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Resumo: Ainda que os avangos da ciéncia tenham aprimorado o éxito das cirurgias
de transplantes, a oferta de 6rgaos nao acompanhou a demanda, e milhares de
pacientes ainda morrem a espera de um doador. Embora muitos individuos
considerem-se doadores, nem sempre tal vontade é formalizada ao longo da sua vida,
em alguns casos por mero esquecimento. Estratégias pesquisadas pela Economia
Comportamental visam modificar a arquitetura de escolha, a fim de contornar vieses
cognitivos e outras limitagbes — como a inércia e o esquecimento — na tomada de
decisao humana. A literatura especializada tem sugerido que a adocao do NMudge do
consentimento presumido (opt-out) poderia aumentar o nimero de doadores de
orgaos sem, no entanto, afetar a autonomia dos cidadaos sobre tal decisao. O presente
construto utiliza dados bibliograficos e documentais para tracar um panorama juridico
e histdrico dos transplantes no Brasil e, a partir deste quadro, verificar, a luz dos
achados da Economia Comportamental, a possibilidade de implementagao de Nudges
como estratégia de enfrentamento ao déficit de 6rgaos. Conclui-se que o Projeto de
Lei (PL) n° 3.176/2019, que visa estabelecer o consentimento presumido para doacao
de dérgaos, pode ser uma estratégia viavel para otimizar as taxas de transplantes no
pais.

Palavras-chave: Economia comportamental. PL 3.176/2019. Consentimento
presumido. Doagdo de dérgaos.

Abstract: Although advances in science have improved the success of transplant
surgery, the supply of organs has not kept up with demand, and thousands of patients
still die waiting for a donor. Although many individuals consider themselves to be
donors, this will not always be formalized throughout their lives, in some cases by
mere forgetfulness. Strategies researched by Behavioral Economics aim to modify the
architecture of choice, in order to overcome cognitive biases and other limitations -
such as inertia and forgetfulness - in human decision making. The specialized literature
has suggested that the adoption of the Nudge of presumed consent (opt-out) could
increase the number of organ donors without, however, affecting the citizens'
autonomy over such a decision. The present construct uses bibliographic and
documentary data to draw a legal and historical overview of transplants in Brazil and,
from this framework, verify, in the light of the findings of the Behavioral Economy, the
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possibility of implementing Nudges as a strategy to face the organ deficit. It is
concluded that Bill 3.176 / 2019, which aims to establish presumed consent for organ
donation, may be a viable strategy to optimize transplant rates in the country.

Keywords: Behavioral economics. Bill 3176/2019. Presumed consent. Organ
donation.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, os notaveis avangos da ciéncia incrementaram o sucesso
das técnicas de transplantes. Todavia, a quantidade de drgdos e tecidos ndo tem
acompanhado o aumento das necessidades médicas. As listas de espera crescem em
todo o mundo e é grande a quantidade de doentes que morrem a espera de um 6rgao
que possa salva-los (SEINER, 2004). De acordo com estatisticas do Registro Brasileiro
de Transplantes (Associacao Brasileira de Transplantes — ABTO, 2019, p. 15), o Brasil
possuia, em margo de 2019, 33.984 pacientes em listas de espera por érgaos e tecidos.
O documento também aponta que, entre as varias causas possiveis para a nao doagao,
a principal é a recusa das familias do potencial doador. Em aproximadamente 40%
dos casos, os drgaos ou tecidos de potenciais doadores nao sao aproveitados por falta
de consentimento, seja dos pacientes, quando em vida, seja dos seus parentes ou
responsaveis, apds o obito. Soma-se a isso o fato de que, recentemente, com a crise
sanitaria ensejada pela Covid-19, os pacientes mortos testados positivos para este
virus tém sido considerados inaptos para a retirada de dérgaos, fazendo despencar as
doacBes em 2020 (ALMEIDA, ARAUJO, 2020).

Diante da necessidade premente de se incrementar a disponibilidade de
orgaos, especialistas passaram a recomendar a implementacao de politicas publicas
baseadas em economia comportamental — area que se dedica a compreender o
processo de tomada de decisao humana — como forma de aumentar as taxas de
doadores e solucionar o déficit de transplantes. Neste contexto, cientistas como
Richard Thaler e Cass Sunstein tém defendido abertamente a utilizacdo dessas novas
estratégias, chamadas Mudges, como forma de melhorar as taxas de consentimento,
sem que isso prejudique a liberdade de escolha do individuo (SUNSTEIN & THALER,
2009, p. 10). O objetivo desta pesquisa € verificar se a doacao de 6rgdos para
transplantes pode ser incentivada pelo sistema de consentimento presumido, cuja
sugestao legislativa (Projeto de Lei — PL n° 3.176/2019) encontra-se atualmente em
tramitacao no Congresso Nacional.

Do ponto de vista metodoldgico, o presente construto utilizara dados
bibliograficos e documentais, combinando andlises qualitativas e quantitativas em

uma investigacao descritiva e exploratéria (VERGARA, 2006). As etapas do processo
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de pesquisa podem ser assim delineadas: 1) contextualizacao legal dos transplantes
no Brasil, através de pesquisa bibliografica, concatenada com a analise de
database institucional sobre doacbes de 6rgaos, de forma a construir o universo
inicial da pesquisa; 2) revisao de literatura sobre a Economia Comportamental,
identificando-se os principais fundamentos e aplicagdes dos incentivos
comportamentais, e procedendo a interpretacao dos achados cientificos mais
relevantes sobre o tema; e 3) com base nas etapas anteriores, analise indutiva do
PL n© 3.176/2019, de modo a verificar se agdes governamentais baseadas em Nudges
seriam capazes de atenuar o déficit de 6rgaos e tecidos no Brasil.

Este artigo possui impactos praticos e imediatos, uma vez que o Projeto de Lei
ora analisado se encontra em discussao no Congresso Nacional. Neste sentido, a
pesquisa pode contribuir diretamente para o debate atual sobre politicas publicas para

transplantes no pais.

2 BREVE CONTEXTUALIZAGAO LEGAL DOS TRANSPLANTES

A Lei n© 4.280, publicada em 6 de novembro de 1963, foi pioneira em permitir
a doacao de drgaos no Brasil. O texto previa a “extirpacdo de partes de cadaver, para
fins de transplante” (art. 1°), mediante prévia autorizacdo do doador ou na auséncia
de oposicao por seus familiares. Nao havia impedimento explicito quanto a doacdo
com carater ndo-gratuito, lacuna que poderia abrir brecha para a comercializagcdo de
orgaos (MAYNARD et al, 2015, p. 126). Para retificar estes e outros aspectos, foi
formulada a Lei n® 5.479, sancionada em 10 de agosto de 1968, que revogou a
anterior. A nova legislacao proibiu a disposicao onerosa do corpo (art. 1°), excluindo
0s controversos termos “extirpar” e “pessoa falecida”, muito criticados a época. Assim
como a primeira legislagao, determinava a obrigagao de consentimento expresso do
doador e, nos casos omissos, a manifestacao familiar (MAYNARD et al, 2015, p. 127).

Em 1988, a Constituicao Federal vedou expressamente a comercializacao de
orgaos em seu art. 199, § 49, prevendo regulamentacdo futura para reger o sistema
de transplantes (BRASIL, 1988). No ano de 1997 surgem novos marcos juridicos: a

“Lei de Transplantes” e a concepgao do Sistema Nacional de Transplantes — SNT e das
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Centrais de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos (CNCDOs). O SNT e as
CNCDOs foram engendrados pelo decreto presidencial n® 2.268/1997, com o objetivo
de desenvolver o processo de captacao e distribuicdo de tecidos, drgaos e partes
retirados do corpo humano para finalidades terapéuticas (BRASIL, 1997). Ja a Lei n.
9.434/1997, também chamada "Lei de Transplantes”, veio a alterar a regulamentacao
de 1968, ratificando a “disposicdo gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo
humano [...] para fins de tratamento ou transplante” (art. 1°) e estabelecendo a
necessidade de comprovagao da morte encefalica do doador (art. 3°) (BRASIL, 1997b).

A Lei dos Transplantes de 1997, em seu art. 49, também trouxe uma
importante mudanca, adotando o consentimento presumido como forma de
autorizacdo da doagdo de tecidos érgdos ou partes do corpo. Segundo esse modelo
de consentimento, considerava-se doador presumido todo individuo que nao fizesse
constar, em seus documentos oficiais de identidade, o status de “nao-doador”. Muito
embora a intencdo do novo texto legislativo fosse aumentar as doagdes de drgaos no
pais, a norma nao foi bem recebida pela sociedade, sendo chamada, por exemplo, de
“doacdao compulsoéria” e de “doagao coercitiva” (SZKLAROWSKY, 1997). Desta forma,
o texto original da Lei de Transplantes acabou sofrendo alteracdes, notadamente
através da Lei n. 10.211/2001, que excluiu a previsao de consentimento presumido.
Apesar da exclusdo deste trecho, a Lei n. 9.434/1997 continua em vigor até os dias
atuais.

Pouco tempo depois, o Codigo Civil de 2002 trouxe dois dispositivos a respeito
da doacao de 6rgaos. O artigo 13, que proibe o ato de dispor do proprio corpo em vida
e o art. 14, que viabilizou a disposigdo gratuita do proprio corpo apds a morte. Na
pratica, essas normas nao trouxeram mudanca significativa no tratamento legal dado
ao tema, uma vez que tanto a proibicao do art. 13 como a possibilidade franqueada
pelo art. 14 ja estavam previstos na Lei dos Transplantes de 1997.

Em 2016, o ex-presidente Michel Temer assinou o Decreto n. 8.783/2016,
permitindo ao Ministério da Saude requisitar apoio da Forca Aérea Brasileira (FAB) para
o “transporte de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano, até o local onde sera feito
o transplante ou, quando assim for indicado pelas equipes especializadas, para
transporte do receptor até o local do transplante” (BRASIL, 2016). Em 2017, outro
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decreto de Michel Temer estendeu também ao companheiro do de cujus a prerrogativa
de decidir sobre o destino dos 6rgaos do potencial doador (BRASIL, 2017).

Em marco de 2019, o Registro Brasileiro de Transplantes (RBT) divulgou um
relatdrio mostrando que haviam 33.984 pessoas na fila de transplantes no Brasil, das
quais 660 eram criancas. Somente no primeiro trimestre de 2019, 806 pessoas
morreram a espera de um o6rgao. No boletim parcial de 2019 ha outro dado
preocupante: foi registrada uma queda tanto no nimero de doadores quanto no
percentual no aproveitamento de orgaos doados (Associacdo Brasileira de
Transplantes — ABTO, Boletim de Marco de 2019, p. 17). A situagao, considerada

III

“muito dificil” pela ABTO, é de escassez de doadores, que é explicada, em parte,
porque uma parcela expressiva das familias dos mortos se recusa a autorizar a doacao.
De acordo com o relatdrio anual do RBT de 2018, o indice de ndo autorizagdo familiar
foi de 43%. O paper mais atual, de 2019, mostra que houve recusa da familia em 39%
dos casos (Associacao Brasileira de Transplantes, Boletim de Marco de 2019, p. 15).
A resisténcia a doagdo, portanto, é o maior problema a ser enfrentado. Entre
as razoes que dissuadem as pessoas a nao se registrarem como doadores destacam-
se: questOes religiosas; desconfianca nas equipes médicas e hospitais; falta de
entendimento sobre a morte cerebral; crenca em um mercado negro de 6rgaos;
questdoes de merecimento (por exemplo: receio que o 6rgao ou tecido va para uma
pessoa “ma”, por exemplo, alguém que tenha cometido um crime hediondo). Por fim,
muitas pessoas em vida nao se inscrevem como doadoras pelo desconforto em falar
sobre sua propria morte e outras, por distracdao: elas simplesmente se esquecem de
tratar dessa questdo enquanto estdo vivas (WEN, 2014, p. 8). Cientistas
comportamentais (DAVIDAI, GILOVICH & ROSS, 2012) tém sugerido que parte dessas
omissoes de potenciais doadores podem estar ligadas a falhas de racionalidade. Desta
forma, parte da literatura recomenda alteracdes nas politicas publicas como forma de
contornar essas falhas e incrementar a doacao de drgaos, o que sera demonstrado

nos proximos capitulos.

3 A ECONOMIA COMPORTAMENTAL E PATERNALISMO LIBERTARIO
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A partir da década de 1960, os cientistas comportamentais comecaram a
investigar a fundo o processo de tomada de decisao humana. Esses esforcos foram
capitaneados por Herbert Simon, Amos Tversky e Daniel Kahneman, que identificaram
falhas de racionalidade e vieses cognitivos? como influéncias no processo de escolha
do individuo (KAHNEMAN & TVERSKY, 1979, p. 260-268). O desenvolvimento destas
pesquisas resultou na Teoria do Prospecto, na qual os cientistas desafiaram conceitos
da economia neoclassica, como a teoria da utilidade esperada, segundo a qual um
tomador de decisdo, diante de varias possibilidades de escolha, se comportaria de

forma a maximizar seu bem-estar. Neste sentido, os pesquisadores concluiram que:

O peso da decisdo associado a um evento dependerd principalmente da
percepcao da probabilidade desse evento, que poderia estar sujeita a grandes
vieses. Além disso, os pesos de decisdo podem ser afetados por outras
consideragdes, como ambiguidade ou imprecisdo. (KAHNEMAN & TVERSKY,
1979, p. 269, Tradugdo nossa?)

Isso ocorre porque ha dois sistemas na mente, que foram sintetizados com
maestria pelos psicdlogos Keith Stanovich e Richard West (2000, p. 30) como sistema
1 e sistema 2. O primeiro opera rapidamente, com pouco ou nenhum esforco e
nenhuma percepgao de controle voluntario. Suas atividades tém cunho automatico,
como por exemplo entender frases simples, detectar hostilidade em uma voz, se
orientar em relagdo a fonte de um som, dirigir um carro, etc. Por sua vez, o segundo
sistema aloca atencao as atividades mentais laboriosas e de raciocinio mais sofisticado,
incluindo calculos complexos, estacionar numa vaga apertada, preencher um
formulario extenso, dizer a alguém seu numero de telefone, etc. Muito embora o
sistema 1 seja Util e ofereca as facilidades ocasionadas pela intuicdo, ele é, de acordo

com Daniel Kahneman, “uma maquina de conclusdes precipitadas”, uma vez que “a

2 Vieses cognitivos (cognitive bias) sdo processos mentais inconscientes, capazes de afetar as decisdes
e julgamentos que as pessoas fazem. Entre os inlmeros existentes, podemos citar: viés da ancoragem
(tendéncia de se fixar desproporcionalmente numa primeira impressao para analisar um assunto), viés
do status quo (tendéncia de gostar que as coisas permanegam relativamente as mesmas) e aversao a
perda (tendéncia do individuo de ser mais impacto, emocionalmente, pela perda de um valor X do que
por um ganho de mesmo valor).

® No original: "The decision weight associated with an event will depend primarily on the perceived
likelihood of that event, which could be subject to major biases. In addition, decision weights may be
affected by other considerations, such as ambiguity or vagueness.” (KAHNEMAN & TVERSY, 1979, p.
269)
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duvida consciente ndo esta no repertdrio do Sistema 1; ela exige a manutencao de
interpretacdes incompativeis na mente ao mesmo tempo, o que exige esforco mental.
Incerteza e duvida sdo o dominio do Sistema 2” (KAHNEMAN, 2011, p. 90-91)

O Sistema 1, portanto, pode levar a uma série de erros de julgamento e
decisdes precipitadas, prejudicando o processo de decisao (KAHNEMAN & TVERSKY,
1974, p. 1124). Os cientistas comportamentais concluiram, portanto que, sob a 6tica
da racionalidade, o individuo falha frequentemente em suas escolhas, por exemplo:
ndo poupa dinheiro para o futuro, insiste em habitos comprovadamente nocivos,
como o tabagismo, e deixa de pagar impostos por mero esquecimento, mas acaba
pagando-os mais tarde com multa e corregao.

Apoiados nessas falhas de racionalidade, muitos pesquisadores
comportamentais passaram a defender intervencdes capazes de orientar o individuo
a tomar decisdes mais racionais, melhorando seu proprio bem-estar e o da sociedade
em que vive. Essas intervengdes deveriam ser formuladas com o objetivo de alterar
os contextos de escolha para contornar os vieses comportamentais que levam o
individuo a escolher mal e persistir no erro. Desta forma, concebeu-se o “Paternalismo

I\\

libertario”: a ideia de que é permissivel “guiar” o processo de decisdo individual por
meio de incentivos comportamentais, desde que essas praticas respeitem a
autonomia individual. Esses cientistas prelecionam que o Paternalismo libertario é
uma “abordagem que preserva a liberdade de escolha, mas que autoriza tanto as
instituicOes publicas como as privadas a orientar as pessoas em diregbes que
promoverao seu bem-estar” (SUNSTEIN & THALER, 2003, p. 179).

Com o advento do Paternalismo libertario, as técnicas de influéncia estudadas
e difundidas pelos cientistas comportamentais foram chamadas por diferentes homes
nas publicacOes especializadas: “incentivos”, “intervencoes”, “sugestdes”, “toques”,
etc. Anos mais tarde, ao descrever esses modelos de abordagem comportamental,
Sunstein e Thaler (2008, p. 5) cunharam o termo Mudge para se referir a essas
intervencdes. Em inglés, MNudge representa uma espécie de “cutucada” sutil,
geralmente com o cotovelo, a fim de chamar a atencdo do individuo para alguma
coisa que esta lhe escapando. Ou seja, Mudge é apenas uma das formas de nomear
esses pequenos incentivos, que buscam reverter ou atenuar os efeitos dos vieses

cognitivos, direcionando as escolhas dos individuos em um sentido mais racional
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(SUNSTEIN & THALER, 2008, p. 13). Daniel Kahneman explica que a forma como o
contexto de escolhas é desenhado pode melhorar as decisdes do individuo, através
de um “empurrao”:
O empurrdo estd baseado em psicologia sdlida (...) A opcdo default
naturalmente é percebida como a escolha normal. Desviar da escolha normal
€ um gesto de comissdo, o que exige mais deliberacao laboriosa, implica maior
responsabilidade e tem maior probabilidade de evocar arrependimento do que
se vocé ndo fizesse nada. Essas sdo forgas poderosas que podem orientar a

decisao de alguém que de outro modo estd inseguro sobre o que fazer
(KAHNEMAN, 2000, p. 441).

A literatura econ6mica contemporanea vem demonstrando o sucesso das
abordagens baseadas em economia comportamental. Por exemplo, através do Plano
Save More Tomorrow (THALER & BENARTZI, 2004, p. 164-187) foram utilizados
Nudges para contornar vieses como o do status quo e a aversao a perda, incentivando
funcionarios a investirem mais em fundos de poupanca. No Reino Unido, economistas
do governo conseguiram maximizar a arrecadacao tributaria através do envio de cartas
e mensagens de texto enfaticas aos inadimplentes. De maneira intencional e bem
elaborada, esses Nudges chamavam a atengao dos devedores de impostos, multas e
dividas para as rigorosas sancdes penais atribuidas aos crimes de sonegacao. As
abordagens também continham outros recursos de impacto, como por exemplo o
slogan “O bom cidaddo paga seus impostos”. De acordo com um relatério
governamental (REINO UNIDO, 2015, p. 35), esse conjunto de incentivos aumentou a
arrecadacdo em 210 milhdes de euros no exercicio de 2012/2013, evitando o
ajuizamento de execugdes e reduzindo, por tabela, gastos com oficiais de justica e
com demandas fiscais.

Por fim, um dos grandes estudos da economia comportamental centra-se
justamente na modificacdo da arquitetura de escolhas na doacao de drgaos, com o
intuito de estimular um aumento na quantidade de doadores (DAVIDAI, GILOVICH &
ROSS, 2012). A ideia de modificar o contexto de escolhas para promover 0s
transplantes ndo é exatamente nova. Na verdade, alguns paises europeus, como a
Austria, vém adotando-a com notavel sucesso desde a década de 1980. Todavia,
colocar as politicas publicas sob a perspectiva da economia comportamental pode

agregar beneficios bastante significativos, dentre os quais: a) descrever e explicar o
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fenbmeno dos sistemas opt-out, agregando-lhes fundamentacao tedrica, como por
exemplo o estudo de heuristicas e vieses envolvidos; b) a constatar empiricamente o
sucesso dessas politicas, através de pesquisas que evidenciam seus resultados e c)
contribuir, com base nas teorias, experimentos e evidéncias, para a criacao e
aperfeicoamento de Mudges para a doacao de orgaos.

4 OPT-OUTE O PL 3.176/2019

4.1 Consentimento presumido ou sistema opt-out

O consentimento presumido tem sido apontado como estratégia eficaz para
incentivar as doagdes de drgaos e tecidos. Esta ideia apoia-se no fato de que, ao longo
da vida, o ser humano deixa de tomar decisGes de repercussao publica por simples
inércia, devido ao viés do status guo (THALER, 2009, p. 20). No caso das doacoes para
transplantes, a omissao do individuo sobre o destino dos seus 6rgaos geralmente faz
com que ele caia na regra-padrao ou default, ou seja, em muitos paises como Brasil e
Estados Unidos, ele sera presumido como nao-doador (THALER & SUNSTEIN, 2008, p.
175). A fim de validar esta premissa, Daniel Johnson e Eric Goldstein (2003, p. 1338-
1339) conceberam uma pesquisa online para perguntar as pessoas se elas estavam
dispostas a ser doadoras, que foram submetidas a trés diferentes cenarios de escolha.
Verificou-se que, quando os entrevistados tiveram que optar ativamente por ser
doadores (opt-in), apenas 42% o fizeram. Num contexto de consentimento presumido,
onde a pessoa que nao queria doar deveria recusar expressamente (opt-out) a
condicdo de doador, houve 82% de doadores. Num cendrio neutro, sem condicao
default, 79% das pessoas se declararam doadoras. Chegou-se a conclusao que,
embora a maioria dos norte-americanos esteja disposta a doar seus o6rgaos, a
necessidade de um consentimento explicito e proativo tem inviabilizado um grande
numero de doacoes.

Estudos realizados por Kurtz e Saks (1996) vém a confirmar essa propensao.
Os pesquisadores demonstraram que, entre todos os entrevistados que se declararam
doadores de érgaos, apenas uma parte (64%) tinha se lembrado de inserir essa
informagao em sua carteira de motorista e uma minoria (36%) havia assinado um
cartdo de doador de d6rgaos (KURTZ & SAKS, 1996, p. 28-30). Com base nessas e
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outras pesquisas, os cientistas comportamentais propdoem que se altere essa regra-
padrao, instituindo o consentimento presumido como default. Assim, as pessoas nao-
doadoras deveriam solicitar, perante os érgaos publicos, um pedido formal optando
por sair (o termo utilizado é opt-out) da regra-padrao (THALER & SUNSTEIN, 2008, p.
175).

O consentimento presumido pode ser classificado em opt-out “forte” ou opt-
out “suave”. Na primeira modalidade, havendo a morte de um individuo que nao se
manifestou em vida sobre doacdo, presume-se o consentimento independente da
vontade familiar. Ja no caso do opt-out“suave”, o consentimento presumido continua
sendo a regra-padrdo, mas a familia tem o direito de impedir a doagao, dando a Ultima
palavra sobre a retirada de érgaos (BRAMHALL, 2011, p. 15).

Desde 1982 a Austria adota uma politica de consentimento técito, presumindo-
se automaticamente a condicao de doador em pacientes com morte encefalica
diagnosticada, a ndo ser que tenham registrado especificamente esta recusa através
do opt-out (que é feita através da entrega, as autoridades, de um formulario chamado
“Registro de Oposicdao”). Além do “Registro de Oposicao”, quaisquer formas de
declaracao de vontade (eg.: um documento informal encontrado entre os documentos
de identidade do falecido, ou uma declaragao verbal feita na presenca de membros da
familia) tém sido respeitadas. Li e Nikolka (2016, p. 91) sugerem que o sistema de
opt-out pode ter contribuido no aumento nas doacdes de drgdos na Austria e para o
sucesso do seu sistema de transplantes. Eles demonstram que, no ano de 2014, a
Austria teve uma taxa de 24,94 doadores falecidos por milhdo de habitantes, enquanto
a Alemanha, pais culturalmente similar, apresentou um indice de 10,45 doadores.
Ainda em 2014, a Dinamarca (que utiliza opt-in) teve 14,29 doadores falecidos por
milhdo de habitantes, em comparacao com a Finlandia, que adota o consentimento
presumido e teve 22,41 doadores.

Johnson e Goldstein (2003, p. 1338) detectaram a mesma tendéncia ao
comparar varios paises com regras-default diferentes. Os pesquisadores mostraram,
por exemplo, que as taxas de consentimento em paises como Austria (99,98%),
Bélgica (98%) e Suécia (85,9%), que adotam o opt-out, sao bem maiores do que as

taxas em paises com culturas similares, como Alemanha (12%), Holanda (27,5%) e
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Dinamarca (4,25%), onde o consentimento para a doacdao ndo é presumido (sistema

opt-in).

4.2 Projeto de Lei n° 3.176/2019

Em 28 de maio de 2019 o Senador Major Olimpio (PSL/SP) propds o PL n°

3167, que visa alterar a Lei n°® 9.434/97, viabilizando a presungao da doagao de
tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, nos seguintes termos:

[...] Art. 4° Fica presumida a autorizacdo para doagao de tecidos, érgaos ou

partes do corpo humano, de pessoas maiores de 16 (dezesseis) anos, para

finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem, salvo manifestagdo de
vontade em contrario, nos termos desta Lei.

De acordo com a proposicao, portanto, o consentimento para a doacao de
orgaos e tecidos no Brasil passaria a presumido, desde que o cidadao falecido fosse
maior e capaz ao tempo da morte. Ao longo da vida, portanto, o individuo teria o
direito de declinar da condicdo de doador a qualquer tempo, através da simples
manifestacdo de vontade em documento publico de identidade, que devera ser
processada imediatamente pelo 6rgao responsavel:

[...] § 6° Todo individuo que ndo queira ser doador de 6rgaos e tecidos devera
registrar em documento publico de identidade, o seu desejo de ndo ser doador
de 6rgdos e tecidos.

§ 79 A manifestagao de vontade em documento publico de identidade podera
ser reformulada a qualquer momento, devendo o 6rgao responsavel realizar
imediatamente, no documento, a nova declaracdo de vontade, bem como,

comunicar o Sistema Nacional de Transplantes —STN [...] (SENADO FEDERAL,
2019)

Na justificativa do projeto, o Senador sustenta que, diante da nova realidade
sobre o tema, a legislacdo tem o dever de facilitar a captacao e distribuicdo de 6rgaos
no Brasil, fazendo mencao ao fato de que diversos paises como como Franca, Bélgica,
Portugal, Noruega, Croacia, Austria e Republica Tcheca a conseguiram melhor seus
indices de transplantes através do consentimento presumido. Atualmente, a matéria

encontra-se em analise pelo relator do projeto, o Senador José Serra (PSDB-SP). Em
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pesquisa aberta no site do Senado Federal, a proposicao legislativa conta com a
aprovacao de cerca de 66% dos eleitores (SENADO FEDERAL, 2019).

4.3 Argumentos contrarios ao PL n® 3176/2019

O sistema opt-out ndo é matéria pacifica na literatura especializada. Seus
antagonistas sustentam, por exemplo, que o pais com o maior indice de doadores de
orgaos no mundo, a Espanha, nao utiliza o sistema opt-out? (FABRE, 2014; BRAMHALL,
2011). Em vez de modificar a legislacao, estes pesquisadores sugerem um
aperfeicoamento na abordagem da familia pelos agentes sociais e de saude, de forma
a mitigar duvidas, desfazer mal-entendidos e reduzir a recusa nas autorizacoes
(FABRE, MURPHY & MATESANZ, 2010; FABRE, 2014). Embora proponham outras
maneiras de incrementar a doacdo de 6rgaos sem instituir o sistema de opt-out, os
préprios criticos do consentimento presumido reconhecem que ele pode ter um efeito
positivo na doacao, sobretudo se a modalidade implementada for de “consentimento
presumido forte”, ou seja, aquele que nao pode ser impedido pela familia (FABRE,
2014, p. 10-12). Como observado, a Lei n® 9.434/1997 falhou na tentativa de incluir
o consentimento presumido no ordenamento patrio através de seu art. 4°, que
possibilitava a doacao de 6rgaos salvo manifestacdo em contrario.

Ao nosso ver, este revés — frise-se, ocorrido ha mais de duas décadas — ndo
deveria impedir uma nova tentativa de debate sobre o tema. Primeiro, porque ha
evidéncias® de que houve ma comunicacao do governo e grande confusao sobre o
tema (GOLDIM, 2012, p. 10). Como vimos, o instituto chegou a ser rotulado
equivocadamente de “doacao compulséria” e de “doacdo coercitiva”, embora ndo o

seja, pois a Lei dos Transplantes de 1997, em sua redacao original, sempre assegurou

4 Com efeito, embora a Espanha possua legislacdo de consentimento presumido, implementada em
1979, atualmente ela encontra-se inativa (FABRE, MURPHY & MATESANZ, 2010, p. 3).

5 Segundo Ben-Hur Ferraz Neto, presidente da Associacdo Brasileira de Transplante de Orgdos (ABTO)
na gestao 2014-2015, como a época o0 governo ndo fez uma campanha intensa de conscientizagao sobre
a doagdo presumida, as pessoas interpretaram a lei como sendo compulséria — 0 que gerou reagoes
contrarias.  Disponivel em  <https://veja.abril.com.br/saude/projeto-quer-reimplantar-doacao-
presumida-de-orgaos/>.
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a liberdade de escolha do individuo sobre o destino dos seus érgaos. Em uma nova
discussao, uma melhor comunicacao por parte dos agentes legislativos e
governamentais poderia ter papel fundamental para informar a sociedade da
importancia do consentimento presumido para o setor de transplantes, como meio de
salvar vidas e diminuir o sofrimento de familias e pacientes que estdo a espera de
orgaos e tecidos. Em segundo lugar, um forte motivo para retomar o debate é que,
passados mais de 20 anos da controvérsia, ha melhores condigcdes para subsidiar o
didlogo. Atualmente, a importancia dos transplantes é mais reconhecida, e até setores
tradicionalmente conservadores, como a Igreja Catdlica, ja se posicionaram a favor da
doacdo de 6rgaos (CNBB, 2008, p. 1). Ademais, a universalizacdo do acesso a internet
e aos meios eletronicos poderia contribuir para ensejar um debate mais transparente
e acessivel a sociedade. Por derradeiro, o estudo aprofundado sobre as heuristicas e
vieses no campo da economia comportamental tem trazido resultados mais
consistentes nos Ultimos anos, revelando a eficacia da utilizacdo do consentimento
presumido enquanto politica publica para subsidiar a melhora na condicdo dos
transplantes. Desta forma, as evidéncias encontradas atualmente na literatura
especializada fornecem um suporte cientifico robusto para um debate mais qualificado
sobre implemento do opt-out, condigao que nao estava presente na ocasiao em que

foi sancionada a Lei dos Transplantes de 1997.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa apresentou os marcos legais sobre transplantes de 6rgdos e
tecidos no Brasil, fornecendo um panorama atual sobre o tema. As estatisticas
levantadas evidenciam uma situagao preocupante, retratando aumento sustentado na
demanda e uma oferta limitada de 6rgaos e tecidos para transplantes. Com efeito,
politicas publicas como o consentimento presumido tém sido aplicadas no continente
europeu desde a década de 1980. Entretanto, os estudos recentes subsidiados pela
economia comportamental tém oferecido a possibilidade de conceber e elaborar essas
politicas a partir de método cientifico, agregando suporte tedrico e experimentos

praticos que podem aumentar sua efetividade.
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No ambito das politicas publicas, o uso do sistema opt-out proposto pelo PL
n® 3.176/2019 apresenta-se como solucdo viavel, eficiente e de baixo custo para
aumentar a disponibilidade de o6rgdos para transplantes no pais, uma vez que a
literatura cientifica comprova que esse Nudge pode contornar a influéncia de vieses
cognitivos, incrementando o numero de doadores voluntarios. Apesar do fracasso da
tentativa inicial de inserir o consentimento presumido no ordenamento, por meio da
Lei n. 9.434/1997, as circunstancias cientifica, sociais e politicas pertinentes ao tema
ja ndo sao mais as mesmas. Na ocasiao da Lei de Transplantes, por exemplo, a rejeicao
popular se deu num contexto de erros de estratégia e falhas de comunicacdao do
governo. O Projeto de Lei n® 3176/2019, portanto, representa a chance de reabertura
de discussao publica sobre o tema, para que o consentimento presumido possa ser

rediscutido em um debate mais aberto e qualificado.
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