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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo principal tratar da necessidade iminente da edigéo de
normas que tutelem os direitos dos transplantados tendo como fundamento e sustentacéo
central a dignidade da pessoa, e subsidiarios os direitos fundamentais, a luz da Constituicdo
Federal. Neste contexto, para definicdo de um rol de direitos necessarios a protecdo dos
transplantados, serdo utilizados como referencial, os direitos da pessoa com deficiéncia, pela
proximidade das caracteristicas desses dois grupos sociais. Chama-se a atencdo para o
crescimento exponencial do nimero de transplantados no Brasil, fruto de politicas publicas
louvaveis de incentivo ao transplante e dos avancos tecnoldgicos da medicina. Contudo apos a
cirurgia uma nova batalha comeca, além da luta contra a rejei¢do do 6rgdo, pela reinsercéo na
sociedade e no mercado de trabalho, € nesse momento que a auséncia de tutela de direitos dos
transplantados fica evidente. Sendo assim, sob o fundamento da dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais busca-se demonstrar a viabilidade juridica da tutela dos
transplantados.

Palavras-Chave: Dignidade da Pessoa Humana; Direitos Fundamentais; Pessoa com
Deficiéncia e os Transplantados.

ABSTRACT

The present study aims to deal with the imminent need of editing rules that protect the rights
of transplanted with the foundation and central support human dignity, fundamental rights and
subsidiary, the light of the Constitution . In this context, the definition of a list of rights
needed to protect transplanted, will be used as a reference, the rights of the disabled person,
the proximity of the characteristics of these two social groups. Called attention to the
exponential growth in the number of transplants in Brazil, thanks to laudable public policies
to encourage transplants and technological advances in medicine. However after surgery a
new battle begins, beyond the fight against organ rejection by reinsertion into society and the
labor market, this is where the lack of protection of rights of transplant is evident. Thus, on
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the grounds of human dignity and fundamental rights we seek to demonstrate the viability of
the legal protection of transplanted.

Keywords: Dignity of the Human Person; Fundamental Rights; Persons with Disabilities and
Transplanted.
1 INTRODUCAO

Ao mesmo tempo em que o Brasil comemorou em 2012 o segundo lugar no mundo
em numero de transplantes realizados, surge, também, a necessidade de reflexdo acerca da
protecdo dos direitos desses brasileiros pelo Estado ap6s o procedimento médico de
transplante.

E nesse contexto de recordes em numero transplantes realizados no pais que
pretendemos demonstrar a necessidade de protecdo dos direitos desses brasileiros pela
possibilidade de extensdo dos direitos garantidos a pessoa com deficiéncia, haja vista a
proximidade de caracteristicas fisicas, psiquicas e sociais, a exemplo da pessoa com
deficiéncia em virtude de nefropatia grave prevista na Lei 8.213/91, e o transplantado de rim,
que ndo tem previsao de tutela nesse dispositivo legal.

Chama-se atencédo da inexisténcia de previsao constitucional expressa e de legislacdo
federal infraconstitucional de protecdo dos direitos desse segmento social apds o
procedimento de transplante. Acrescenta-se ainda, que o tema trata-se de abordagem singular
e de doutrina ainda escassa.

Para atingir o objetivo desse estudo serdo apresentados dados estatisticos e pesquisas
cientificas sobre os transplantes no Brasil; em seguida far-se-a uma abordagem da
necessidade de tutela dos direitos dos transplantados sob o fundamento da dignidade e suas
defini¢des doutrinérias, e subsidiariamente sob os direitos fundamentais.

Posteriormente, serdo abordados conceitos, breve histérico e fundamentos juridicos
da pessoa com deficiéncia, e apresentado um rol de direitos reconhecidos na Constituicdo
Federal a pessoa com deficiéncia. Por fim, conclui-se a fundamentagéo do estudo com a
enumeracdo dos direitos constitucionais e infraconstitucionais possiveis de extensdo aos
transplantados, a fim de garantir-lhes a tutela da dignidade da pessoa humana.

Conscientes da importancia da protecdo dos direito dos transplantados, pretendemos
conscientizar as autoridades legislativas, executivas e judiciarias do pais para necessidade de
edicdo e aplicabilidade de legislacédo protetiva, a luz da Constituicdo Federal, cuja viga mestra
sustenta-se na dignidade da pessoa humana, para essa parcela da sociedade brasileira que esta

em pleno crescimento pelos avangos cientificos da medicina.



2 TRANSPLANTE DE ORGAO NO BRASIL

A Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos (ABTO), sociedade médica sem
fins lucrativos, criada em 1986, em Sdo Paulo, que mantém registro nacional com
informacdes uniformes sobre doages e transplantes, divulgou dados estatisticos da doacgéo de
0rgdos e transplantes realizados no ano de 2012. (ABTO, 2012).

Destaca-se a importante marca que o Brasil atingiu de 47.701 transplantes realizados
em 2012, destes 7.426 foram transplantes de drgdos, um avanco de 8,5% comparado com
6.839 transplantes de 6rgaos realizados no ano anterior. Dentre 0s 0rgados, o transplante de rim
foi o principal, atingindo a marca de 5.385 transplantes em 2012, um crescimento de 100%
desde 0 ano de 2001.

Apesar de todos esforcos e desses niUmeros impressionantes que colocam o pais em
segundo lugar no mundo em transplantes, segundo a ABTO, hoje cerca de 27.567 pessoas
aguardam na fila por um transplante, desses 19.889 esperam por um transplante de rim,
brasileiros que tem no transplante a uUltima esperanca de vida digna ou até mesmo de
sobrevivéncia.

Apds esse breve relato dos dados numéricos da realidade de transplantes no Brasil,
percebe-se a importancia da edicdo de uma legislagdo protetiva, que garanta direitos, aos
moldes dos direitos da pessoa com deficiéncia, para essa parcela da sociedade brasileira, em
pleno crescimento, e ainda carente de protecdo, apds o tdo esperado procedimento médico de
transplante, que traz consigo a possibilidade de uma vida com dignidade, mas que para ser
plena, necessita do amparo do Estado Brasileiro e do empenho da sociedade.

Isso assentado passa-se a fazer um apanhado histdrico do transplante de 6rgdos no
Brasil e seu arcabouco conceitual.

Em 1951, ocorreu o primeiro transplante de um 6rgéo vital ndo regenerativo. Foi um
transplante de rim efetuado pelo médico David M. Hume, no Hospital Brigham and Women,
em Boston, nos Estados Unidos. (DA SILVA NETO, 2004).

No Brasil o primeiro transplante de 6rgdo ocorreu em 1964, no Hospital dos
Servidores do Estado do Rio de Janeiro, quando Sérgio Vieira Miranda, de 18 anos, recebeu
um rim de uma crianca de nove meses, portadora de hidrocefalia. (BRASIL, 2013).

A "utilizacdo da palavra ‘transplante’ pela ciéncia médica é secular, derivada do latim
transplantare, que significa transferir érgdo ou porcdo deste de uma para outra parte do
mesmo individuo, ou ainda, de individuo vivo ou morto para outro individuo". (PEREIRA,
2006).



A ABTO define o transplante “como um procedimento cirurgico que consiste na
reposicdo de um 6rgédo ou tecido de uma pessoa doente — receptor — por outro 6rgdo normal de
um doador, morto ou vivo. E um tratamento que pode prolongar a vida com melhor qualidade,
ou seja, € uma forma de substituir um problema de saude incontrolavel por outro sobre o qual
se tem controle”. (BANDEIRA, 2001, p. 28).

No campo da medicina o progresso biotecnolégico esta em pleno desenvolvimento e
possibilita a sociedade enfrentar os males que comprometem a saude das pessoas. Da
utilizacdo dessas modernas biotecnologias tém surgido novas questfes sociais e éticas que
antes ndo existiam no seio da sociedade. E a partir desses fatos que a Bioética ganha
importancia, uma vez que o Direito ndo consegue acompanhar, em tempo real, tantas
mudancas.

A bioética nasceu da necessidade de um controle da utilizacdo crescente e invasora
de tecnologias cada vez mais numerosas e afinadas nas praticas biomédicas. (LEITE, 1998).

Com tantas implicagBes na sociedade, por consequéncia do progresso tecnoldgico,
também se acentua cada vez mais a imprescindivel presenca do Direito ao lado da Bioética na
defesa das pessoas perante possiveis violacdes dos direitos fundamentais do homem.

Acerca dos transplantes de Orgdos inumeros questionamentos tém afetado o
ordenamento juridico brasileiro. Em especial o direito a vida e possibilidade de burlar a fila de
espera para doagdo; o comércio ilegal de 6rgdos; a doacao coercitiva de 6rgaos; o transplante
de rins entre ndo parentes, entre outros.

Nesse contexto, pretende-se acrescentar as discussdes da bioética a necessidade de
edicdo de norma protetiva aos transplantados sob a égide da dignidade da pessoa humana, aos
moldes do rol de direitos da pessoa com deficiéncia.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O TRANSPLANTE

A lacuna juridica existente pela auséncia de uma legislacdo que tutele os direitos dos
transplantados leva a reflexdo a cerca da dignidade da pessoa humana dessa parcela da
sociedade, uma vez que esse principio € tido como viga mestra para todos os direitos
fundamentais do ser humano.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana ndo decorre do
ordenamento juridico, ou seja, ndo existe somente onde é reconhecida pelo direito, ja que é
anterior a ele e constitui um bem inato que ndo pode ser concedido ou retirado das pessoas.
(MARTINEZ, 1996).



Ensina José Afonso da Silva que a dignidade da pessoa humana, enquanto
fundamento do Estado Democratico de Direito, em que se constitui o Brasil, possui um valor
supremo de democracia, o qual fundamenta todo o ordenamento juridico brasileiro. (SILVA,
2002).

Assim, a Republica Federativa do Brasil tem como pedra fundamental de todo seu
sistema constitucional a dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso 11l da Carta
Magna.

Mas entdo o que vem a ser dignidade da pessoa humana? Explicar o significado da
dignidade da pessoa humana é tarefa bastante complexa, uma vez que embora a sua
compreensdo seja relativamente facil, é uma expressdo carregada de sentimentos.
(CARVALHO, 2006).

De acordo com Rizzatto Nunes:

“Dignidade ¢ um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da historia (...) € por
isso que se torna necessario identificar a dignidade da pessoa humana como uma
conquista da razdo ético-juridica, fruto da reacdo a histéria de atrocidades que,
infelizmente, marca a experiéncia humana”. (NUNES, 2002, p. 38).

Na licdo de Michael Sachs a dignidade ndo cuida de aspectos especificos da
existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas sim numa
qualidade tida como inerente, atribuida a todo e qualquer ser humano, ou seja, valor proprio
que identifica o ser humano como tal. (SACHS, 2000 apud SARLET, 2012, p. 50).

Para o filésofo Immanuel Kant:

“o homem existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para o
uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agles, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais,
ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.” (KANT, p. 134
apud SARLET, 2012, p. 40).

Neste contexto, para Kant o ser humano, por ser possuidor de razdo, mantem
autonomia de vontade, ou seja, possui a faculdade de autodeterminacgdo e consciéncia para
agir de acordo com a representacdo de certas leis que ele proprio faz. (SARLET, 2012).

Evidencia-se da base tedrica de Kant que a dignidade da pessoa humana
impossibilita a coisificagdo e a instrumentalizagdo dos seres humanos, j& que s&o
considerados fins e ndo meios. (BAEZ, 2010, p. 24).

Vé-se que a dignidade da pessoa humana tem como nucleo o direito do individuo de
se auto-determinar, conforme a sua razdo, no que diz respeito as decisfes essenciais relativas
a sua propria existéncia, ou seja, atributo inerente a todos os seres humanos. (DWORKIN,
2003).



Assim o valor da dignidade da pessoa humana compromete-se em propiciar aos
individuos condicdes para se ter uma vida decente e para a realizacdo de sua personalidade,
conforme as necessidades mais intimas e mais particulares de cada individuo.

Nesse sentido o Magistrado Germanico Dieter Grimm sustenta que a dignidade na
condicdo de “valor intrinseco do ser humano, gera para o individuo o direito de decidir de
forma autbnoma sobre seus projetos existéncias e felicidade e, mesmo onde esta autonomia
Ihe faltar ou ndo puder ser atualizada, ainda assim ser considerado e respeitado pela sua
condi¢ao humana”. (KOPPERNOCK, 1997 apud SARLET, 2012, p. 63).

Nas licOes de Rizzatto Nunes acerca da dignidade este discorre no sentido de que o

ser humano vive no meio social e:

[...] nenhum individuo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no meio social. [...] Ele
nasce com integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de seu
desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respeitado, suas acdes e seu
comportamento — isto é, sua liberdade —, sua imagem, sua intimidade, sua
consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual — etc., tudo comp@e sua dignidade.
(NUNES, 2002).

Para o doutrinador Alexandre de Moraes "o principio da dignidade apresenta-se em
dupla concepcdo, a primeira prevé um direito individual protetivo em relagdo ao proprio
Estado e aos demais individuos, a segunda estabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario dos proprios semelhantes"”. (MORAES, 2003, p. 60).

A dignidade da pessoa humana deve ser vista como o direito individual protetivo de
receber tratamento igualitario tanto do Estado quanto dos demais individuos, no sentido
material de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, suprindo as caréncias
fisicas, intelectuais, econémicas e sociais. (PEZZELLA E BORBA, 2012, p. 243).

A "experiéncia nazista resultou em inumeras atrocidades que afrontaram a dignidade
da pessoa humana, sendo considerada o marco histérico que gerou a consciéncia de que se
deveria preservar a dignidade da pessoa humana a qualquer custo, devendo-se, assim, lutar
contra tudo que a viole". (SILVA E SPENGLER NETO, 2005).

Em 1948, a Organizagédo das NagOes Unidas proclamou a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, apds as crueldades da Segunda Guerra Mundial, cujo preambulo afirma
que "o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo."
(ONU, 1948).

Para Flavia Piovesan essa Declaracdo Universal é o documento base da luta universal
contra a opressdao e a discriminacdo, defende a igualdade e a dignidade das pessoas e

reconhece que os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser aplicados a todos



os individuos do planeta. A declaragdo "vem a atestar o reconhecimento universal de direitos
humanos fundamentais, consagrando um c6digo comum a ser seguido por todos os Estados".
(PIOVESAN, 1996).

A referida declaracdo "constitui a mais importante conquista dos direitos humanos
fundamentais em nivel internacional”, proclamando "a necessidade essencial dos direitos da
pessoa humana serem protegidos pelo império da lei, para que a pessoa ndo seja compelida,
como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressdo”. (MORAES, 2003, p. 34 e 36).

Na licdo de Francisco Rubio Llorente o Tribunal Constitucional da Espanha,
inspirado na Declaragcdo Universal, manifestou-se no sentido de que “a dignidade ¢ um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéao
consciente e responsavel da prépria vida e que leva consigo a pretensdo ao respeito por parte
dos demais”. (LLORENTE, p. 72 apud SARLET, 2012, p. 55).

Como “tarefa imposta a todos os Estados, a dignidade da pessoa humana reclama que
este guie as suas ac¢des tanto no sentido de preserva-la, quanto objetivando a promové-la,
especialmente criando condicBes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo dessa
dignidade.” (PODLECH, 1989, p. 280 apud SARLET, 2012, p. 56).

Nesse Vviés historico, a Constituicdo Brasileira de 1988 recebeu forte influéncia das
Cartas Constitucionais apoiadas na protecdo dos direito humanos. E marcante a protegio dos
principios fundamentais, na Carta Magna de 1988, a qual traz dentre seus fundamentos o
principio da dignidade da pessoa humana como substrato principal para todos os demais
direitos e garantias individuais e coletivos.

Para Carlos Roberto Siqueira Castro “o Estado Constitucional Democratico da
atualidade ¢ um Estado de abertura constitucional radicado no principio da dignidade do ser
humano”. (CASTRO, 2003, p. 19).

Assim, conclui-se que do principio da dignidade da pessoa humana todo ser humano,
pelo simples fato de existir, merece toda protecdo, sem qualquer forma de discriminacdo em
razdo de sua deficiéncia, condi¢do fisica, saude, raca, credo, ou crenga religiosa. Por
conseguinte toda interpretagdo da norma, na aplicacdo do ordenamento, deve fundar-se nesse
principio constitucional central da Republica Brasileira.

Portanto, apesar da auséncia de norma protetiva, que garanta direitos aos
transplantados brasileiros, nomeadamente aos transplantados, essa lacuna ndo deve ser
interpretada como auséncia de direitos desse segmento social, mas como a necessidade

iminente da edi¢do de norma protetiva sob o manto da dignidade da pessoa humana.



3.1 Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos Humanos Fundamentais

Os direitos humanos séo aqueles positivados nos tratados e declaragdes
internacionais, que tém por base a dignidade humana, e em sua dimensdo bésica séo
universais, e constituem um conjunto de normas que impedem a reducdo do individuo a
condicgéo de objeto. Os direitos humanos vém sendo reconhecidos e implantados lentamente,
ao logo da histéria, como forma de realizacdo da dignidade humana. (BAEZ, 2010, p. 29).

Ja os direitos fundamentais sdo agentes da realizacdo dos direitos humanos, no
interior da ordem juridica de cada pais, tendo como limite a dignidade da pessoa humana,
impedindo qualquer forma de reducédo do individuo a condicdo de objeto ou a diminuicdo de
seu status como sujeito de direitos. (BAEZ, 2010, p. 29).

Por fim, os direitos humanos fundamentais podem ser conceituados como o conjunto
de valores éticos, positivados ou ndo, que visam a proteger e realizar a dimensao basica da
dignidade humana, impedindo que os individuos sofram qualquer tipo ou reducdo legal ou
moral ao seu status como sujeitos de direitos. (BAEZ, 2011 p. 45).

Para Sarlet 0 uso da expressao direitos humanos fundamentais auxilia a ressaltar que
os direitos humanos também buscam reconhecer certos valores e reivindicacdes essenciais a
todos os seres humanos. (SARLET, 2012).

Observa-se assim, que determinado direito humano fundamental, como o direito a
vida, persiste e deve ser invocado, mesmo nos Estados ou sociedades que ndo o reconhegam
dentro de suas ordens juridicas internas, pois €, por natureza inerente a todos 0s seres
humanos. Essa caracteristica permite distingui-los claramente dos direitos fundamentais, uma
vez que esses Ultimos, para existirem, devem passar por um processo de positivacdo e
reconhecimento no direito interno dos Estados. (CANOTILHO, 1999 apud BAEZ, 2011, p.
46).

A contrario sensu, para Alexandre de Moraes os direitos humanos fundamentais
podem ser definido como "o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condi¢cdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana". (MORAES, 2003, p. 39).

Assim sendo, os direitos humanos fundamentais "colocam-se como uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o
respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo do poder e visar o pleno desenvolvimento
da personalidade humana". (MORAES, 2003, p. 20).



Portanto "o respeito aos direitos humanos fundamentais, principalmente pelas
autoridades publicas, é pilastra-mestra na construcdo de um verdadeiro Estado de direito
democratico”. Sendo que "sua previsao direciona-se basicamente para a protecdo a dignidade
humana em seu sentido mais amplo”. (MORAES, 2003, p. 21-22).

A origem dos direitos humanos fundamentais remonta do antigo Egito e
Mesopotamia, no terceiro milénio a. C., onde j& eram previstos alguns mecanismos de
protecao individual em relacdo ao Estado. Mas o forte desenvolvimento dos direitos humanos
deu-se do final do século XVIII, apds a Revolugédo Francesa, até o seculo XX, culminando em
1948, na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. (MOARES, 2003, p. 24-25).

Nesse diapasdo, os direitos humanos sdo os resultados de processos culturais de
emancipacdo do ser humano na luta constante pela dignidade da pessoa humana, enquanto os
direitos fundamentais sdo os resultados de processos culturais de regulacdo das conquistas
alcancadas pelos processos emancipatorios. Portanto os direitos fundamentais ndo séo apenas
a positivacdo dos direitos humanos, mas a garantia das conquistas que aqueles alcancaram,
pois os direitos humanos cabem dentro dos direitos fundamentais, mas deles extravasam.
(PEZZELLA E BORBA, 2012, p. 243).

A compreensdo e a delimitacdo do conceito de direitos fundamentais foram sendo
construidas na realidade social com o surgimento do mundo moderno, nos séculos XV e XVI.
Trata-se de um conceito histérico, por isso foi sendo costurado em conjunto com a realidade e
submetido a esses elementos que concorrem para a sua percepcdo pelo Direito Positivo.
(PEZZELLA E BORBA, 2012, p. 233).

Com o surgimento do Estado, surge também o individuo como senhor de direitos,
que deixa de ser sudito para ser cidadao, e a construgdo de um vinculo politico-juridico entre
o cidaddo e o Estado, onde esse Ultimo assume a soberania. (PEZZELLA E BORBA, 2012, p.
233).

O Estado deve atuar de maneira a proteger, tutelar e prover as necessidades com
vistas sempre a reequilibrar as relacbes no plano concreto dos fatos que se desenvolvem no
cotidiano.

Quanto mais protegida a dignidade da pessoa humana, mais desenvolvida,
culturalmente, a sociedade e mais proxima de uma realizagdo efetiva dos direitos
fundamentais. Pois uma sociedade que nédo discute e ndo permite uma ampla discusséao social
e juridica da importancia da pessoa em sua plenitude, na perspectiva fisica e psiquica, deixa
de cumprir o seu papel principal de desenvolvimento integral da pessoa. (PEZZELLA E
BORBA, 2012, p. 241).



Nas ligoes de Norberto Bobbio, em sua classica obra “A Era dos Direitos”, os
direitos humanos apresentam-se em geracdes, também conceituadas atualmente como
dimens@es. A primeira dimensdo corresponde aos direitos de liberdade, ou um néo-agir do
Estado. A segunda dimensdo representa os direitos sociais, ou também uma acdo positiva do
Estado, ou seja, uma realizacdo pratica. A terceira dimensdo constitui-se uma categoria
heterogénea de direitos como de viver num ambiente ndo poluido, solidariedade, fraternidade
e direito a paz. Ainda acrescenta uma quarta dimensdo que surge das pesquisas bioldgicas,
que permitirdo a manipulacdo do patriménio genético de cada individuo. (BOBBIO, 2004).

Portanto, no que tange ao transplante de érgdos e tecidos o principio da dignidade da
pessoa humana é o fundamento juridico principal, do qual emanam todos demais direitos
fundamentais atinentes ao direito de submeter a um transplante como direito de disposicao do
préprio corpo, direitos de personalidade e liberdade consciéncia; e os direito fundamentais
atinentes ao receptor como o direito a vida, direito a integridade fisica e direito ao proprio
corpo.

Nesse sentido, Farias (1996, apud SARLET, 2012 p. 93) afirma que “todos os
direitos e garantias fundamentais encontram seu fundamento direto, imediato e igual na
dignidade da pessoa humana, do qual seriam concretizacdes”.

Da Constituigdo Brasileira de 1988, extrai-se o direito fundamental de submeter-se a
um transplante de 6rgdos e tecidos a partir da analise sistémica de normas e principios
constitucionais como: da dignidade de pessoa humana; da inviolabilidade do direito a vida; da
liberdade de consciéncia e crenca; do direito ao proprio corpo; do direito a integridade fisica;
dos direitos de personalidade; e do incentivo a pesquisa e ao desenvolvimento cientifico.

Os direitos humanos séo todos os direitos mais proximos e indissociaveis do género
humano, dos quais o direito a vida é maior bem tutelado pelo ordenamento juridico, haja vista
que sem esta, a propria sociedade ndo existiria. Para Alexandre de Moraes “o direito a vida é
0 mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e
exercicio de todos os demais direitos”. (MORAES, 2004).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, caput, assegura a inviolabilidade do
direito a vida, que segundo ensina Alexandre de Moraes a Carta Magna “determina que cabe
ao Estado assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia”. (MOARES, 2003, p.
87).

Em relagéo ao direito de liberdade de consciéncia o filosofo Immanuel Kant no final

do século XVIII visualizou a liberdade como liberdade de consciéncia, e segundo ele deveria



ser protegida, somente podendo ser coibida a conduta exteriorizada. Porém, foi na Idade
Moderna que a liberdade passou a ser sinbnimo de consciéncia, onde a ideia da liberdade é
tida como fendmeno subjetivo baseado na consciéncia individual. (CABRAL, 2009).

A Carta Magna tutela a "liberdade de consciéncia ¢ de crenga" como um “direito e
garantia fundamental” (C.F., art.5°, inciso VI) decorrente do fundamento central da nossa
sociedade que é a "dignidade da pessoa humana".

A protecdo a integridade fisica tem previsao legal no artigo 13 do Cadigo Civil, que
proibe a disposicdo do préprio corpo, quando esta importar em diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. A Unica excecdo admitida esta contida no
paragrafo Unico do referido artigo, que permite a disposicdo, por pessoa capaz, de tecidos,
Orgdos e partes do corpo para fins de transplante ou tratamento, na forma da Lei 9.434/97.
(FIUZA, 2003, p. 26-27).

Ainda, o Cadigo Civil, no artigo 14, dispde que “¢é valida, com objetivo cientifico, ou
altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte
sobre os atos de disposi¢ao do corpo”. No pardgrafo unico do referido artigo prevé que “o ato
de disposicdo pode ser revogado a qualquer tempo” pelo doador.

O artigo 15 do Codigo Civil dispde que “ninguém pode ser constrangido a submeter-
se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirirgica”, prevé assim a
exigéncia de autorizacdo espontanea e consciente do paciente, ou de seu representante, se
incapaz, para se submeter a cirurgia ou a tratamento médico, assim, a inviolabilidade do corpo
humano. (GOMES, 2010).

Sobre o direito de personalidade Pontes de Miranda ensina que: "Certo, a
personalidade em si ndo é direito; é qualidade, é o ser capaz de direitos, o ser possivel estar
nas relagdes juridicas como sujeito de direito”. (MIRANDA, 2000).

Nesse sentido, a personalidade é atributo inerente ao homem, ou seja, ndo requer o
preenchimento de qualquer requisito, nem depende do conhecimento ou da vontade do ser
humano. Mesmo que o individuo ndo tenha consciéncia da realidade, ¢ dotado de
personalidade, pelo simples fato de ser pessoa (PEREIRA, 2001, p. 142).

O Cdédigo Civil, no seu artigo 1° dispGe que: "Toda pessoa € capaz de direitos e
deveres na ordem civil”. Os direitos da personalidade tém por finalidade a protecdo dos
direitos indispensaveis a dignidade e integridade da pessoa.

Com relagdo ao direito ao proprio corpo evidencia-se atualmente no biodireito
"especialmente diante dos avangos das técnicas de tratamentos empregados pela medicina que



envolvem possibilidade de disposicdo de certas partes do corpo humano, ora em prol do
mesmo sujeito, ora em favor de outra pessoa”. (SILVA, 2002, p. 240).

Esse direito fundamental ao proprio corpo impde os limites admissiveis de
interferéncia no corpo humano em todas as etapas e dimensdes da vida humana, seja embriéo,
feto, crianca, adolescente, pessoa adulta, pessoa idosa, ou ja falecida. (GAMA, 2003).

Em que pese a vontade individual, o direito ao proprio corpo humano encontra
limites para disposicdo de partes, no ordenamento juridico, tendo em vista os valores da
dignidade humana e do direito a vida. Assim, a pessoa individualmente ndo tem direito real
sobre partes de seu corpo, havendo, portanto, a necessidade de uma ordem publica que
expressamente permita a disposicéo de partes do corpo humano. (GOMES, 2010).

No que tange ao incentivo a pesquisa e ao desenvolvimento cientifico ndo cabe ao
Estado Brasileiro proibir os individuos que se beneficiem de avancgos tecnoldgicos, sendo
porque, sdo advindos de areas que o préprio Estado promove o incentivo conforme dispbe o
artigo 218 da Constituicdo Federal.

Por conseguinte a Constituicdo Brasileira de 1988 garante aos brasileiros o direito
constitucional de se submeter a um transplante, pela analise sisttmica das normas e principios
constitucionais. Contudo a partir do procedimento cirurgico de transplante existe uma lacuna
com relagdo a tutela do transplantado, que necessita do Estado para garantir um arcabouco de
direitos especificos, como forma de concretizar o principio da dignidade de pessoa humana.

Infelizmente o atual mercado de trabalho competitivo tem eliminado sumariamente
da disputa por uma vaga de emprego aqueles brasileiros transplantados. Sem um emprego
para garantir a renda da familia, todos integrantes do ndcleo familiar tem sua subsisténcia
ameacada, e o transplantado aumenta a possibilidade de rejeicdo do 6rgdo, uma vez que
fatores sociais e psiquicos influenciam na melhoria da qualidade de vida e diminuem as
chances de rejeicéo.

A partir desse ponto apresenta-se uma série de estudos e depoimentos que apontam 0
impacto do transplante sobre a renda das familias e a capacidade laborativa do transplantado

para retorno ao mercado de trabalho.

3.2 O Impacto do Transplante sobre o Trabalho e a Renda das Familias
Dados de 2012 da ABTO revelam que se encontram na lista de espera por um
transplante renal 19.889 pacientes, que correspondem a aproximadamente 22% dos mais de

91.000 pacientes em dialise, terapia renal substitutiva, associada a restricdo funcional.



Para Jofre (1998, apud LOBO E BELLO, 2006) “o paciente em tratamento dialitico
tem menor indice de reabilitacdo para o trabalho (19% a 30%) do que o paciente transplantado
renal (45% a 60%)”. Portanto como alternativa de tratamento aos pacientes submetidos a
dialise, o transplante renal tem se mostrado, a longo prazo, mais beneficios a saiude dos
pacientes.

Em 2005, foi realizado um estudo no Hospital de Base do Distrito Federal com o
objetivo de avaliar se o transplante renal, efetivamente, torna possivel a recuperacdo da
capacidade laborativa de individuos submetidos a essa modalidade de tratamento, onde foram
estudados 124 pacientes transplantados. (LOBO E BELLO, 2006).

Dentre os resultados obtidos na pesquisa destacam-se 0s seguintes dados:

“79 homens (62,9%) e 46 mulheres (37,1%), com média de 40 anos de idade e cinco
anos de transplante. Destes, 02 tinham doenca incapacitante permanente na época do
transplante (1,6%) e 11 ap6s um ano de transplante (8,8%). Quanto ao aspecto de
capacitacdo para o trabalho ap6s um ano de transplante, encontravam-se 113
pacientes aptos (91%0), dos quais 41 necessitavam de reabilitacdo profissional
(33%).

Em relacéo a situacdo laboral na época do transplante, 28 (22,5%) pacientes
eram ativos e 96 (77,4%) inativos. Um ano apés o transplante renal, notou-se
um acréscimo de pacientes em atividade laborativa, ou seja, 38 (30,6%)
estavam ativos e 86 (69,5%) inativos. Contudo, a diferenca foi considera ndo
significativa (p=0,091). (grifo nosso)

Os pesquisadores evidenciaram um maior retorno ao mercado de trabalho no grupo

dos pacientes com maior escolaridade conforme tabela a seguir:

. Pré-Transplante Pos-Transplante
Escolaridade - - -
Ativos Inativos Ativos
Analfabeto 0 (0,0%) 7 (5,6%) 0 (0,0%)
Fundamental 20 (16,1%) 62 (50,0%) 22 (17,7%)
Médio 7 (5,6%) 23 (18,5%) 13 (10,4%)
Superior 1 (0,08%) 4 (3,2%) 3(2,4%)
Subtotal 28 (22,6%0) 96 (77,4%) 38 (30,6%0)
Total 124 (100%) 124 (100%)

Tabela 1: Situacdo do trabalho relacionado a escolaridade.

Em suas conclusdes os pesquisadores destacaram que apesar de 91% dos pacientes
estarem aptos ao trabalho apds o transplante, o retorno ao mercado de trabalho de 8,1% nao
foi significativo estatisticamente, e demonstrou grande deficiéncia dos programas sociais de

reabilitagéo para o trabalho e inclusdo social:

“91% dos pacientes foram considerados capazes, do ponto de vista de saude
para o trabalho. Destes, 67% poderiam retornar a profissdo que exerciam antes do
transplante renal e 33% necessitavam de reabilitacdo profissional. Apesar disso,
apenas 30,6% trabalhavam um ano ap0s transplante, representando um
acréscimo de apenas 8,1% em relagdo a situacdo pré-transplante, que, como
visto, ndo foi estatisticamente significante. Se levarmos em consideracdo que 91%
dos pacientes encontravam-se capazes de exercer uma atividade laborativa,



podemos inferir destes resultados que existe grande deficiéncia dos programas
de reabilitacdo para o trabalho e incluséo social”. (grifo nosso)

Ap0s o transplante de 6rgdo muitos sentimentos afetam o individuo como depressao,
medo da rejeicdo e ansiedade, que com frequéncia, reduzem a capacidade para o trabalho e o
convivio social. Nesse contexto, “o trabalho pode dar um sentido mais produtivo a vida, bem
como um ganho financeiro, na maioria dos casos, refletindo numa melhor qualidade de vida™.
(PARIS, 1997 apud LOBO E BELLO, 2006).

Com relacéo a reabilitacdo profissional o Decreto Federal 3.048/99 (Regulamento da
Previdéncia Social) no seu artigo 136 conceitua a reabilitacdo profissional como assisténcia
educativa e de adaptacdo profissional, que vise proporcionar aos beneficiarios, portadores de
deficiéncia, os meios indicados para o reingresso no mercado de trabalho e no contexto social
em que vivem,

Nesse sentido, Lobo e Bello (2006) observam que deveriam ser desenvolvidos
programas sociais com a finalidade de recolocar os pacientes pos-transplante no mercado de
trabalho, evitando a manutencao de gastos previdenciarios com individuos que reverteram a
incapacidade laborativa.

Outra pesquisa realizada pela Associacdo Brasileira de Hematologia e Hemoterapia
no Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto, em 2010, aborda a
relacdo entre renda, trabalho e qualidade de vida de pacientes submetidos ao transplante de
medula 6ssea. (MAESTROPIETRO, 2010).

Dados da pesquisa em relacdo a situacdo produtiva observaram que a maioria dos
pacientes no pré-transplante estavam inseridos no mercado de trabalho, e que ap6s o
transplante, a maioria se encontrava afastada de suas ocupag6es anteriores.

Evidenciou-se, ainda, que as condi¢cdes de pobreza dos pacientes depreciam a
qualidade de vida, o sentimento de ser competente em sua vida pessoal e 0 ajustamento
psicologico, o que pode elevar ainda mais 0s riscos inerentes ao transplante. Nesse contexto, a
pobreza constitui-se risco potencial para 0s agravos que podem suceder ao transplante, na
medida em que intensificam as dificuldades de seguir orientacGes rigorosas em termos de
auto-cuidados, higiene, alimentagdo, moradia, transporte, 0 que requer um continuo
monitoramento  das  possibilidades e limitacbes de cada sistema familiar.
(MAESTROPIETRO, 2010).

Sendo assim, observa-se que a pobreza pode comprometer a recuperacgao do paciente
apos o transplante, haja vista que a qualidade psicologica e alimentacdo saudavel influenciam

na recuperacao e diminuem a possibilidade de rejei¢éo do 6rgéo.



Acrescenta-se ainda, que atividade laboral tem papel determinante no equilibrio
psicologico do ser humano, uma vez que tem implicacfes diretas nas condices fisiologicas,
psiquicas, mentais e sociais do individuo. O trabalho traz satisfacdo pessoal, significa salde,
disposicao, diversdo, é tudo para o homem, e significa, portanto, dignidade humana.
(CARREIRA E MARCON, 2003).

Nesse contexto, o nefrologista José Medina Pestana, presidente da ABTO, em
entrevista a Revista Isto E, lamenta que apesar do quadro positivo do ndmero de transplantes
no Brasil, apds o transplante, pode comecar uma nova batalha para o transplantado. “N&o se
trata do problema de driblar a rejeigcdo (risco comum nessa situacdo), mas a dificuldade de se
recolocar no mercado de trabalho. Geralmente, se ha dois candidatos a uma vaga e um €
transplantado, a empresa opta por quem ndo passou pelo processo de doagdo”. (ZACHE,
2001).

Destaca-se, ainda, dessa reportagem, o caso do ex-motorista de dnibus José Vieira,
44 anos, de Campinas, que ap6s a cirurgia, “ndo conseguiu arranjar emprego fixo”, e desabafa
“no exame médico, abro a blusa, mostro a cicatriz e, em seguida, sou reprovado”. (ZACHE,
2001).

Muitas vezes, a prépria rotina de consultas frequentes, medicacdes em horérios
certos e mal estar apds ingestdo dos medicamentos podem comprometer a empregabilidade do
transplantado. Nesse sentido o médico nefrologista Reginaldo Carlos Boni, diretor do Servico
de Captagdo de Orgdos da Santa Casa de So Paulo, afirma que “para garantir o sucesso do
transplante, o transplantado devera seguir a risca as recomendacGes do médico, tomando
corretamente suas medicacgdes, respeitando doses e horérios, e realizando 0s exames que
forem solicitados a cada consulta”. E acrescenta “¢ importante que o receptor comparega a
todas as consultas de retorno agendadas, que logo ap6s o transplante serdo frequentes”.
(COIMBRA, 2011).

No Brasil, desde a década de 60 tém sido desenvolvidas atividades de transplante, e
hoje a populacdo de transplantados no Estado de Séo Paulo é de aproximadamente 70 mil
pessoas, e com 0s avancos na tecnologia para realizacdo de transplantes a tendéncia é que o
namero de transplantados aumente cada vez mais. (CAPEZ, 2009).

Para o Deputado Estadual de Séo Paulo e autor juridico, Fernando Capez, seu Projeto
de Lei 811/2009 visa incluir os transplantados na Lei n°® 12.907/2008, que consolida a
legislacdo relativa a pessoa portadora de deficiéncia. E esclarece "os transplantados, muitas
vezes, sofrem as mesmas limitacGes dos portadores de deficiéncia, merecendo 0 mesmo

amparo do ordenamento juridico™.



Acrescenta Capez (2009) que a insercdo do transplantado no mercado de trabalho e
no engajamento social tem um alto custo pessoal, uma vez que o mesmo deve fazer
tratamento constante com medicamento imunossupressor para evitar a rejeicdo de orgéao. "1sso
limita o cumprimento das atividades rotineiras em razdo de varios efeitos colaterais, como
anemia, nauseas, vomitos, diarreia, dor abdominal, febre, calafrios, diminuicdo de apetite,
retinopatia, falta de ar e pressdo baixa, entre outros".

Para Capez, "muitas vezes o transplantado € vitima de preconceito, que s6 pode ser
combatido com a¢bes que criem oportunidades para sua participacdo ativa na sociedade”, e
afirma a Lei n® 12.907/2008 determina diversos direitos aos portadores de deficiéncia, como
acesso especifico aos servicos de salde, reabilitagdo, inclusdo social, locomocao e acesso aos
bens e servicos publicos, dentre outros. Com a garantia desses direitos aos transplantados

"espera-se que eles tenham uma qualidade de vida melhor",

4 PESSOAS COM DEFICIENCIA

Ao longo da historia foram utilizados "termos como aleijado, invalido, incapacitado,
defeituoso, desvalido (Constituicdo de 1934), excepcional (Constituicdo de 1937), e pessoa
deficiente (Emenda Constitucional 12/1978) para designar a pessoa com deficiéncia”. Esses
termos continham em sua esséncia 0 preconceito de que se tratava de pessoas sem qualquer
valor, socialmente indteis e dispensaveis do cotidiano social e produtivo. Essas terminologias
foram sendo alteradas devido a pressdo de movimentos sociais. (GUGEL, 2006, p. 25).

Para Maria Aparecida Gugel historicamente as informacdes sobre pessoas com
deficiéncia estdo contidas de forma esparsa na "literatura grega e romana, na Biblia, no
Talmud e no Cordo" e acrescenta "em Esparta eram eliminados e 0s romanos abandavam a
propria sorte suas criancgas deformadas”. (GUGEL, 2006, p. 25).

No Cristianismo, embora se considerasse as pessoas com deficiéncia filhos de Deus,
0 tratamento concebido caminhava da prestacdo de caridade ao exterminio para expurgar-lhes
dos pecados. E na Revolucio Francesa, que essa dtica sofre mudancas, e passa-se a encarar a
deficiéncia do ponto de vista alquimico, portanto tratavel. Nesse periodo com avangos no
conhecimento filosofico e médico surgem as primeiras iniciativas de ensino de comunicacao
para pessoas surdas; cria-se 0 codigo Braille para pessoas cegas; e inventos de ajuda como
cadeira de rodos, bengala, proteses, entre outros. (GUGEL, 2006, p. 26).

No século XX, apbés duas Grandes Guerras Mundiais e Guerra do Vietnd, que
deixaram milhares de mutilados, surge importante evolucdo na reabilitacdo desses mutilados e

sua integracdo social. Em 1970, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) proclama a



Declaragéo dos Deficientes Mentais, fundamental no processo de inclusdo da pessoa com
deficiéncia mental aos demais seres humanos.

Em 1975, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas com o objetivo de promover niveis
de vida mais elevados, trabalho permanente para todos, condicdes de progresso,
desenvolvimento econémico e social proclama a Declaragdo dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncias, para que sirva de referéncia no apoio e protecdo de direitos,
introduzindo o termo pessoa portadora de deficiéncia para identificar a pessoa com déficit
fisico ou mental. (GUGEL, 2006, p. 27).

A partir de entdo, vérias agBes internacionais surgiram como a Classificacdo
Internacional de Impedimentos, Deficiéncias e Incapacidades, em 1980, da Organizacao
Mundial de Saude (OMC); a proclamacdo do Ano Internacional das Pessoas Deficientes, em
1981, pela ONU; a Convencdo n° 159 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em
1983, sobre Reabilitacdo Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes, dentre de tantas
outras acoes.

Com relacgdo a divergéncia terminoldgicas sobre a conceituacdo dada para esse grupo
social das pessoas com deficiéncia, percorrer-se-a os termos adotados no decorrer da histéria.

Na Convencdo da OIT n° 159, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo
n° 51/1989, a pessoa com deficiéncia era conceituado, no artigo 1°, como: "entende-se por
‘pessoa deficiente’ todas as pessoas cujas possibilidades de obter e conservar um emprego
adequado e de progredir no mesmo fiqguem substancialmente reduzidas devido a uma
deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente comprovada".

Para Ricardo Tadeu Marques da Fonseca 0 conceito em questdo ressalta o carater
funcional das deficiéncias fisicas ou sensoriais, estabelecendo o dever dos paises signatarios
de se engajarem em atividades de integracdo e de fornecerem instrumentos que viabilizem o
exercicio das atividades profissionais para as pessoas que deles necessitem. (FONSECA,
2006, p. 267).

Nesse contexto, foi editado o Decreto n® 3.298/99, que regulamenta a Lei Federal
7.853/89 que dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia. Em seu artigo 3°, inciso I, o Decreto n° 3.298/99 define deficiéncia como "toda
perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungé@o psicoldgica, fisiologica ou anatbmica que
gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrao considerado normal para

0 ser humano".



A deficiéncia permanente é definida como "aquela que ocorreu ou se estabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagdo ou ter probabilidade de
que se altere, apesar de novos tratamentos".

Ainda, de acordo com o artigo 4° do Decreto n° 3.298/99, alterado pelo artigo 70 do
Decreto n° 5.296/04 foram estabelecidas categorias de deficiéncia: fisica, auditiva, visual,
mental e multipla.

Para Maria Aparecida Gugel a concepcao trazida pelo referido Decreto, "ainda que
considerada um avanco, nao reflete o reconhecimento de que a pessoa com deficiéncia é
sujeito de direitos e, portanto, deve gozar das mesmas e todas oportunidades disponiveis na
sociedade, independentemente do tipo ou grau de deficiéncia”. (GUGEL, 2006).

Em 2001, Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra a Pessoa Portadora de Deficiéncia, “Conven¢do da Guatemala”,
ratificada pelo Decreto Legislativo n° 3.956/01, define no seu artigo | deficiéncia como "uma
restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou transitoria, que limita a
capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada
pelo ambiente econémico e social”.

Para Gugel (2006, p. 31) esse conceito “reforca a ideia de que a deficiéncia fisica,
mental ou sensorial decorre das restricdes geradas pelas limitacGes ou restricbes que poderao,
ou nao, serem agravadas pelo ambiente externo”.

E acrescenta "se 0 ambiente externo (a arquitetura urbana, o transporte coletivo, as
ferramentas de apoio ao trabalho, etc) for favoravel, estiver adaptado e pronto para receber,
integrando eventuais limitacdes serdo superadas”. (GUGEL, 2006, p. 31)

Por conseguinte ndo pode o interprete da norma em vigor associar deficiéncia com
incapacidade, especialmente para o trabalho e para a vida independente. Essa nova defini¢ao
"ndo se refere a pessoas como incapazes, mas, a todas as pessoas”, assim a "atual defini¢cdo
valoriza a condigdo da pessoa com deficiéncia elevando-a a sujeito de direitos, e determina
que se elimine toda e qualquer forma de discriminacgéo e que se promova a vida independente,
a autossuficiéncia e a sua total integracdo, em efetiva condicdo de igualdade”. (GUGEL,
2006, p. 32).

5 BLOCO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS DA PESSOA COM DEFICIENCIA
EXTENSIVEL AOS TRANSPLANTADOS
A Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversos dispositivos voltados especialmente

a pessoa com deficiéncia, sem exclui-los dos demais dispositivos constitucionais, pelo



principio da igualdade do artigo 5° portanto sdo destinatarias de todos os direitos
fundamentais inerentes ao ser humano, e devem ter sua dignidade da pessoa humana
assegurada pelo Estado Brasileiro.

Em que pese a inexisténcia de previsdo constitucional e legislacéo infraconstitucional
que ampare os direitos dos transplantados em nivel nacional, entendemos ser perfeitamente
possivel a utilizagdo da hermenéutica juridica com o objetivo de interpretacdo da Constituicdo
Federal buscando o “espirito da lei”, ou seja, com vistas as finalidades para quais foi criada,
cujo substrato mais basico € a dignidade da pessoa humana.

H& que se ressaltar que a insercdo de todos os dispositivos constitucionais de
inclusdo social da pessoa com deficiéncia foram conquistados, ao longo da histdria, apds
muita luta e sofrimento, até serem positivados na Constituicdo Federal, com a finalidade
sublime de incluir "todas" as pessoas com deficiéncia na sociedade Brasileira sem qualquer
forma de discriminacdo. Nesse sentido afirmamos categoricamente que esses dispositivos
devem ser interpretados no seu d&mago mais intimo, qual seja, da inclusdo e vedacdo de
qualquer forma de discriminacdo dos transplantados.

A partir desse ponto apresenta-se um bloco de dispositivos constitucionais previstos
na Carta Magna de 1988 com o objetivo de incluséo social e tutela da pessoa com deficiéncia,
que entendemos possivel a sua extensdo para garantir uma vida digna aos transplantados a luz

da dignidade da pessoa humana.

5.1 Direito a Igualdade

A Constituicdo Federal, no artigo 5° assegura que "todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza", consagrando o principio de igualdade. Cabe, contudo,
ressaltar que para a pessoa com deficiéncia seja efetivamente igualada em direitos, é
fundamental a analise desse principio sob a Otica da igualdade material, a qual ndo se
confunde com a igualdade formal.

A igualdade formal refere-se a positivagdo do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
estabelece que "todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza", ou seja,
sem qualquer forma de distingdo na aplicacdo da lei. Porém, essa igualdade Ipsis litteris ndo
garante a todos as mesmas oportunidades, as mesmas condi¢bes de vida, de participacao
social efetivamente na prética.

Assim, ganha importancia a igualdade material que visa dirimir as desigualdades
sociais, tratando desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade - heranca

aristotélica - a fim de oferecer protecéo juridica a grupos sociais que costumam, ao longo da



historia, figurar em situacdo de desvantagem, a exemplo das pessoas com deficiéncia.
(FONSECA, 2006).

Desse modo h& que se interpretar esse dispositivo constitucional no sentido
hermenéutico de dirimir as desigualdades sociais e garantir uma vida digna ao transplantados,

aos moldes de politicas publicas voltadas aos deficientes.

5.2 Direito a Acessibilidade ao Transporte

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 227, paragrafo 2° prevé que "a lei dispora
sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia". Dispositivo que especifica o direito de ir e vir ja consagrado no artigo 5°, inciso
XV.

Com fundamento nos dispositivos constitucionais de protecdo da pessoa com
deficiéncia foram editadas as Leis n® 10.048/00 e Lei n° 10.098/00.

A Lei Federal 10.048/00 determina, em seu art. 3° que as empresas publicas de
transporte e as concessionarias de transporte coletivo reservardo assentos, devidamente
identificados pessoas portadoras de deficiéncia. E no art. 5° determina que os veiculos de
transporte coletivo devem ser planejados de forma a facilitar o acesso ao seu interior das
pessoas portadoras de deficiéncia.

Com relacdo ao passe livre a Lei Federal 8.899/94, regulamentada pelo Decreto
3.691/00, concede o passe livre interestadual. Caso seja comprovadamente carente, 0 portador
de deficiéncia tem direito ao passe livre no sistema de transporte coletivo interestadual. Ainda
determina que as empresas de transporte interestadual de passageiros reservarao dois assentos
de cada veiculo para ocupacao das pessoas beneficiadas.

Existem, ainda, por forca da competéncia concorrente (CF, art. 24) legislacdes
Estaduais e Municipais que garantem a acessibilidade da pessoa com deficiéncia nos
transportes intermunicipais e transportes coletivos municipais.

Com relagdo aos transplantados a necessidade de ter assegurado seu tratamento
médico apos o transplante, para realizar exames de rotina com o objetivo de evitar a rejeicéo
do orgdo, possibilita a extensdo do direito ao passe livre interestadual e ao passe livre do

transporte coletivo municipal.

5.3 Direito ao Trabalho



O direito do trabalho "constitui-se como direito social, devendo o Estado mobilizar-
se para realizar politicas publicas de pleno emprego”. "Pois € a partir do trabalho que o ser
humano conquista sua independéncia econdmica e pessoal, reafirma sua capacidade
produtiva, exercita sua autoestima e se insere na vida em sociedade”. Portanto “falar-se em
direito do trabalho é assegurar a efetiva realizacdo de todos os outros direitos que espelham a
dignidade da pessoa”. (FONSECA, 2006, p. 249).

A Constituicdo Federal no artigo 6° inclui entre os direitos sociais fundamentais, o
direito do trabalho, e prevé no art. 7°, inciso XXXI, a "proibicdo de qualquer discriminacdo no
tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia”, dispositivo
que trata do principio da igualdade no trabalho.

No artigo 227, § 1° inciso Il, a Carta Magna assegura que 0 Estado promovera
programas de assisténcia integral, com a "criacdo de programas de prevencéo e atendimento
especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia".

Nos concursos publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios havera a
reserva de cargos e empregos publicos para pessoas com deficiéncia, com fundamento no
artigo 37, inciso VII1 da Constituicdo Federal.

Nesse Vviés, a Lei Federal 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacGes publicas federais estabelece que "é
assegurado o direito de se inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas
atribuicBes sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras, e para tais pessoas
reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso™. (Lei 8.112/90, art. 5°,
§2°)

Nas empresas privadas havera cotas de vagas destinadas a pessoa com deficiéncia.
Segundo a Lei Federal 8.213/91, artigo 93, qualquer empresa com 100 (cem) ou mais
empregados esta obrigada a preencher de 2% a 5% dos seus cargos com beneficiarios
reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas.

Desse modo, garantir a inclusdo do transplantado ao mercado de trabalho é ao
mesmo tempo assegurar a efetiva realizacdo de todos os outros direitos que garantem sua
dignidade de pessoa humana, uma vez que apos a realizacdo do transplante é necessario que o
transplantado tenha condicGes fisicas e psiquicas para evitar a rejeicdo, sendo a direito ao
trabalho, um reforgo na dignificacdo nesse processo.



5.4 Direito a Habilitacdo e a Reabilitagédo

O inciso 1V do artigo 203 da Constituicdo Federal dispde que a assisténcia social serd
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social,
dentre seus objetivos "a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitaria".

A "habilitacdo profissional diz respeito a preparacdo inicial, ou seja, direito
profissionalizante, que é universal, mas que para a pessoa com deficiéncia implica medidas
especiais para realizacdo do trabalho”. "A reabilitacdo diz respeito a pessoas que se tornaram
deficientes em raz&o de acidentes ou doencgas profissionais ou ndo". (FONSECA, 2006, p.
248).

Nesse contexto o Decreto 3.298/99 que regulamenta a Lei n°® 7.853/89, que dispde
sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia estabelece no
artigo 31 que entende-se por habilitacdo e reabilitagdo profissional o processo orientado a
possibilitar que a pessoa portadora de deficiéncia, a partir da identificacdo de suas
potencialidades laborativas, adquira o nivel suficiente de desenvolvimento profissional para
ingresso e reingresso no mercado de trabalho e participar da vida comunitéria.

O direito ao trabalho possibilita a dignificacdo do ser humano perante a sociedade,
assim a possibilidade do transplantado ter assegurado pelo Estado o processo de habilitacdo
ou reabilitacdo como o previsto no Decreto 3.298/99 que regulamenta a Lei n°® 7.853/89,
possibilita ao transplantado adquirir o nivel de desenvolvimento profissional suficiente para o

ingresso e reingresso no mercado de trabalho e participar da vida em comunidade.

5.5 Direito a Aposentadoria

O direito de aposentadoria emerge do artigo 201 da Carta Magna, que disciplina
sobre a previdéncia social, e dispde que a aposentadoria € um beneficio previdenciario cuja
incidéncia se da por diversas causas. Assim a aposentadoria por invalidez é devida aquele que
perde a capacidade laborativa. (FONSECA, 2006, p. 261).

No que tange ao 81° do art. 201 diz que a vedacao de adocdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, admite excecdo quando se tratar dos segurados portadores de deficiéncia.

Nesse sentido com vistas a assegurar a dignidade da pessoa humana esse dispositivo
pode ser interpretado no sentido de inclusdo do segurado do regime geral de previdéncia
social, que realize um transplante e necessite de aposentadoria, ter um tratamento diferenciado

conforme Lei Complementar.



Cabe ressaltar que a "deficiéncia, desde que instrumentalizada, ndo é invalidez; esta
advém da impossibilidade psicolégica ou tecnoldgica de se superar tal condicdo”. Ambos os
aspectos "devem ser trabalhados no sentido de inclusdo da pessoa com deficiéncia”.
(FONSECA, 2006, p. 261).

5.6 Direito a Assisténcia Social

O artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal fixa o beneficio continuado, de
carter assistencial, em favor da pessoa com deficiéncia ou idosa, "que ndo possuir meios de
prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei".

Em razdo desse dispositivo a Lei Federal 8.742/93 define no artigo 1° a assisténcia
social como "direito do cidaddo e dever do Estado” e tem como objetivo, dentre outros, a
"habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua
integracdo a vida comunitaria”.

Essa lei assegura 01 (um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia, que comprove ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia, cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 do salario minimo.

Tal, dispositivo mostra-se fundamental a garantia da dignidade do transplantado que
ndo possua meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, uma
vez que assegura 0 acesso a um beneficio continuado, de carater assistencial no valor de um

salario minimo.

6 ROL DE DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA NECESSARIOS ATUTELA
DOS TRANSPLANTADOS

Ap0s discorrermos sobre os diversos dispositivos que tratam dos direitos da pessoa
com deficiéncia na Constituicdo, com reflexo para os transplantado, apresentamos, nesse
momento, uma série de direitos tutelados aos portadores de deficiéncia, que necessitam ser
estendidos aos transplantados sob o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana e igualdade em sentido material, pelas razdes ja expostas nas linhas pretéritas. Abaixo

lista-se a relagdo desses direitos extensiveis aos transplantados:

RELACAO DE DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA DE POSSIVEL EXTENSAO
AO TRANSPLANTADO

Legislacao Direito Quem tem Direito e Caracteristicas

Qualquer empresa com 100 (cem) ou mais empregados estd obrigada a
preencher de 2% a 5% dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas.

Cotas de vagas em

Lei 8.213/91 -
empresas privadas

CF, art. 37, VIII | Reserva de vagas em | Direito de se inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas




Lei 8.112/90

Concursos Publicos

atribuicBes sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras, e para
tais pessoas reservadas um percentual das vagas oferecidas no concurso.

Lei 8.213/91

Habilitagdo e
Reabilitacdo

Processo orientado a possibilitar que a pessoa portadora de deficiéncia, a partir
da identificacdo de suas potencialidades laborativas, adquira o nivel suficiente
de desenvolvimento profissional para ingresso e reingresso no mercado de
trabalho e participar da vida comunitéria.

Lei 8.213/91, art.
42
Dec. 3.048/99

Aposentadoria por
invalidez

Sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenga, for
considerado incapaz para o trabalho e insuscetivel de reabilitagdo para o
exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia.

CF, art 40, 81, |
Lei 8.112/90

Aposentadoria por
Invalidez Permanente
do Servidor Publico

Servidor Pablico Federal aposentado por invalidez permanente, decorrente de
acidente em servigo, moléstia profissional, doencas graves, contagiosas ou
incuraveis, com proventos integrais. Os Servidores Estaduais e Municipais sdo
regidos por legislagdo especifica que seguem as mesmas regras da Lei Federal.

Lei 8.213/91, art.
59
Dec. 3.048/99

Auxilio-doenga

Concedido para os segurados que apresentarem incapacidade temporéria para o
trabalho ou para a sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos, em
virtude de alguma enfermidade recuperavel.

Consiste no pagamento de 01 (um) salario minimo mensal as pessoas

Lei 8.742/93 - Beneficio de Prestacéo | portadoras de deficiéncia e ao idoso que comprove ndo possuir meios de prover

LOAS Continuada a sua manutencéo ou de té-la provida pela sua familia. Deve comprovar renda
familiar mensal per capita inferior a % do salario minimo.

Lei 8.899/94, Passe Livre Garante a gratuidade no transporte de pessoas portadoras de deficiéncia,

Dec. 3.691/00 interestadual comprovadamente carentes, no sistema de transporte coletivo interestadual.

CF, art.197 e 198
Lei 8.080/90
Portaria Fed.
55/99

Tratamento fora do
domicilio

Tem como finalidade atingir o objetivo constitucional de levar assisténcia
médico-hospitalar a todos os cidaddos, em especial aqueles que dependem
exclusivamente da rede pablica de salde.

Lei 4.380/64
Lei 11.977/09

Sistema Financeiro de
Habitacdo — Direito &
Quitacdo do
Financiamento
Imobiliario

Aquele que apresentar invalidez total e permanente, causada por acidente ou
doenca, podera se beneficiar da ap6lice de seguro contratada, desde que esteja
inapto para o trabalho e que a doenga determinante da incapacidade tenha sido
adquirida ap6s a assinatura do contrato de compra do imével, oportunidade em
que lhe sera quitado o valor correspondente ao que se comprometeu a pagar por
meio do financiamento ou, entdo, até o limite contratado com o seguro.

Lei 8.036/90

Saque do FGTS

O trabalhador ou qualquer de seus dependentes devidamente inscritos na
Previdéncia Social podera movimentar sua conta vinculada no FGTS, quando o
trabalhador ou qualquer de seus dependentes estiver em estagio terminal, em
razdo de doenca grave, nos termos do regulamento.

Lei 7.713/88
Lei 11.052/04

Isencdo do Imposto de
Renda - nos proventos
de aposentadoria,
reforma ou penséo.

Isencdo do pagamento IRPF proventos de aposentadoria, reforma ou penséo
motivada por acidente em servico e os percebidos pelos portadores de neoplasia
maligna, nefropatia grave, entre outros, com base em conclusdo da medicina
especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida depois da
aposentadoria ou reforma, salvo a penséo.

Lei 10.690/03

IPI - isencéo na
compra de veiculos de
passageiros

Pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profundas, ou
autistas. O veiculo pode ser adquirido diretamente pelo deficiente condutor ou
através de seu representante legal.

Lei 8.383/91, art.
72

IOF - isencéo nas
operagdes de
financiamento para
aquisicao de veiculos

Portadores de deficiéncias fisicas atestado pelo DETRAN do Estado onde
residirem.

ICMS - isencéo na

Legislacao compra de automadveis | Cada Estado da Federagdo possui sua propria legislacéo.
Estadual o
para deficientes
- IPVA - isengéo na . - s x x . . S
Legislacdo . As disposicfes quanto a isencdo poderdo variar conforme dispuser a legislagdo
compra de veiculos
Estadual de cada Estado.

por deficientes

Legislacdo

Passe Livre Transporte

Cada Estado da Federagao possui sua propria legislagdo e peculiaridades.




Estadual Intermunicipal

Legislacdo Passe Livre Transporte

Municipal coletivo urbano Cada Municipio possui sua propria legislacdo e peculiaridades.

Tabela 2: Relagdo de Direitos da Pessoa com Deficiéncia de possivel extenséo ao Transplantado.

Essa série de direitos da pessoa com deficiéncia devem ser utilizados com o objetivo
se suprir a lacuna juridica existente pela auséncia de uma legislacao que tutele os direitos dos
transplantados, uma vez que a dignidade da pessoa humana dessa parcela da sociedade esta
ameacada.

A solucdo para garantir uma vida digna ao transplantado fundamenta-se na dignidade
da pessoa humana, pilastra mestre que sustenta os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. Portanto pelo principio da dignidade da pessoa humana todo ser humano, pelo
simples fato de existir, merece toda protecdo, sem qualquer forma de discriminagdo em razéo
de sua condicéo fisica e saude.

Por conseguinte toda interpretacdo da Constituicdio e da Legislacdo
Infraconstitucional deve fundamentar-se nesse principio constitucional central da Republica
Brasileira, e ser refor¢ado pela igualdade material que visa dirimir as desigualdades sociais,
tratando desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade com vistas a proteger

grupos sociais em situacdo de desvantagem e discriminacéo e garantir uma vida digna.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da falta de norma protetiva e omissdo do Poder Publico Brasileiro em relagéo
aos brasileiros submetidos a procedimento médico de transplante. E mister ressaltar a
louvavel inclusdo no texto constitucional de dispositivos voltados a proteger
constitucionalmente a pessoa com deficiéncia ante o historico de discriminagdo que essa
parcela da sociedade tem sido submetida.

Entretanto, nos cabe ressaltar que, resultado da evolugéo das novas tecnologias
médicas, tem surgido uma nova minoria de brasileiros transplantados que ainda néo recebeu a
devida atencdo legislativa, e apresenta-se carente de a¢6es afirmativas do Estado Brasileiro.

Como enfatizado durante todo o presente estudo, a inexisténcia de dispositivo
constitucional especifico e de uma legislacdo infraconstitucional protetiva para essa parcela da
sociedade brasileira ndo pode ser interpretada no sentido de auséncia de direitos, pelo
contrario, deve ser vista, principalmente, como uma omissao legislativa do Estado.

Com relagdo essa lacuna juridica, entendemos que a interpretagdo sistémica da

Constituicdo Federal de 1988 sob o prisma da dignidade da pessoa humana e do principio da



igualdade possibilita a perfeita a extensdo de direitos da pessoa com deficiéncia aos
transplantados, com a finalidade principal de incluséo social e constru¢cdo de uma sociedade
justa e solidaria.

Pode-se constatar da analise dos resultados das duas pesquisas realizados com
transplantados que o procedimento médico de transplante possibilita a recuperacdo da
capacidade laboral da grande maioria dos pacientes. Contudo a partir do transplante uma nova
batalha surge, além do risco inerente da rejeicdo, qual seja, a necessidade de reincluséo social,
em especial no mercado de trabalho.

Evidenciou-se nesse sentido que, ainda, é infimo o nimero de transplantados que
retornam ao desempenho de atividades laborativas, por diversos fatores, como a
discriminacdo na hora da contratacdo; a falta de programas sociais de habilitacdo e
reabilitacdo; e principalmente falta de dispositivos legais que garantam a reinsercdo no
mercado de trabalho, a exemplo da reserva de vagas em concursos publicos e cotas de vagas
em empresas privadas, aos moldes dos existentes para a pessoa com deficiéncia.

Portanto, ndo podemos deixar de enaltecemos o esforco do Estado Brasileiro em
proteger e buscar a inclusdo social da pessoa com deficiéncia, contudo ndo podemos deixar de
alertar sobre o surgimento de uma nova minoria contemporéanea, fruto da evolucao
tecnoldgica, desamparada e carente, e talvez, tanto quanto foi a pessoa com deficiéncia no
decorrer da historia.
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