analogia para se pensar sobre o tema:

Se uma parte de corpo for usada ou vendida num local diferente do local de onde foi
removida do corpo, entdo tera ocorrido movimento da parte do corpo. Tréfico é o
ato de movimentar ¢ comercializar algo ilegal. Uma vez que estar na posse de
partes de corpo para fins comerciais é considerado ilegal, este relatorio argumenta
que o movimento de uma parte de corpo para venda ou transacdo comercial € trafico
de partes de corpo. (2008, p. 10)

Consequentemente, “E considerado trafico de partes de corpo o transporte ou o
movimento de uma parte do corpo, quer através de uma fronteira ou dentro de uma pais para
venda ou transagao comercial.”. (FELLOWS, 2008, p.10).

Para que possamos falar do trafico para fins de remog¢ao de 6rgaos, o recrutamento € o

transporte do “doador” devem comecar a través da aplicacdo ou a ameaga da forga e outras

E/CN.15/2006/10, paragraph 81. Disponivel em ww.unodc.org/en/commissions/CCPCJ/session/15.html. Acesso
04/02/2014.

° Trata-se de uma Declaraciio organizada pela OMS da qual participou entidades medicas, cientificas e
governamentais de 150 paises que preocupados com o aumento substancial do Trafico de 6rgdos e tecidos
humanos e a pouca atencdo dispensada ao tema estabelece principios basicos sobre a matéria. Por se tratar de
uma Declaracdo de principios, ela ndo gera a obrigacdo aos Estados. Cabendo ressaltar que até a presente nao
existe um instrumento legal no plano internacional que va alem do Protocolo de Palermo (2000).



formas de coacao, de abuso de poder ou de uma posicao de vulnerabilidade. Neste contexto,
as pesquisas (BELINGUER e GARRAFA, 2001 y SCHEPER-HUGHES, 2005 ) evidenciam
que o espécie de trafico de drgdos mais consistente é o de rins® (como exemplificaremos no
estudo de caso da “operagdo bisturi”’) em virtude da possibilidade de extrair o 6rgao desejado
e conservar a vida “doador”. Para tanto, se faz necessario diferenciar o comércio ilegal de
orgaos e o trafico de pessoas para fins de remocao de 6rgaos: o mercado humano de 6rgaos
(BELINGUER e GARRAFA, 2001, p. 56) o deslocamento tem a ver somente com os 0rgaos
adquiridos, tomados de pessoas vivas e destinados a estes fins. Ja no trafico, o recrutamento e
o transporte das pessoas das quais sdo utilizadas os 6rgaos, comeca pelo emprego ou a ameaga
da forca ou de outras formas de coagao. Neste contexto, sdo trés as situagdes a serem levadas
em consideragdo: 6rgaos comprados, vendidos e transplantados no pais dos “doadores” (“caso
pavesi”); orgdos transplantados no pais do “receptor”; drgaos transplantados em um terceiro
pais’ (“operagdo bisturi”), escolhido por apresentar uma legislagio tolerante ¢ pela presenca
de médicos complacentes.

Neste contexto vale ressaltar que o transplante ¢ uma intervengao cirurgica na qual estdo
previstas duas fases: a extragdao do 6rgao de um sujeito — “doador” — e o consequente implante
do 6rgdo em um sujeito denominado “receptor”, ao qual lhe ¢ retirado o 6rgdos deteriorado.
Tecnicamente faz-se referencia a extragdo quando o 6rgdo provém de um cadéver e doagao
quando o 6rgdo provem de um doador vivo. Em alguns casos, quando a intervengao se realiza
a uma s6 parte do 6rgdo, normalmente um tecido, se fala de enxerto. A venda dos 6rgaos ¢
tecnicamente definida como “transplante mercenario”, ja que prevé o pagamento de uma
recompensa ¢ um doador vivo. Neste caso, o transplante pode interessar somente 0rgaos ou
tecidos ndo vitais (rins, parte do figado, medula dssea). O que ¢ definido pela OMS como
“comercialismo dos transplantes”, “uma politica ou pratica segunda a qual um 6rgao ¢ tratado

como uma mercadoria, nomeadamente sendo comprado, vendido ou utilizado para obtengao

% “Datos OMS: el 10% de los trasplantes de rifion que se efectian en el mundo en el 2007 serian ilegales.

Se toma un 6rgano (un ojo, un rifién) de un pobre del tercer mundo al que se le paga poco dinero y se revende a
decenas de millones de dolares. En el caso en el que se prevé la muerte del que “dona”, se toma un corazén o un
higado. La Organizacion Mundial de la Salud estima que de los 66 mil trasplantes de rifion efectuados en el
mundo en el 2007, cerca del 10 por ciento serian ilegales. La organizacion que se ocupa de combatir este
fendomeno, afirma que por un trasplante ilegal en una clinica se puede pagar hasta 120.000 dolares” Disponivel
em: Dossier de D.Q. - Agenzia Fides /8/2008; Direcor Luca de Mata

70 que ¢é definido pela OMS como “viagens para fins de transplante” que “sio a circulagio de érgdos, doadores,
receptores, ou profissionais do setor do transplante através de fronteiras jurisdicionais para fins de transplante.
As viagens para fins de transplante tornam-se turismo de transplante se envolverem o trafico de 6rgdos e/ou o
comercialismo dos transplantes ou se os recursos (6rgaos, profissionais ¢ centros de transplante) dedicados a
realizagdo de transplantes a doentes oriundos de fora de um determinado pais puserem em causa a capacidade
desse pais de prestar servigos de transplante a respectiva populagdo.” (Declaragdo de Istambul, 2008). Assim
mesmo declara como principios que “o trafico de 6rgdos e o turismo de transplante violam os principios da
equidade, da justica e do respeito pela dignidade humana, pelo que devem ser proibidos.” (ponto 6).



de ganhos materiais.” (OMS, Declaragdo de Istambul, 2008). Violando a maxima
constitucional de proibicao a qualquer tipo de comercializacdo do corpo ou substancias
humanas (Art. 199, 4°, CF).

Em face ao panorama brevemente ilustrado, o Trafico de Orgaos no Brasil perante a Lei
n°® 9.434/97 ¢ um tema que aborda diversas discussdes que vao desde a ineficacia presente na
propria norma ¢ no seu decreto regulamentador, passando pela precariedade do Sistema
Nacional de Satude e indo até a inoperancia do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario.

A problematica que envolve o presente estudo consiste no fato de que ha diversas
ocorréncias de Trafico de Orgdos no nosso pais, mas durante muito tempo tais fatos foram
tratados como lenda urbana, o que contraria a realidade (BELLLINGER ¢ GARRAFA, 2001).
Dessa forma, gera-se medo e preocupagao na populacao desfavorecida socialmente que se
encontra vulneravel a este ilicito. Por outro lado, ha o fato de que no Trafico de Orgios
intervivos, pessoas economicamente vulneraveis sao aliciadas para venderem seus 6rgaos, o
que fere diretamente a Dignidade da Pessoa Humana, corolario da nossa Constitui¢do Federal,
o eixo motor do sistema de prote¢ao aos Direitos Humanos.

Sendo assim, o estudo proposto justifica-se pelo fato de que os problemas mencionados
precisam ser delimitados e analisados para que solugdes sejam apresentadas.

Nesse contexto, serdo estudadas e observadas a ineficidcia presente na Lei de
Transplantes ¢ em seu Decreto regulamentador, a precariedade do Sistema Nacional de
Transplantes. Além disso, serdo analisados dois casos marcantes que ocorreram no pais, o
caso Pavesi e a “Operagao Bisturi” para que sejam identificadas as nuances dos processos €
julgamentos. Por fim, serd analisada a postura da nossa legislacdo com relacdo ao Trafico de
Pessoas para fins de remogao de orgdos e a aplicabilidade do Protocolo de Palermo ja
ratificado pelo Brasil.

O trabalho foi desenvolvido a partir do método indutivo de modo a compreender o tema
no tocante ao alcance geral, ou seja: o que € o trafico de pessoas € como se configura o trafico
para fins de remocao de 6rgdos; o que ¢ transplante legal de 6rgaos, e, de como este se mostra
na sociedade. Dele partirdo premissas maiores, a partir de uma visao intersetorial via analise
de normativos (nacionais e internacionais), doutrina e jurisprudéncia, que buscarao pautar a
analise conjuntural (e estrutural) do trafico de 6rgaos no Brasil, sempre fundamentados sob os

objetos de estudos que se atém aos embasamentos proprios das ciéncias sociais aplicadas.



2. O Transplante de Orgéos Perante a Realidade e a Legislagdo Brasileira

A legislacdo brasileira passou a regulamentar o transplante de 6rgdos somente na
década de 90 com o advento da lei n.° 8.4898, de 18 de novembro de 1992. Contudo, essa lei
nao estabeleceu critérios a respeito do diagndstico da morte encefalica, cadastro técnico de
equipes, hospitais, transplantadores e pacientes receptores (GUERRA et al, 2002, p. 1). Ou
seja, de fato, a lei permitiu a operacdo, mas ndo regulamentou o transplante de orgaos,
ensejando numa série de discussdes na comunidade cientifica sobre o tema.

Apos cinco anos, foi editada a lei n.° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que revogou
explicitamente a lei anterior e estabelecera critérios mais definidos para esse procedimento
cirtirgico. Nao obstante, no mesmo ano, fora expedido o Decreto Federal n.® 2.268, de 30 de
junho de 1997, que regulamentou essa lei.

A nova lei, em seu art. 1°, conceitua o transplante de érgaos como sendo “a disposi¢ao
de tecidos, o6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem”. Dentro deste
conceito, ndo estao compreendidos o sangue, o esperma e o évulo. Ou seja, qualquer parte do
corpo humano posta a disposi¢ao que nao seja nenhum desses trés citados, ¢ considerada, para
fins de transplante de 6rgaos, um orgao de acordo com a Legislagao Brasileira (BRASIL,
1997).

Definido o conceito de transplante de 6rgdos, a propria lei estabelece quando o mesmo
serd permitido. Apds a andlise de seus artigos 9° e 10, € possivel perceber que existem os
requisitos gerais, que sempre sdo necessarios, € 0s requisitos aplicdveis no caso de o

transplante ser antes ou ap6ds a morte do doador.
Requisitos gerais:

* Deve ser de forma gratuita;

« Para fins de tratamento;

* S6 podera ser realizada por estabelecimento de satude, publico ou privado, e por
equipes médico-cirurgicas de remocao e transplante previamente autorizados pelo
6rgdo de gestdo nacional do Sistema Unico de Satde;

* S6 podera ser autorizada apds a realizacdo, no doador, de todos os testes de
triagem para diagndstico de infeccdo e infestagio exigidos em normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Saude;

No caso de transplante apos morte:

* A retirada devera ser precedida de diagnostico de morte encefalica, constatada e
registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogao e transplante,
mediante a utilizag@o de critérios clinicos e tecnologicos definidos por resolugdo do
Conselho Federal de Medicina;

* Dependera da autorizacdo do conjuge 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 verificagdo da morte;

e Se for de pessoa juridicamente incapaz s6 podera ser feita se permitida
expressamente por ambos 0s pais, ou por seus responsaveis legais;

¥ Revogada pela Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.



« E vedado transplante de 6rgdos de pessoa morta nio identificada.
No caso do transplante de pessoa viva:

» Somente quando se tratar de 6rgios duplos; Ou quando as partes de 6rgaos, tecidos
ou partes do corpo cuja retirada ndo impecga o organismo do doador de continuar
vivendo sem risco para a sua integridade e ndo represente grave comprometimento
de suas aptiddes vitais e saude mental;

e O transplante ndo pode causar mutilagdo ou deformagdo inaceitavel, e deve
corresponder a uma necessidade terap€utica comprovadamente indispensavel a
pessoa receptora;

* Somente ¢ permitido para fins terapéuticos ou para transplantes em conjuge ou
parentes consanguineos até o quarto grau, autorizando mediante testemunhas
especificamente o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da retirada; Ou em
qualquer outra pessoa, mediante autoriza¢do judicial, também com autoriza¢do e
mediante testemunhas especificando o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da
retirada.

Em linhas gerais, esses sdo os principais requisitos para a realizagdo do transplante de
orgados de forma legal, além de outras especificidades previstas nessa norma em seus artigos
11 e seguintes.

Nao obstante, ao exigir, por exemplo, que o transplante sempre deve ser de forma
gratuita, que quando morto ndo pode ser realizado se o corpo ndo for identificado, e que
quando vivo somente para determinados parentes, ¢ facil perceber que a exegese da lei busca
evitar e dificultar o comércio de 6rgaos. Todas as medidas adotadas pela lei sdo para que os
orgdos jamais possam ser vendidos ou comprados.

Concomitante a isso, ¢ coadunando com a ideia de que a lei pretende obstar a
comercializacdo de 6rgaos, o seu artigo 11 proibe a veiculagdo, através de qualquer meio de

comunicagao social de antincio que configure (BRASIL, 1997):

* Publicidade de estabelecimentos autorizados a realizar transplantes e enxertos,
relativa a estas atividades;

* Apelo publico no sentido da doagdo de tecido, 6rgdo ou parte do corpo humano
para pessoa determinada identificada ou néo;

* Apelo publico para a arrecadag@o de fundos para o financiamento de transplante ou
enxerto em beneficio de particulares.

Além de proibir o estimulo & doacao de 6rgaos, para evitar o comércio. A Lei prevé

como crime as seguintes condutas:

* Remover tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver sem os
requisitos supracitados;

e Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano; Realizar
transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano de que
se tem ciéncia ter sido obtidos em desacordo com os dispositivos da Lei;

* Recolher, transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se tem
ciéncia ter sido obtidos em desacordo com os dispositivos da Lei;

* Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento
ou deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados;

* Publicar antincio ou apelo publico em desacordo com o determinado pela Lei.

Percebe-se que o rol de crimes previstos na Lei de Transplante de Orgdos ¢ extenso, e

todos eles visam coibir a comercializacao de parte do corpo humano.



A necessidade de se variar e diferenciar essas condutas em tipos diferentes estd
intimamente relacionada ao fato de que sao diversos os agentes que atuam de forma conjunta
para a realizacdo do trafico de 6rgaos. Aquele que vende, nem sempre ¢ o doador, ¢ aquele
que compra, nem sempre ¢ o receptor. Entdo a lei precisa ser minuciosa e detalhista para que
todos os agentes, que de alguma forma contribuam para o delito, possam ser penalizados
pelos seus atos respeitando a proporcionalidade e a gravidade de sua conduta. Isso pode ser
observado através das condutas tipificadas nos artigos que vao do 14 ao 20 da referida norma,
que serao melhor explorados mais adiante.

Importante destacar também que a Lei de Transplantes, em sua origem, na antiga
redacdo do artigo 4°, previa a doacdo compulséria do falecido, salvo quando constasse em

documento de identificagdo expressamente que ndo era doador de 6rgaos. Observa-se:

Art. 4° Salvo manifestacdo de vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-
se autorizada a doagdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, para
finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem.

Isso gerou inimeras criticas na doutrina, pois revelou uma verdadeira estatizagao do
corpo humano sem vida. Uma das criticas girou em torno do fato de que a maior parte da
populagdo ndo iria saber de que deveria negar expressamente a remog¢ao de seus 0rgaos em
documento de identificagdo, sem o conhecimento que seus 6rgaos poderiam ser retirados post
mortem (D'URSO, 1999, p. 56). Como sinala D’Urso, “Todavia, mesmo aqueles que
souberem, e ndo desejarem ser doadores, terdo de enfrentar obstadculos de toda ordem, pois,
primeiramente, haverdo de tratar desse assunto com um estranho; sendo assunto pessoal,
sempre havera constrangimento. (1999, p. 56).

Dessa forma, a critica também se insurgiu com relagdo ao constrangimento das pessoas
que deveriam manifestar publicamente o seu desejo de na terem os seus 6rgaos removidos

ap6s a morte:

Ocorre que o constrangimento maior ¢ manifestar-se como nao doador e verificar
uma sutil censura de quem quer que seja, pois pela nova lei, o individuo é exposto a
reprovagdo, ndo s6 do funcionario que o atende na reparti¢do publica, mas sempre
que apresentar seu documento em que constara a inscrigio “NAO DOADOR?”, que
por muitos sera traduzido como “EGOISTA”. (D’URSO, 1999, p. 56).

Esse aspecto da antiga redagdo da norma também ja fora criticado pela Camara dos

Deputados, a doagdo compulsoria:

E relevante destacar que ao ser promulgada a Lei n° 9.434, de 1997, seu art. 4°
estabelecia que salvo manifestagdo de vontade em contrario, presumia-se autorizada
a doacdo de tecidos, orgdos ou partes do corpo humano, para finalidade de
transplantes ou terap€utica ‘post mortem’, e regulamentava o registro de situagdo de
doador ou de ndo doador na Carteira de Identidade Civil e na Carteira Nacional de
Habilitagao.

Instituiu-se, assim, abruptamente, uma variante do consentimento presumido que
ndo considerava a vontade dos familiares, o que destoava da pratica vigente por
décadas no pais.



Nao houve respaldo da sociedade brasileira, e, na pratica, nem mesmo da classe
médica, pois menos de 2% dos profissionais registraram-se como doadores de
orgidos (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 40).

Diante disso, a Lei n° 10.211, de 23 de margo de 2001, revogou expressamente o artigo
4° e seus respectivos paragrafos, vedando a doacdao de 6rgdos salvo com a autorizacdo da
familia, como ja explicitado. No entanto, a lei ainda possui dispositivos que sao alvos de
critica, pois permite em seu art. 9° que pessoas vivas doem 6rgaos a ndo parentes desde que
haja autorizagdo judicial, e que doem medula Ossea a qualquer pessoa sem que haja

autorizagao judicial. Observa-se:

Foram entrevistadas 100 pessoas no final de 2001: sendo 20 promotores publicos, 20
juizes de Direito, 20 pessoas da populacdo em geral — transeuntes da rodoviaria —,
20 pacientes renais cronicos em lista de espera para transplante renal ¢ 20
profissionais da equipe técnica de transplante renal na Universidade de Brasilia.

Um dos achados mais relevantes da pesquisa foi que todos os grupos entrevistados,
incluindo os operadores de Direito — juizes e promotores publicos —, foram enfaticos
no sentido de que a exigéncia de autorizacdo judicial para a realizagdo de transplante
com doador vivo ndo-parente do receptor ndo representa obice a comercializacio de
6rgaos. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 32).

Ou seja, por mais que a Lei de Transplantes tente obstar o Trafico de Orgdos em muitos
dispositivos, ha aqueles que ainda sdo utilizados para o alcance desse fim, facilitando a pratica
criminosa. Porém, as criticas ndo se encerram nesses dispositivos. Talvez o mais polémico
deles, seja o art. 3°, que estabelece como requisito para a remogao de 6rgaos o diagndstico de

morte encefalica:

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, mediante a utilizagdo de
critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina.

Em virtude disso, a o Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou a Resolugao n°
1.480, de 08 de agosto de 1957, que em seu art. 3° determinou que a morte encefalica devera
ser consequéncia de processo irreversivel e de causa conhecida. Sendo assim, a
irreversibilidade do referido processo depende estritamente do contexto da capacidade
tecnologica da medicina, o que leva o diagndstico da morte encefalica a um conceito
subjetivo do proprio médico, facilitando a realizagao de um laudo conveniente a vontade do
médico que a diagnostique, podendo ser um facilitador na pratica do trafico de 6érgaos. Assim

assevera o médico Dr. Luis Alcides Manreza, na CPI do Trafico de Orgos:

O Dr. Luis Alcides Manreza esclareceu na CPI que a morte encefalica tem valor de
morte clinica, salientando que o conceito de morte relaciona-se ao prognoéstico de
inviabilidade e de irreversibilidade, dependendo do contexto da capacidade
tecnologica da medicina. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 53).

Nao obstante, € necessario dissociar o conceito de morte encefalica, do conceito de
morte cerebral. O cérebro faz parte do encéfalo, e a morte daquele ndo significa

necessariamente a morte deste (CORREA NETO, 2010, p. 4).



Paralelamente a isso, o CFM publicou a Resolugdo n° 1.752, de 13 de setembro de
2004, que, considerando a impossibilidade do feto se manter vivo ap6s o nascimento diante
da auséncia de cérebro, permitiu que diante da autorizacdo dos pais em pelo menos quinze
dias antes da data provavel do nascimento, fosse realizado o transplante de 6rgaos do feto sem
necessitar da constatacdo de morte encefalica. Essa Resolugdo contraria ferozmente a Lei de

Transplante e acaba por regulamentar um crime. Sendo, portanto, objeto de critica:

Estando o bulbo encefilico funcionando no momento do nascimento, o que
facilmente se observa nos casos de anencefalia pela presenca de respiracdo, inexiste
a morte encefalica, que ¢ a Unica situagdo admitida na Lei de transplantes para a
‘retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante’.
No caso de pessoas vivas, a mesma Lei ndo permite a retirada de 6rgdos que impega
o organismo do doador continuar vivendo. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004,
p. 49)

Dessa maneira, o CFM ultrapassou suas atribuigdes previstas em lei, permitindo a

remogao de 6rgaos de pessoas vivas onde nao houve a faléncia de todo o encéfalo.

No mesmo ano de publicagdo da Lei de Transplante, fora publicado o Decreto
Regulamentador n°® 2.268, de 30 de junho de 1997, que trouxe diversas disposigdes a respeito
do transplante de 6rgaos e criou o Sistema Nacional de Transplante (SNT) em seu art. 2° ¢
seguintes. O SNT possui como 6rgao central o Ministério da Saude, como pode ser observado
em seu art. 4°.

Nao obstante, ¢ perceptivel o fato de que o SNT ¢ concentrado e centralizado no ambito
federal, tendo o Ministério da Satde condigdes para controlar todos os procedimentos de
transplante realizados no pais. Porém, o Decreto previu também uma forma de desconcentrar
as atividades do SNT para o ambito estadual. Assim foram criadas as CNDQO’s (Centrais de
Notificagdo, Captacio e Distribuigdo de Orgdos), estando previstas no art. 6°, com atribuigdes
determinadas no art. 7°.

E importante delinear as fungdes de cada 6rgdo e em cada ambito para identificar a
atuacdo deles em caso de irregularidades nos transplantes e atribuir-lhes as devidas
responsabilidades.

Aludido Decreto também trouxe outros aspectos importantes como demonstra a
Comisséo Parlamentar de Inquérito do Trafico de Orgdos da Camara de Deputados:

* detalha os requisitos exigidos para a autorizacdo pelo Ministério da Satde dos
estabelecimentos de satide das equipes especializadas envolvidos na retirada e
transplante de tecidos;

* prevé o envio de copia do documento de doagdo de tecidos entre vivos “ao 6rgao
do Ministério Publico em atuacdo no lugar de domicilio do doador, com protocolo
de recebimento na outra, como condi¢do para concretizar a doagdo”;

» aborda o tema da comprovagdo da morte a ser baseada em Resolugdo do CFM,
exigindo que um dos dois médicos que atestarem a morte encefalica tenha titulo de
especialista em neurologia reconhecido no Pais; (2004, p. 211-213).



A norma prevé também que os estabelecimentos devem requerer autorizacdo ao
Ministério da Satde para que possam realizar os transplantes (art. 8°), sendo esta concedida
ap6s a verificacdo dos requisitos previsto no art. 9° do referido Decreto. Além disso, os
médicos que desejam poder realizar os transplantes necessitam solicitar autorizacao, juntando,
dentre outros, documentos como certiddo negativa de infracdo ética, passa pelo orgao de
classe em que forem inscritos, conforme artigo 11°.

Interessante ressaltar que o Decreto nao prevé a cassacdo dessa autorizagdo mesmo
diante uma infragdo ética posterior ou eventual condenacdo criminal. Esse fato pode ser
observado no caso do pedreiro Jos¢ Domingos de Carvalho que foi vitima do Trafico de
Orgdos e os médicos condenados pelo crime continuaram a praticar o transplante de 6rgéo no
mesmo hospital, estando dois deles, inclusive, respondendo a novo processo pelo mesmo

crime, conforme demonstra a seguinte reportagem:

Médicos ja foram condenados por retirar 6rgaos de pedreiro. Dois dos médicos
julgados no Caso Pavesi ja foram condenados, em fevereiro deste ano, pela remocao
e suposto trafico de 6rgdos e tecidos do pedreiro Jos¢ Domingos de Carvalho, morto
aos 38 anos em abril de 2001, na Santa Casa de Pocos de Caldas.
Os profissionais Celso Roberto Frasson Scafi e Claudio Rogério Carneiro Fernandes
receberam as sentencas junto com os outros dois médicos, Jodo Alberto Goes
Branddo e Alexandre Crispino Zincone. Eles receberam penas que variam de oito a
11 anos e seis meses de prisdo em regime fechado por homicidio doloso, compra e
venda de 6rgdos humanos, violagdo de cadaver e realizagdo de transplante irregular.
Segundo a Justiga, os profissionais faziam parte de uma equipe médica clandestina
que removia orgdos e realizava transplantes de forma irregular. Eles recorreram da
sentencga e estdo em liberdade.
As condenagdes provocaram também a reabertura do inquérito referente a morte de
Carlos Henrique Marcondes, o Carlao, que foi diretor administrado do Hospital
Santa Casa até o ano de 2002. Ele foi encontrado morto na época com um tiro na
boca dentro do préprio carro.
Médicos condenados voltam a atender pelo SUS
No ultimo dia 22 de margo, os quatro médicos condenados conseguiram um habeas
corpus que os permite a atuar novamente pelo Sistema Unico de Saude (SUS).
Segundo a assessoria de imprensa do TIMG, além das penas, os médicos deveriam
cumprir também medidas cautelares. Uma delas proibe que eles prestem servigos
médicos pelo SUS. A outra medida cautelar proibe que os médicos se ausentem do
pais ou mesmo da comarca sem prévia autorizacdo da Justica. (BALBINO, 2013, p.
6)

Ou seja, desde que ndo seja pelo SUS, os médicos podem continuar realizando o

transplante de 6rgdos, uma vez ja concedida a autorizagdao pelo Ministério da Justica, mesmo
que ja tenham sido condenados pelo crime de trafico de 6rgaos, de acordo com as cautelares.

Outra falha da referida norma consiste no fato de que ainda prevé a retirada de tecidos
post mortem, independentemente de consentimento expresso da familia e ndo prevé as
restri¢des a doagdes entre vivos, além de ndo explicitar a gratuidade, o que nao estd de acordo
com as modifica¢des da Lei n® 10.211/01, que alterou a Lei de Transplantes (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2004, p. 211-212).



Apesar da lei n.° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, regulamentar de forma exaustiva o
procedimento cirurgico de transplante de 6rgdos obstando ao méaximo a comercializagdo, a

pratica vem se mostrando diferente. O sistema implantado no pais ndo supre a necessidade
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dos receptores em potencial, e vem se mostrando ineficaz em cumprir com suas finalidades. E

o que demonstra, por exemplo, as operagdes referentes a transplante de figado.

A alocagdo de figados para transplante no Brasil, de doadores em morte encefalica, é
baseada em critérios de urgéncia (MELD) desde 2006. A posicdo em lista pode ser
modificada por situagdes especificas de urgéncia médica ou pontos de ‘bonus’ para
algumas doengas. (SILVEIRA, 2012, p.12).

Esse sistema prioriza os pacientes em estado mais grave de acordo com a proximidade
de regido entre o doador e o receptor, mas mesmo assim o potencial da substituicdo de um
figado doente estad longe de ser realizado devido a discrepancia entre o grande e crescente
numero de potenciais receptores ¢ a insuficiente fonte de 6rgdos cadavéricos para transplante
(SILVEIRA, 2012, p.12).

Percebe-se, portanto, que a precariedade do sistema nao se encontra na forma adotada
de “fila inica” para a realizacao dos transplantes de o6rgdos. Vale ressaltar que a “fila tinica”
ndo ¢ uma fila em que o receptor que esta ha mais tempo esperando ira receber o 6rgdo. Por
obvio, essa forma seria falha, pois quem estd em situagdo mais grave pode vir a falecer antes
de quem se cadastrou primeiro, ¢ o 6rgao do doador poderia perecer caso o primeiro da fila se

encontrasse em uma regido distante. Sendo assim, a fila Gnica possui critérios especiais’.

No Brasil, o transplante de 6rgdos, por doagdo ao Estado, somente pode ser feito
ap6s a morte encefalica do doador, que pode ser natural ou acidental, e com o
concomitante funcionamento dos o6rgdos que serdo doados, apds o obrigatorio
consentimento familiar. A morte encefalica deve ser devidamente diagnosticada por
uma equipe médica, e o transplante, autorizado pelo SNT. Uma vez constatada por
médicos a necessidade de transplante, o paciente candidato a receptor € colocado na
fila. A fila para transplantes no SUS para cada 6rgdo ou tecido é unica, e o
atendimento é por ordem de chegada, considerados critérios técnicos, geograficos,
de compatibilidade e de urgéncia especificos para cada 6rgdo, de acordo com a
Portaria n°. 91/GM/MS, de 23 de janeiro de 2001. A fila é disciplinada pela Portaria
n°. 3.407/GM/MS, de 05 de agosto de 1998. (ALMEIDA, CARDOSO e
MARINHO, 2010, p. 2)

O que ocorre, como ja suscitado, ¢ a auséncia de doadores frente ao grande nimero de
receptores. Declarada a morte encefalica do individuo, diversos sao os motivos que podem
ocorrer para que seus Orgaos nao sejam doados. Importante salientar que dentre esses
motivos, essa pesquisa ira desconsiderar fatores como religido e inaptidao dos orgdos do
doador. O primeiro fator preponderante a ser levado em conta ¢ a marcante auséncia de
preparo dos profissionais da saude em realizar os procedimentos para a efetivacdo do

transplante. Grande parte dos profissionais do pais ndo sabe que para fins de transplante de

? O critério utilizado para a captagdo de figados pode ser melhor observado na Portaria N° 1.160, de 29 de maio
de 2006 do Ministério da Saude.



orgdos a legislacdo considera a morte como a morte encefalica. Um estudo transversal
realizado em 15 unidades de terapia intensiva (UTI) em oito hospitais da cidade de Porto
Alegre constatou que 24% dos médicos intensivistas acreditam que o horario de retirada de
orgaos ¢ o horario do 6bito do doador (SCHEIN et al, 2008, p.4). Outrossim, Shein et al

completam:

Se assim fosse, se estariam violando o axioma ético basico da retirada de 6rgdos
vitais, ou seja, a regra do doador morto (dead donor rule), negando que morte
encefalica significa morte, violando a lei brasileira de transplantes de orgaos, e,
possivelmente, cometendo o crime de homicidio. (SCHEIN et al, 2008, p. 4).

Apesar desse déficit, a probabilidade de um paciente receber um diagnostico falso-
positivo, ou seja, de ter reconhecida a morte encefalica sem estar morto ¢ minima. Nao

obstante, referidos autores asseveram que:

Entretanto, ha a possibilidade de nio se fazer o diagnostico em pacientes que
preenchem os critérios, o que causa, além de outros danos, a ocupagdo desnecessaria
de um leito de UTI e a indisponibilidade de captagdo de 6rgdos. Porto Alegre ¢ a
maior cidade do Rio Grande do Sul, e onde mais se realizam diagnosticos de morte
encefalica e transplantes. O Rio Grande do Sul é estado brasileiro que tem a maior
taxa de doadores efetivos em morte encefalica. Dessa forma, pode-se supor que os
resultados dos demais estados brasileiros, dificilmente mostrariam um nivel de
conhecimento maior do observado neste estudo, o que nos autorizaria a afirmar que
o nivel de conhecimento sobre morte encefalica entre os intensivistas do Brasil é
ainda insuficiente. (SCHEIN et al, 2008, p. 4).

Com efeito, e considerando que a maioria dos transplantes de 6rgao realizados no pais
decorre da aceitacdo da familia do falecido que vem a atingir a sua morte encefalica no leito
da UTTI’s, o diagnostico do médico intensivista ¢, sem duvida, o fator mais preponderante de
todo o procedimento. E uma falha nesse diagnostico ¢ um dos maiores Obices para a

realiza¢ao de um transplante, além de trazer consigo alguns efeitos reflexos:

O atual conhecimento sobre morte encefalica ¢ insuficiente entre os profissionais
que mais frequentemente se deparam com pacientes nessa situacdo. Ha necessidade
de educagdo sobre o tema a fim de evitar gastos desnecessarios, diminuir o
sofrimento familiar e aumentar a oferta de 6rgdos para transplantes (SCHEIN et al,
2008, p. 1).

E mais:

A falha ou atraso no diagnostico de morte encefalica resulta na ocupagdo
desnecessaria de um leito hospitalar, em perdas emocionais e financeiras e na
indisponibilidade de 6rgaos para transplante. O médico intensivista tem fundamental
papel nesse diagnoéstico. (SCHEIN ez al, 2008, p. 1).

Dessa forma, apesar de parecer um erro simples, a afirmac¢do de que o 6bito legal se da
no momento da retirada de 6rgdo, além de incorreta, pode comprometer todo o processo de

captacao de o6rgaos (SCHEIN et al, 2008, p. 4). Além disso:

(...) a desinformacao sobre temas basicos deste método terapéutico prejudica o seu
desenvolvimento e provoca baixo indice de captacdo, ma qualidade dos enxertos
obtidos e interferéncia negativa nos resultados dos transplantes. (GALVAO et al,
2007, p. 5).

Um estudo analitico-descritivo realizado com alunos do primeiro ao sexto ano da

Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo (FMUSP) demonstrou que dos 347



estudantes 56% deles relatou nunca ter assistido a cursos sobre o tema transplantes, e do
percentual restante os estudantes afirmaram que as aulas ministradas quando nao foram
regulares, foram ruins (GALVAO et al, 2007, p. 2). Ou seja, o mencionado déficit ndo esta
presente somente nos cursos de graduacdo em Medicina do pais, esta presente também nos
proprios profissionais e professores. Uma pesquisa sobre o conhecimento dos professores de
uma faculdade de medicina do Estado de S3ao Paulo mostrou que a maioria destes teve
dificuldades em responder sobre o diagndstico de morte encefilica e a manutencdo de
potenciais doadores post mortem. Dado semelhante foi observado em médicos intensivistas de
varios hospitais da cidade de Curitiba. Esta situagdo pode provocar assisténcia deficiente aos
doadores, produzir enxertos de baixa qualidade e comprometer os resultados dos transplantes
(GALVAO et al, 2007, p. 4).

Sendo assim, ¢ possivel perceber que:

“(...) embora o numero de transplantes realizados no Brasil tenha aumentado nos
ultimos cinco anos, o indice de captacdo de o6rgdos (cerca de seis doadores por
milhdo de habitantes por ano) ¢é insuficiente quando comparado ao de paises mais
avangados, que atingem numeros superiores a 22 doadores por milhdo. O problema
da captagdo, alocacdo e qualidade dos drgdos para transplante em nosso meio ¢
fortemente vinculado a desinformagdo do meio médico e da populagdo em geral.
Muitos médicos simplesmente ignoram a legislagdo vigente sobre transplantes e ndo
notificam a ocorréncia de morte encefalica as Organizagdes de Procura de Orgdos
(OPOs)” (GALVAO et al, 2007, p. 4).

Somado a isso, tem-se a necessidade de o diagnostico ser realizado com certa celeridade
para que os 6rgaos nao venham a perecer ¢ acabarem perdendo a sua finalidade, o transplante.
Cada o6rgao possui a sua especificidade, e todo o procedimento deve estar de acordo com cada
parte vital a ser transplantada. E com uma equipe médica extremamente desqualificada, fica
cada vez mais impossivel fazer do transplante de 6rgdo uma cirurgia capaz de atender a sua

demanda.

Os o6rgdos ndo podem ser estocados por muito tempo (com exce¢do de 0ssos e
medula) e somente podem ser utilizados uma vez. Um coracdo dura entre 4h e 6h,
um pulmao de 4h a 6h, um pancreas entre 12h e 24h, um figado entre 12h e 24h e
um rim até 48h. Uma cérnea pode durar até sete dias 15. Existe elevada “capacidade
ociosa”, pois ha um desperdicio consideravel de 6rgdos. No Brasil, de cada oito
potenciais doadores, apenas um ¢ notificado e somente 20% deles sdo utilizados
como doadores de multiplos 6rgdos. (ALMEIDA, CARDOSO ¢ MARINHO, 2010,
p- D).

Apesar da necessidade de um corpo médico qualificado e da celeridade na realizagao

dos transplantes (dois fatores essenciais e utopicos em nosso pais), o Brasil consegue ser um
dos paises que mais faz essas operacdes no mundo, sendo esse niumero cada vez mais

crescente.

O SNT ¢é um dos maiores sistemas publicos de transplantes do mundo, e nenhum
sistema de pregos ¢é relevante para selecionar os candidatos a recepgdo de 6rgios no
Brasil. O Brasil é o segundo pais com maior niimero de transplantes, atrds apenas
dos Estados Unidos, que fizeram 27.961 no ano de 2008, com 101.944 pessoas



aguardando nas filas em 30 de abril de 2009. (...) Vale ressaltar que, nos Estados
Unidos, os pacientes pagam pelos transplantes diretamente, ou por meio de planos
de satde, com excec¢do dos muito pobres, que recebem financiamento dos programas
governamentais assistenciais (Medicare ¢ Medicaid), conforme a Joint Commission
on Accreditation of Healthcare Organizations (JCAHO). (ALMEIDA, CARDOSO e
MARINHO, 2010, p. 2).

Contudo, por mais que o SNT (Sistema Nacional de Transplantes) seja eficiente se
comparado as outras nagdes do mundo, existem grandes falhas e esta longe de ser um sistema
que possa ser denominado de eficiente. Essas falhas trazem resultados negativos a sociedade
como um todo, e dificultam a populacdo a se submeter a condi¢ao de doadora de érgaos, pois

¢ dificil adquirir confianga em um sistema tao precario.

A demora no atendimento exerce impactos significativos sobre o bem-estar, as
probabilidades de cura, a sobrevida dos enxertos e dos pacientes, a natureza e a
extensdo das sequelas nos pacientes, nos familiares envolvidos, ¢ na sociedade. Pior
situagdo ocorre quando, além de elevados, os prazos sdo imprevisiveis. Com tal
agravante, as incertezas decorrentes da imprevisibilidade impedem o planejamento
das vidas dos pacientes e dos seus familiares, da atuagdo do sistema de saude e do
funcionamento do sistema produtivo onde eles por ventura trabalhem. Tempo de
espera elevado implica, além dos custos e sofrimentos dos pacientes na fila, o
aproveitamento de 6rgdos de qualidade inferior, e a conseqiiente redugdo do tempo
de duragdo dos enxertos. Dai advém o aumento na necessidade de retransplantes, a
provavel elevacdo das taxas de mortalidade pods-transplantes e a redugdo da
sobrevida atuarial da populagdo transplantada. Outro efeito deletério da espera € a
crescente elevacdo do numero de transplantes intervivos, que pode ter impacto
significativo sobre a vida dos doadores, incluindo a esperada elevagdo dos custos
dos planos de satde privados para os mesmos. Embora bastante seguros € com
melhores expectativas de resultados, existe alguma evidéncia de que os transplantes
intervivos (ao menos para o figado) também sdo mais caros do que os realizados
com doadores cadaveres. (ALMEIDA, CARDOSO ¢ MARINHO, 2010, p. 4).

Sem confianca no SNS, a populagdo reage de forma negativa e a recusa em ser doador ¢
cada vez maior em virtude dessa circunstancia. Dessa forma, é tarefa essencial do Estado,
convencer os familiares a autorizar a o transplante de Orgdo de seu parente. Esse
convencimento pode ser através de propagandas do governo de forma abstrata e difusa, ou

através de entrevista com a familia no momento do falecimento de seu parente.

Sempre que se fala em captagdo de 6rgdos, a primeira ideia € a da promogao de uma
grande campanha, seguida da distribui¢do de cartdes de doagdo. Esta estratégia
geralmente falha pois cartdo de doacdo ndo é sinénimo de tecido doado. Nio ha
duvidas de que as campanhas aumentem a disposi¢cdo da populacdo para doar
orgaos. Porém, na hora da morte, as familias ndo se lembram de comunicar o 6bito a
equipe de captagdo de orgdos, tornando o cartdo pouco eficaz. Além disso, o
eventual aumento das doacdes tende a desaparecer com o término da campanha.
(BARRETO e SOUSA, 1999, p. 1).

A partir disso, € possivel perceber que as campanhas do governo, enquanto presentes,
estimulam a populagao e torna crescente o nimero de doadores, se mostrando um instrumento

eficaz para a captacao de o6rgdos. Por outro lado:

A entrevista familiar, quando realizada de modo planejado, melhora ndo s6 o
nimero de 6rgaos captados, como também contribui para a aceleragdo do processo
de recuperacdo emocional do luto. A técnica por si s6 ja favorece os resultados.
Entretanto, para estes que sejam expressivos, ¢ necessaria a criacdo de um esquema
intra-hospitalar no qual a equipe de captagdo seja avisada imediatamente de cada



morte. Uma possibilidade é solicitar ao Servico de Controle de Obitos que, assim
que o 6bito seja comunicado a familia, ele também o seja ao plantonista da equipe.
A exceléncia porém se consegue somente com perseveranga e profissionalismo.
(BARRETO e SOUSA, 1999, p. 4).

Como ja fora visto, os médicos intensivistas possuem grande dificuldade de identificar

0 momento certo da morte em que € permitido o transplante, além de ndo notificarem o 6rgao

competente da existéncia dela. Diante disso, € necessario nos questionarmos sobre a

possibilidade de estarem capacitados para realizarem a entrevista familiar nas UTI’s. E

perceptivel que nao.

Ocorre que, se o grave problema da ineficacia do SNT ¢ a auséncia de doadores, a

captacdo de orgaos pelo Estado simplesmente ndo ¢ realizada. Ou seja, ha um explicito

desinteresse do proprio governo em captar 6rgaos para atender a gigantesca demanda. E, por

outro lado:

O segredo do sucesso na captagdo de orgdos esta na busca da doagdo, que implica na
procura ativa da familia para a formalizagio do pedido. E o contrario da captagio
passiva, na qual a equipe de captagdo fica aguardando a doagdo espontanea dos
familiares. A busca também pode ser direta ou indireta. Entende-se por busca direta,
a estratégia de captacdo em que a propria equipe pede a doagdo diretamente a
familia, sem intermediarios. A busca ¢ indireta quando transfere o encargo a
terceiros, como médicos, enfermeiras, religiosos, agentes funerarios e outros.
Entretanto, como o pedido ¢ sempre feito num momento desfavoravel, € preciso que
se adotem condutas de aproximacdo pessoal que criem condigdes propicias a
doagdo, sem ferir sentimentos. Essas condutas sdo agrupadas sob o nome de técnicas
de entrevista familiar. (BARRETO e SOUSA, 1999, p. 1).

A tais efeitos, pode-se dar como exemplo o projeto do Ministério da Satide em criar os

Bancos de Tecidos Oculares, para que se pudesse ampliar a captagao de corneas no pais e

encurtar o tempo de espera nas filas.

Em fun¢do da grande lista de espera para transplantes de cdrnea, especial atengdo
tem sido dada pelo Ministério da Satde a implantagdo de Bancos de Tecidos
Oculares. Assim, foi instituido em setembro de 2001, o Programa Nacional de
Implantacdo de Bancos de Tecidos Oculares, que objetivava gerar as condigdes
necessarias para a implantagdo de 30 bancos de tecidos oculares distribuidos em
todo o pais. A meta seria ampliar a captagdo de cérneas para fins de transplante,
encurtar o tempo de espera em fila e aumentar significativamente (multiplicar por
quatro nos proximos trés anos) o numero de transplantes de cornea realizados no
Brasil. (FARIAS e SOUSA, 2008, p. 29).

E mesmo assim, o insucesso prevaleceu pela mesma razdo, a precariedade das

entrevistas familiares:

Foram apontadas intmeras razdes pelas quais corneas n3o sdo captadas para
doagdes, tais como: contra-indicagdes médicas, oposicdo da familia durante a
abordagem ou puramente problemas logisticos. Os problemas logisticos mais
apontados sdo: remocdo do corpo antes da abordagem, servigo funerario impedindo
a aglo da equipe, indisponibilidade de sala de captacdo devido a autdpsia,
indisponibilidade da equipe de abordagem e finalmente a incapacidade em contactar
os familiares. (FARIAS e SOUSA, 2008, p. 29).

Ora, se a legislagdo determina que deva haver o consentimento da familia para que o

transplante seja realizado, os projetos devem estar direcionados de modo a atingir o seu fim: a



autorizagao da familia para o transplante. Nesse ponto, diante do que ja fora analisado, ¢
razoavel perceber que de fato ha o desinteresse dos postos de saude em convencer os
familiares a autorizarem o transplante e em captar 6rgaos para que esse procedimento seja
realizado. A explicacdo para esse desinteresse dos postos de saude ¢ simples, o custo que lhes

geram a realizagdo de um transplante.

O custo total do processo de doagdo de d6rgdos, desde a avaliagdo até a entrega do
corpo a familia, ¢ de R$ 2.883,34, levando-se em consideragdo os materiais
descartaveis, medicamentos, mao-de-obra especializada, taxa de &agua, energia
elétrica, telefone, oxigénio, limpeza, transporte e depreciagdo de materiais
permanente ¢ equipamentos/veiculos. (...) O valor pago pela tabela SUS, desde a
avaliagdo até a entrega do corpo a familia, ¢ de R$1.853,71, resultando numa
diferenca negativa de R$ 1.029,63, por doador, valor este que, teoricamente, esta
coberto nos hospitais publicos pelo or¢amento proprio de cada unidade. (GUERRA
et al, 2002, p. 6).

Considerando que uma cirurgia de transplante de 6rgdos ¢ uma cirurgia de risco, pois se
trata de pacientes debilitados que necessitam de érgaos vitais para sobreviver, e considerando
que ¢ uma cirurgia que demanda demasiado tempo, uma grande equipe médica, e a caréncia
tanto de profissionais, estrutura e medicamentos; € que acima de tudo isso a unidade de saude
deve arcar com quase 1/3 do custo da operagdo, fica justificado o desinteresse por tal
procedimento.

Em investigagdo de uma CPI sobre trafico de orgaos, a Camara dos Deputados

constatou que:

Dentre as justificativas para essa situacao citamos: falta de estrutura do hospital para
comprovar o diagnostico de morte encefalica e para manter um potencial doador;
conhecimento inadequado pelos médicos a respeito do protocolo de declaracdo de
morte encefalica e da legislagdo pertinente aos transplantes; atraso na notificagdo de
morte encefalica; descumprimento da notificagdo compulsoria e insuficiente
aplicacdo das penalidades previstas; falta de estrutura para transportar o 6érgio para
locais distantes e outras. (2004, p. 31).

E, além disso, na mesma CPI, foi constatada a falta de coordenacao do Ministério da
Satde sobre as demais entidades e orgdos responsaveis pelo andamento regular do Sistema

Nacional de Transplantes:

Observamos que ha pouca integragdo entre 6rgaos do Ministério da Saude na pratica
das normas da vigilancia sanitaria de importacdo de tecidos humanos, pois a
Comissao dessa Casa que, em 2004, investigou irregularidades na fila de transplante
de medula dssea, teve conhecimento de tecido destinado a transplante de medula
ossea em paciente da clinica privada que foi importado sem conhecimento do SNT,
mas que teria sido “autorizado pela ANVISA”. (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2004, p. 45).

Ou seja, ha procedimentos que ndo sdo de conhecimento do SNT, mas que sdo
autorizados por entidades de natureza publica. Isso implica na incidéncia de um crime que ¢
cometido pela simples desidia dos orgdos responsaveis pela gestdo da fila Unica de

transplantes.



Diante do exposto, afirmamos, de modo preliminar, que o Transplante de Orgdos na
realidade brasileira, coaduna com um sistema precario. Apesar de ser um dos paises que mais
realiza transplante de 6rgdo no mundo, o nosso sistema nao ¢ eficiente porque nao consegue
suprir a gigantesca demanda de orgdos. E essa auséncia de 6rgdos se da por dois motivos
interdependentes: a populacao ndo confia no Estado para a realizagdo da cirurgia por causa de
inimeros fatores, como a precariedade do sistema de satde; e o desinteresse das proprias
unidades de satide em realizar a operacao tendo em vista o alto custo que ¢ abatido de sua

rubrica or¢amentaria.

3. Do Crime De Trafico De Orgaos
Antes de se analisar o crime de trafico de 6rgaos, ¢ necessario fazer alusdes acerca dos
crimes previsto na Lei n® 9.434/97. A Lei de Transplantes prevé como crimes as condutas

disposta nos artigos 14° ao 20°, quais sejam:

* remover tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em descordo
com as disposicdes da referida lei;

» comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano;

 promover, intermediar, facilitar ou auferir qualquer vantagem com as transagdes do
delito anterior; realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6rgaos ou partes do
corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os
dispositivos da lei;

« recolher, transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se tem
ciéncia terem sido obtidos em desacordo com os dispositivos desta da lei;

« realizar transplante ou enxerto em desacordo com o disposto no art. 10° da lei e seu
paragrafo Unico;

* deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento
ou deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou interessados; e

* publicar anuncio ou apelo publico em desacordo com o disposto no art. 11° da lei.

Faz-se necessario observar cada delito individualmente, pois diante da analise dos
nucleos de cada tipo penal previsto'® na lei, ¢ notdria a intencdo de se proteger o principio
basilar dos Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais: a Dignidade da Pessoa Humana,
prevista no art. 1°, III da Constituicdo Federal e na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do homem (1948), o Pacto
internacional sobre direitos civis e politicos (1966), a Convengdo sobre a eliminagdo de todas
as formas de discriminacao contra a mulher (1979), a Convencao das Na¢des Unidas sobre a
tortura (1984) e na Convencgao sobre o direito das criangas (1989) (TONIAL, 2008, p. 53).

Ao prever condutas que s6 sdo, ou também podem ser, praticadas em cadaveres, que em

nada sentirdo o peso de tais atos; e criminalizando a disposi¢ao voluntéria e onerosa de partes

' Para GOMES: “Tipo legal ¢ a descri¢io abstrata (o modelo ou a conceituagdo) contida numa lei (leia-se: num
artigo de lei) de uma especifica forma de ataque a um bem juridico. Como se vé, o conceito de tipo (e de tipo
legal) nada mais ¢ do que uma constru¢do dogmatica extraida da lei penal” (GOMES, 2004, p. 65).



do proprio corpo, observa-se que o principio resguardado e garantido pela referida norma, € o
da Dignidade da Pessoa Humana.

O filésofo que preconizou o conceito da Dignidade da Pessoa Humana foi Immanuel
Kant, defendendo a ideia de que as pessoas deveriam ser tratadas com um fim em si mesmas,
e nao como meio, formulando o principio de que "no reino dos fins, tudo tem ou um preco ou
uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso nao admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade" (KANT, 2004, p. 65). Nesse diapasao, aponta Ingo
Wolfang Sarlet que a Dignidade Humana “nao pode ser definida de forma fixista, ainda mais
quando se verifica que uma definicdo dessa natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas”

(2012, p. 51-52). Para aludido autor:

“(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres.” (SARLET, 2012, p. 73).

Sendo assim, a comercializacdo de O6rgdos atingiria diretamente o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, pois aqueles que possuem melhores condigdes econdmicas e
sociais, jamais venderiam seus 6rgdos''. Como ja demonstrado acima, a pessoas que vivem
em paises mais desenvolvidos recorrem aos subdesenvolvidos para a compra de 6rgaos. Ou
seja, a pessoa que dispde de parte do seu corpo de forma onerosa estd em situacao de
vulnerabilidade que fere sua dignidade humana, necessariamente menos digna que o do
comprador/receptor.

Dessa premissa, portanto, conclui-se que, de forma geral, a venda de orgaos para
transplantes intervivos somente ¢ realizada por aquele que sobrevive em condi¢des sub-
humanas, carente de dignidade. Aquele que tem condi¢des satisfatorias de vida, ndo possui
tendéncia a vender partes de seu corpo. Eis a justificativa para tipificar como crime o
comeércio de Orgaos.

Um caso real, que serd analisado com mais detalhes posteriormente, € que demonstra

claramente essa premissa, foi o esquema de Trafico de Orgaos conhecido como a “Operagao

"' Como demonstrado pela Pesquisadora Nancy Cheper-Hughes em sua pesquisa “El comercio infame:
capitalismo milenarista, valores humanos e justicia global en el trafico de 6rganos.” Revista de Antropologia
Social, 2005, 14. p.195-236. E também pelos Autores Giovanni Berlinguer e Volnei Garrafa no livro “o mercado
humano”. Brasilia: Ed. da UnB, 2001.



Bisturi”, em que as proprias pessoas que eram traficadas do Brasil para venderem seus rins na
Africa do Sul, retornavam como aliciadoras para convencer mais pessoas a venderem seus
orgaos (LUDEMIR, 2008, p. 40).

Isso significa que a condicdo dessas pessoas era tdo sub-humana que nem lhes
causavam arrependimento. Pelo contrario, sentiam-se confortaveis em aliciar novas pessoas
como algo que realmente valia a pena. Ou seja, a situagdo de vulnerabilidade social nao lhes
permitiu um juizo justo de suas agdes, ja que as mesmas sao movidas pelo afa de lucro
imediato com satisfacao de suas necessidades imediatas ou mobilidade social.

Dessa forma, considerando o comércio de 6rgaos para fins de transplantes intervivos,
além de todas as falhas apontadas na legislacao brasileira ¢ no SNT, um fato motivador e
preponderante para a pratica do Trafico de Orgdos, é a condi¢do indigna — de miséria — de
uma sociedade.

Nio obstante, tem-se, portanto, o conceito de que o crime de Trafico de Orgdos ndo
ocorre necessariamente de forma esporddica ou espontanea, ¢ um crime que aproveita a
condi¢do de vulnerabilidade social alheia para a obten¢ao de alguma vantagem. Ou seja, ¢
uma verdadeira exploracdo de outrem.

O artigo 15 da Lei de Transplantes prevé como crime a conduta de comprar ou vender
tecidos, o6rgados ou partes do corpo humano, estipulando uma pena de reclusao de trés a oito
anos ¢ multa de 200 a 360 dias-multas. Além disso, em seu paragrafo Unico, o artigo
determina que incorrem nas mesmas penas as condutas de promover, intermediar, facilitar ou
auferir qualquer vantagem com a transacao. Sendo assim, de acordo com a redacdo desse
artigo, o sujeito que, por exemplo, vende o proprio rim a outrem, ¢ criminoso também, € nao
vitima do delito. Diante disso, ¢ necessario saber se esse exemplo ¢ uma hipotese de crime
sem vitima, ou sem ofendido. Para tanto, deve-se analisar o sujeito ativo e passivo no delito
de trafico de o6rgaos.

A doutrina a respeito desse assunto ¢ extremamente escassa, restando da doutrina

classica do Direito Penal. Para Zaffaroni e Pierangeli:

Os sujeitos podem ser ativo e passivo. Sujeito ativo é o autor da conduta tipica.
Sujeito passivo € o titular do bem juridico tutelado. O sujeito passivo da conduta
pode ndo ser o sujeito passivo do delito; aquele que sofre os efeitos do ardil ou
engano no estelionato pode ndo ser necessariamente o que sofre os efeitos lesivos do
patrimonio. (PIERANGELI e ZAFFARONI, 2002, p. 475).

Em se tratando especificamente sobre o crime de Trafico de Orgaos, considerando a

doutrina classica, pode-se afirmar que:

Neste caso o sujeito ativo da ag@o poderia ser qualquer pessoa. Desde pessoas fisicas
a funcionarios publicos, médicos, enfermeiros, familiares, enfim, qualquer pessoa. O
sujeito passivo neste caso poderia ser dois. Se tratarmos do trafico de oOrgdos



intervivos sera a propria pessoa que teve seu orgdo retirado, porém se tratar do
trafico de 6rgao post mortem, sera a familia do morto. (BUONICORE, 2011, p. 20).

r

Tendo em vista que o sujeito passivo do delito é o portador do bem juridicamente
tutelado que fora ofendido, e que esse bem tutelado ¢ a dignidade humana, como visto, o
individuo que vende o proprio 6rgao nos moldes do art. 15 da Lei n°® 9.434/97 ¢ sujeito ativo e
passivo do crime ao mesmo tempo. Ou seja, ele comente um crime contra si mesmo.

Por outro lado, a jurisprudéncia posiciona-se de forma particular a depender do caso
concreto. Na ja mencionada “Operagdo Bisturi”, na qual pessoas aliciadas para venderem seus
rins foram indiciadas no art. 15, o Juizo de Primeiro Grau da Sessdo Judiciaria de
Pernambuco considerou que elas ostentavam somente a qualidade de vitima. No referido
julgado, o M. M. Juizo entendeu que o consentimento delas para que tivessem seus Orgaos
removidos era viciado, ante a vulnerabilidade economica que lhes pertencia (RECIFE, 13*
Vara da Sec¢ao Judiciaria de Pernambuco, A¢ao Penal n.° 2004.83.00.1511-2, Juiza Federal:
AMANDA TORRES DE LUCENA DINIZ ARAUJO, 2004, p. 11).

Isso significa que em se tratando de pessoa que vende os proprios Orgaos por se
encontrar em situa¢do de vulnerabilidade econdmica, ausente esta o dololz, 0 que torna a
conduta atipica, pois perde seu elemento constitutivo.

Assim entende Giovana Buonicore em seu estudo sobre trafico de orgdos: “(...)
especificamente no artigo 15, cabe ressaltarmos que o tipo objetivo serd comprar ou vender
tecidos, 6rgaos ou partes do ser humano. Ja o tipo subjetivo seria o dolo, a intengao de retirar
estes 6rgdos com o intuito de comercializa-los.” (2011, p. 22).

Nao obstante, além de atipica, o referido julgado entendeu ser a conduta antijuridica
com base no artigo 23, I e 24, do Cdédigo Penal (RECIFE, 13 Vara da Secdo Judiciaria de
Pernambuco, A¢dao Penal n.° 2004.83.00.1511-2, Juiza Federal: AMANDA TORRES DE
LUCENA DINIZ ARAUIJO, 2004, p. 11).

E por fim, entendeu que além de atipica e antijuridica, a conduta imputada aos aliciados

nao se configurava como criminosa. Eis a justificativa:

(...) a verdadeira mens legis, ao incriminar a conduta de quem vende 6rgdo do
proprio corpo, é a de que deve ser responsabilizado aquele que voluntaria, livre e
conscientemente, estando perfeitamente ciente das conseqiiéncias de seu ato ¢ por
iniciativa sua, faz de seu corpo objeto de mercéncia, "coisificando" a dignidade
humana.

81. No caso em questdo, com efeito, as pessoas ora apontadas como sujeitos ativos
do delito de vender partes do corpo, na verdade, sdo apenas sujeitos passivos da
conduta daqueles que compraram seus rins valendo-se do consentimento viciado por
eles emitido, o qual, por conseguinte equivale a auséncia de consentimento.

'2 Entendo como Dolo: “uma vontade determinada que, como qualquer vontade, pressupde um conhecimento
determinado.” (ZAFFARONI apud GRECO, 2008, p. 183).



82. Tratam-se, pois, de vitimas do trafico de seres humanos desbaratado no caso, as
quais ndo reservam os ordenamentos juridicos dos paises qualquer puni¢do, mas
sim, ao revés, prote¢do. (RECIFE, 13% Vara da Se¢do Judiciaria de Pernambuco,
Acdo Penal n.° 2004.83.00.1511-2, Juiza Federal: AMANDA TORRES DE
LUCENA DINIZ ARAUIJO, 2004, p. 12).

Diante disso, ¢ possivel concluir que ante a enorme ineficacia do ordenamento juridico
brasileiro ao tutelar a venda de 6rgaos por parte de vulneraveis, e a omissao deste no tocante
ao trafico de pessoas para fins de remocao de 6rgaos, o julgador se vé obrigado a ndo aplicar a

lei em sua literalidade com o intuito de ndo apenar as verdadeiras vitimas do crime.

3.1 Trafico de Orgaos Post Mortem ¢ Intervivos

Segundo Buonicore (2011, p. 25), o trafico de 6rgaos pode ocorrer de duas maneiras,
sendo eles o intervivos ou post mortem. De acordo com ela, no caso de intervivos, o agente,
no caso o infrator, retira o 6rgao da pessoa ainda vida, podendo ocorrer, por exemplo, durante
uma cirurgia ou até¢ de formas brutais contra a vontade do ofendido ou até mesmo tendo este
consentimento. Para a autora, o trafico de 6rgdos post mortem ocorre apds a morte da vitima,
ndo tendo mais esta o poder de consentir ou ndo algo ilegal, pelo menos no momento da
infracao.

A propria Lei de Transplantes traz em seu artigo 14 diferentes penalidades para
remogao de orgdos indevida em pessoas ainda vivas ou ja mortas. No caso de ja estarem
mortas, a pena varia de dois a seis anos de reclusdo. No caso de ainda vivas, a pena varia de
trés a doze anos, a depender dos resultados gerados pelo ato criminoso.

Ocorre que mesmo fazendo esta distingdo, a Lei n® 9.434/97 ainda ¢ incapaz de dar o
verdadeiro amparo ao combate ao Trafico de Orgaos. Isso porque o legislador néo diferenciou
as principais condutas que podem surgir no caso concreto. A legislacdo ¢ presa a uma
realidade restrita, pois ndo considera o Trafico de Orgdos como um crime sofisticado que age
internacionalmente através de organizacdes criminosas € que movimenta cerca de 7 a 13
bilhdes de ddlares por ano (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 11).

Para isso, passemos a analisar dois casos que grande notoriedade e que ensejaram na
instauracao da Comissao Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados em 2004.

Em abril do ano 2000, o garoto Paulo Varonesi Pavesi caiu de uma altura de 10 andares
do prédio que morava em Minas Gerais e foi diretamente levado a Santa Casa de
Misericordia, onde recebeu o diagnostico de morte encefalica pela equipe médica do Dr.
Alvaro Ianhez, e teve seus orgdos transplantados (G1, 2013, p.2). E valido ressaltar, como ja
analisado, que no ano 2000 o transplante de 6rgdos era compulsorio, salvo se a negativa

estivesse expressa em documento de identificagdo.



Ao receber a conta do hospital, cerca de R$ 12.000,00, o pai do garoto, Paulo Airton
Pavesi, questionou sobre os valores, identificou rasuras nos prontudrios, € percebeu que o
médico responsavel teria registrado “sem morte encefalica” (G1, 2013, p. 2). Como visto
anteriormente, um dos requisitos indispensaveis para a realiza¢ao do transplante de 6rgaos € o
diagnostico de morte encefalica, mediante exame médico e registrado por no minimo dois
médicos autorizados. Além disso, o pai da vitima identificou uma dupla cobranca realizada
pelo hospital. Uma feita a ele, o pai, e outra ao SUS, a respeito de servicos de internagao,
anestesia, ¢ remog¢ao de orgdos. A partir desses fatos, as investigacdes tiveram inicio e
motivou a instaura¢ao da CPI do trafico de 6rgaos em 2004 (G1, 2013, p. 2).

Com relagdo ao Hospital Santa Casa de Misericordia, onde foi realizada a cirurgia de

transplante de o6rgaos, foi constatado que:

* ndo existia, na época da captacdo, documentagdo comprobatoria da morte cerebral
do paciente no prontuario, (nem chapas, nem laudo da segunda arteriografia);

* que Retirada das cérneas por médico ndo autorizado pelo Ministério da Satude e
envio a Hospital ndo credenciado. Odilon Trefiglio Neto fez a extragdo das corneas
e enviou para o Instituto Penido Burnier em Campinas — SP, que ndo tem
credenciamento para transplantes. As corneas foram encaminhadas para o Drs.
Gustavo Abreu Barbosa e Flavia Fiorentini também ndo credenciados a fazer
transplantes de corneas;

* ¢ que havia problemas no registro de palavras inadequadas como “sem morte
encefalica” e “anestesia geral” por ocasido da cirurgia de retirada de orgios;
utilizagdo de codigo da classificagdo de estado fisico da American Society of
Anesthesiologists (ASA) — V ao invés de VI —, por anestesista, que ndo se aplicava
ao caso de paciente com morte encefalica, pois a classificagdo VI ¢ destinada aos
casos de morte encefalica, ¢ a V, para pacientes moribundos, mas ainda vivos,
conforme informagdes que a ASA tém publicado anualmente, pelo menos desde
1988, e elaboragdo de laudo da arteriografia comprobatoria meses apds o ocorrido.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 107):

Além disso, foi descoberto que as corneas captadas em Pogos de Caldas foram enviadas
para Campinas, o que constitui fraude a lista Unica, € que a instituicdo que recebeu e
implantou as cérneas, Instituto Penido Burnier, ndo era autorizado pelo Ministério da Saude a
época (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 111).

Vale ressaltar que esse instituto era dirigido pelo Dr. Ianhez, o médico de que realizou a
cirurgia de transplantes de Pavesi, e que a mae de uma das criangas que receberam as corneas
teve que pagar R$ 500,00 pelo 6rgio (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 112).

Todavia, mesmo com tamanhas irregularidades, a CPI acabou por indiciar os quatro
agentes do delito somente no crime previsto no art. 14 da Lei de Transplantes, € ndo por
trafico de 6rgios (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 129-130).

Ora, se o diagndstico de morte encefalica foi fraudulento, significa que a vitima nao

estava morta antes da realiza¢dao do transplante. Ou seja, houve um verdadeiro homicidio na



mesa de cirurgia. E mesmo assim, ndo houve imputacao ao artigo 121 do Codigo Penal a
nenhum dos agentes apurados na CPI.

O crime processa-se na justica comum e se perpetua até a atualidade (mais de 13 anos).
O juizo de primeira instancia condenou os médicos José Luiz Gomes da Silva, Alvaro Ianhez,
José Luiz Bonfitto e Marco Alexandre Pacheco da Fonseca pelos delitos do artigo 121, §2°,
III c/c o §4°, ultima parte do Codigo Penal e do artigo 14 da Lei n. 9.434/97 (MINAS
GERALIS, Tribunal de Justica, RESE n.° 1.0518.08.148802-6/001, Relator: FLAVIO LEITE,
2012, p. 2).

Ou seja, a sentenga de primeiro grau foi além da sugestdo oferecida pela CPI e
condenou os quatros médicos pelo crime de homicidio. E novamente, ninguém foi condenado
pelo crime previsto no artigo 15° da Lei de Transplantes, como se o homicidio doloso para a
pratica do transplante tivesse outra intengao que nao fosse a comercializagao dos 6rgaos.

Resta, portanto, saber o porqué de nao ter-lhes sido imputado o crime de formacao de
quadrilha (artigo 288 do Codigo Penal), j& que atuaram numa série de atos e omissoes
voluntérias, em conjunto e unidade de designios (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica,
RESE n.° 1.0518.08.148802-6/001, Relator: FLAVIO LEITE, 2012, p. 2).

Segundo Nucci os elementos objetivos do tipo de quadrilha sdo:

» Associarem-se: reunir-se em sociedade, agregar-se ou unir-se mais de trés pessoas,
em quadrilha ou bando, com carater organizado, estavel e permanente;

» Visando a pratica de delitos: necessariamente mais de um e determinados, ainda
que ndo os tenha efetivamente cometido. (2013, p. 980).

Doravante, tendo sido os médicos condenados pelo crime previsto no artigo 14 da Lei
de Transplantes e por um unico homicidio, o juizo de primeiro grau ndo lhes imputou o crime
de formacao de quadrilha. Ocorre que, se houvesse a imputagao pelo crime de comércio de
orgados, como ficou comprovado no decorrer a investigagdo, o crime de formacgao de quadrilha
poderia ser imputado aos réus. De modo a abrandar as penas aplicas aos médicos, o Judiciario
nao levou em consideragao o fato de que dois dos médicos julgados no caso Pavesi ja foram
condenados, em fevereiro de 2013, pela remogao e trafico de 6rgdos e tecidos do pedreiro
Jos¢ Domingos de Caravalho, morto aos 38 anos, em abril de 2001, na Santa Casa de Pogos
de Caldas (BALBINO, 2013, p. 6).

Vale ressaltar, que assim como aconteceu no caso Pavesi, a familia de José Domingos
autorizou o transplante dos 6rgaos antes de seu assassinato. Havia uma psicologa de plantdo
no hospital para colher as autorizagdes (BALBINO, 2013, p. 4).

Outro fato que também impressiona nesses casos ¢ que o Ministério da Saude nado

cassou a autorizacao desses médicos de praticarem a cirurgia de transplante de 6rgaos, € que



eles também nao foram demitidos de seus respectivos cargos publicos. Apenas cumprem uma
medida cautelar que os proibem de atuar pelo SUS (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica,
RESE n.° 1.0518.08.148802-6/001, Relator: FLAVIO LEITE, 2012, p. 49).

Ocorre que, o transplante realizado e o envio das corneas ocorreram em
estabelecimentos de saude privados. O que nao lhes causa prejuizo algum. Além disso, a Lei
de Transplantes estabelece um rol de san¢des administrativas para os estabelecimentos de
saude envolvidos em transplantes irregulares de o6rgaos. Dentre ela, estd a do artigo 21°, em
que o estabelecimento e as equipes médico-cirtrgicas poderdo ser desautorizadas temporaria
ou permanentemente pelas autoridades competentes.

No caso Pavesi, os médicos n3ao tiveram suas autorizacdes cassadas, mesmo o
Ministério da Saude e o Conselho Federal de Medicina podendo realizar o feito de forma
administrativa, sem que seja necessaria uma decisao judicial. Dessa forma, resta comprovada
a ma atuacdo dos trés Poderes (Legislativo, Judiciario e Executivo) nesse caso notoério de
trafico de orgdos. Este foi um exemplo de trafico de o6rgdos post mortem ocorrido dentro dos
limites territoriais do pais.

Passemos entdo a analise de um caso de Trafico de Orgos intervivos. O esquema de
trafico de o6rgaos conhecido como “Operagdo Bisturi” atuava sem levantar suspeitas ha pelo
menos um ano, quando um casal adentrou a delegacia do Nucleo de Seguranga Comunitaria
na cidade do Recife, perguntando a Delegada, Dr.* Beatriz Gibson, se a venda de rins era
crime. (LUDEMIR, 2008, p. 37-38). Ap6s muita insisténcia, o casal revelou que tinha
combinado de vender seus rins € que apos a desisténcia do plano, estavam sofrendo ameagas.
A Delegada desconfiou do relatado acontecimento, e o casal afirmou que seria possivel ela
verificar de perto, caso fosse atras de um sujeito que tinha vendido seu rim e com o dinheiro
havia comprado um restaurante. A Dr.? Gibson se dirigiu ao indicado local e pode perceber a
cicatriz que o sujeito ostentava em suas costas, tipica de quem havia removido seu rim.
(LUDEMIR, 2008, p. 40).

Segundo o casal, as pessoas eram levadas até Durban, na Africa do Sul para ter seus rins
removidos (LUDEMIR, 2008, p. 41). Ou seja, era um crime que iniciava sua execugao do
Brasil e se encerrava na Africa do Sul. Dessa forma, nos termos do artigo 109°, da
Constitui¢ao Federal, o crime ¢ de competéncia da Justi¢a Federal.

Apos a investigagdo dos fatos e de diversas informagdes colhidas, foi encaminhada
denuncia ao Ministério Publico Federal em Pernambuco que passou a investigar o caso.
(LUDEMIR, 2008, p. 46). O Ministério Publico Federal realizou as investigagdes e chegou a

conclusdo de que o esquema era formado pelos seguintes integrantes, dentre eles médicos,



intérpretes e pessoas infiltradas nos hospitais (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2004, p. 71).
Todos esses sujeitos foram indiciados pelos crimes de formagao de quadrilha (artigo 288 do
Codigo Penal) e pelos crimes previsto no artigo 15 e 16 da Lei n® 9.434/97 (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2004, p. 74).

Gady, o chefe da quadrilha, foi preso em Pernambuco e condenado a 11 anos ¢ 9 meses
de prisao. Em 2009 conseguiu uma autorizacao para fazer uma viagem de 30 dias a Israel, e
nunca mais voltou. Em junho de 2013, foi preso em Roma por ter sido reconhecido no
aeroporto. Todos os outros integrantes da quadrilha foram presos e ja cumpriram as
respectivas penas. (G1, 2013, p. 1). Tudo leva a crer que as pessoas eram traficadas para a
Africa do Sul porque a leis de 14 eram mais faceis de serem burladas (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2004, p. 27). Com as facilidades encontradas naquele pais, foi mais dificil
desarticular a quadrilha.

Diante do exposto, ¢ possivel perceber a existéncia de Trafico de Pessoas, através da
modalidade do Trafico de Orgdos. Isso ocorre porque os doadores sio levados a paises que
possuem uma legislagdo mais branda (facil de ser burlada), e 14 tenham seus oOrgaos
removidos. Geralmente, as pessoas sdao aliciadas e convencidas a doarem seus Orgaos
mediante pagamento quando adultas, e quando criangas sdo vendidas pelos seus pais ou
sequestradas.

De acordo com Joy Ngozi Ezeilo — relatora especial da ONU sobre o Trafico Humano
— a escassez de orgaos estimula o trafico de pessoas. Assevera ainda que além da escassez de
orgaos, a raiz do problema ¢ o descompasso entre a crescente demanda por transplantes e os
estritos limites definidos nas fontes disponiveis (ONUBR, 2013, p. 1).

A relatora aponta para a falta de informacao sobre a remog¢ao de 6rgaos e afirmou que
isso ¢ resultado, principalmente, da natureza clandestina do Trafico e do fato das vitimas
terem pouca oportunidade para denunciar, ja que, em sua maioria, elas sdo pobres,
desempregadas e com baixo nivel educacional (ONUBR, 2013, p. 1).

Isso corrobora com todos os aspectos aqui abordados até entao.

Além disso:

Estudos de casos analisados pela relatora mostram que as vitimas, em particular as
do leste europeu, América do Sul e Asia, sdo atraidas para vender seus 6rgdos com a
promessa de grandes quantidades de dinheiro que quase nunca sdo pagas na integra.
O estudo também mostra que a assisténcia médica pds-operatoria oferecida as
vitimas ¢ muitas vezes inadequada. Muitos sofrem exclusdo social e enfrentam
ameacas diretas para ndo denunciarem o trafico.

Ezeilo ressaltou as deficiéncias nas leis e politicas sobre o trafico de pessoas para a
remocdo de orgaos, inclusive a nivel internacional. “Leis inadequadas ndo s6 evitam
fortes respostas nacionais como também inibem a cooperagdo internacional”,
afirmou.



Os Estados devem aumentar seus esfor¢os para cumprir sua obrigagdo internacional
para acabar com todas as formas de trafico humano, inclusive para a remocao de
orgaos, disse a especialista da ONU. (ONUBR, 2013, p. 1).

Na situagdo apresentada, as pessoas que saiam de Pernambuco somente vendiam seus
6rgaos em Durban, na Africa do Sul. Ou seja, para o juizo competente, os atos de execugio do
crime de venda dos 6rgaos, no termos do artigo 15 da Lei n.° 9.434/97, se iniciaram com o
aliciamento dos economicamente vulneraveis da periferia do Recife.

Ocorre que entre traficar o6rgdos no Brasil e traficar 6rgdos em outros paises que
possuem uma legislagdo mais branda, ¢ certo que os criminosos irdo preferir traficar as
pessoas para posteriormente comercializar seus o6rgaos, tendo em vista que o ordenamento
juridico nao faz essa diferenciagdo e, quando penaliza, ¢ da mesma forma.

Insta salientar que o Codigo Penal Brasileiro penaliza o Trafico de Pessoas, mas
somente restringe aos casos de exploracdo sexual (art. 231)"°. Dessa forma, é possivel
entender, inclusive, que o Codigo Penal permite o trafico de pessoas em quaisquer de suas
modalidades, desde que nao seja para fins de exploragdo sexual.

Este contexto corrobora com o dito no inicio do texto sobre a auséncia de legislagao
internacioal precisa e que abrange o Trafico de Orgaos, Tecidos e células humanos. Como

afianga Alencar:

(...) a legislagdo brasileira sobre o trafico de pessoas, tanto interno como
internacional, deveria ser reformada pelo legislador patrio. O texto dos artigos 231 e
231-A deveria ser reformulado para seguir a idéia de trafico de pessoas trazida pelo
Protocolo de Palermo, documento das Nagdes Unidas que foi ratificado pelo Brasil.
Assim, esse delito deixaria de estar vinculado a uma atividade especifica, a
prostitui¢do, ¢ passaria a ser considerado pelo ordenamento brasileiro como o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaca ou ao uso da forca ou a outras formas de coacdo, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade
ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo, tanto
internamente no Brasil como na perspectiva internacional. Essa exploragdo poderia
ser a exploragdo da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o
trabalho ou servigos forgados, escravatura ou praticas similares & escravatura, a
serviddo ou a remocao de 6rgdos. (2007, 129-130).

De acordo com o Protocolo de Palermo, o caso denominado de “Operagdo Bisturi” se
enquadra perfeitamente no conceito de Trafico de Pessoas, pois o meio utilizado por Gady e
seus assessores era a situagdo de vulnerabilidade. Salienta-se que as pessoas aliciadas
residiam em bairros pobres da periferia de Recife. Com isso, percebe-se que apesar de o

Brasil ter ratificado o Protocolo de Palermo, em 2004, ndo houve mudangas significativas

'3 Como expresso no artigo 231. Promover ou facilitar a entrada, no territorio nacional, de alguém que nele
venha a exercer a prostitui¢do ou outra forma de exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009).



capazes de dar verdadeira san¢ao adequada aos sujeitos que praticam o trafico de pessoas para

fins de extracao de 6rgados (CORREA DA SILVA, 2011, p.267).

Consideracoes Finais

Como analisamos no decorrer do texto ndo existe no plano internacional um marco
juridico para a repressao, prevengao ao trafico de 6rgaos. Ja que o referente internacional para
o enfrentamento ao Trafico de Pessoas - o Protocolo de Palermo — ¢ impreciso no que tange
ao Tréfico de Orgdos, Tecidos, Células e Partes do Corpo. Ficando evidente a necessidade de
atualizagdo conceitual tanto para a repressao a este crime, como para a protecdo das vitimas
que tém seus Orgdos removidos para o abastecimento do comercio de partes do corpo
humano.

No caso brasileiro, como podemos exemplificar, apesar de o Brasil ter ratificado o
Protocolo de Palermo, através do Decreto n° 5.017/04, nao houve mudangas significativas
capazes de dar verdadeira san¢ao adequada aos sujeitos que praticam o trafico de pessoas para
fins de extracao de 6rgdos. A conclusao que se pode tomar a respeito do tema, ¢ de que a Lei
de Transplantes ¢ incapaz de oferecer meios adequados para se coibir o Trafico de Orgdos e
também sancionar os infratores. Pois, como visto, restaram claras as evidéncias de comércios
de orgdos, mas mesmo assim, nem imputacdo ao artigo 15 da Lei n® 9.434/97 aos sujeitos
ocorreu.

Diante do exposto entendemos que a Lei de Transplantes ndo oferece meios adequados
para se coibir o Trafico de Orgdos e sancionar os infratores, como ocorrera no caso Pavesi na

“Operacao Bisturi” conforme apresentamos.
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