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O tema proposto é bastante académico, e lamentavelmente diz respeito a um
problema mundial. Mas no Brasil, particularmente, ele responde a uma questao que
ja ndo pode esperar mais. Neste Pais, como no meu, o trafico de 6rgaos continua
existindo. N&o obstante, os projetos legislativos a respeito, aqui, estao paralisados. E
nao é so: as propostas atuais —basicamente semelhantes a tantas que ha em outros
paises—, todas baseadas na Declaracao de Istambul Sobre o Trafico de Pessoas, de
2008, encerram problemas praticos bastante relevantes. Dai ser necessario que os
juristas brasileiros, académicos e praticos, chamem a ateng¢ao do legislador para que
nao se limite a copiar outras leis ja existentes.

Infelizmente, noto que o tema nao esta na agenda das discussdes doutri-
narias. Contudo, ele é extremamente importante do ponto de vista pratico e, como
pretendo demonstrar, representa a globalizagao do Direito Penal.

Gostaria de contextualizar algumas questdes. Primeira: o que esta aconte-
cendo em relagao ao trafico de 6rgaos? Segunda: quais sdo as caracteristicas de um
delito de trafico de 6rgaos? Adotarei como ponto de partida o Direito espanhol, mas
considero que os problemas sao iguais nos demais ordenamentos juridicos. Dou um
exemplo: o receptor dos 6rgdos —um rim ou uma por¢ao do figado, por exemplo— esta
em estado de necessidade. Nao obstante, as leis que derivam da Declaragao de Is-
tambul dizem exatamente o contrario. E isso solapa todo o sistema de Direito Penal
que conhecemos. Dizemos ao pai de uma crianga que esta a ponto de morrer, que
se socorre do mercado negro para ter acesso a um 6rgéo para transplante, que sua
situacao pessoal, a pressao que recebe, ¢ indiferente para o Direito Penal. Em outras
palavras, tudo aquilo que sabemos sobre a culpabilidade é verdadeiro, mas apenas
até certo ponto.

Vou dividir minha exposi¢cao em trés partes: o problema, o que vem sendo
feito e qual poderia ser a solucéo.

O que é a medicina de transplantes do ponto de vista da propria medicina? A
questao é bastante relevante na Europa ocidental, mas é ainda mais importante nos
paises onde o sistema publico de saude ndo estda em condigdes de promover todas
as possibilidades de tratamento. Na Europa ocidental, em geral, todos tém direito a
todo e qualquer tratamento a titulo de ser humano. Atualmente qualquer pessoa que
resida na Espanha tem direito a tratamento, independentemente de que a residéncia
seja licita. Estou orgulhoso por viver em um Pais onde o tratamento oncolégico de
minha esposa € absolutamente idéntico ao tratamento dispensado ao ultimo mendigo
que passe por la. Mas tudo tem limites, inclusive, sem duvida, em relagdo ao trans-
plante de 6rgaos.

Os éxitos da medicina moderna abrem as portas para os fracassos da me-
dicina moderna. Vai chegar um momento em que teremos que racionar. Atualmente,
agimos como se pudéssemos fazer qualquer investimento para salvar a vida das
pessoas. Isso ndo € possivel. Dou um exemplo. Em matéria de trafico de 6rgéos,
0 progresso continuo das técnicas medicas de transplantes permitiu, por um lado,
uma série de cirurgias que antes ndo eram possiveis; mas, por outro lado, a oferta
de 6rgéaos disponiveis se manteve ou até diminuiu. Na Europa ocidental, a oferta de
orgaos vem de uma fonte principal: acidentes de transito, especialmente aqueles que
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produzem lesdes cerebrais em pessoas jovens que tém 6rgaos bastante aproveita-
veis. Considerando que vem sendo reduzida a taxa de mortalidade por acidentes, ha
hoje muito menos 6rgaos do que ha quinze anos. Ou seja, ha cada vez mais possibi-
lidades e menos matéria-prima. Essa situagdo, enquanto novos 6rgaos nao possam
ser gerados autonomamente, tende a se manter ou a piorar. Ha, além do mais, verda-
deiro abismo entre os paises cujo estado social € financiado publicamente e aqueles
que nao chegaram a implantar um sistema assim.

O sistema de transplantes da Espanha é considerado, segundo as estatis-
ticas, o melhor do mundo. E assim é porque, ao contrario dos alemaes, pouco nos
interessa o que sera feito com nossos cadaveres. Os alemées, em geral, ndo aceitam
outra ideia sendo a de que seus orgaos estardo apodrecendo sob a terra, segundo
determina a Santa Igreja Catdlica. Mas ndo apenas isso. Na Europa ocidental, em
geral, os familiares do doador devem consentir com a doagao. Na Espanha ocorre o
contrario: todos os cidadaos s&o doadores, salvo que haja oposi¢ao. E é bem diferen-
te indagar a alguém se concorda com a doagao dos 6rgaos de um familiar falecido de
indagar se alguém se opoe a essa doagao. Na pratica, a maioria das pessoas doa 0s
orgaos, porque a legislacéo favorece a que seja assim.

A par disso, no sistema espanhol doar ou n&do um érgao depende da valo-
racao feita, segundo uma ordem de prioridades, por um profissional técnico sanita-
rio. E esse bem tdo escasso, um 6rgao destinado a salvar uma vida, é distribuido
segundo critérios médicos que s&o gerais e justos. Mas se saimos da Espanha e
vamos ao Marrocos, encontramos técnicas de transplantes muito mais generalizadas
e acessiveis do que ha trinta ou quarenta anos. Em paises como Marrocos, Libano
ou Paquistao ha médicos e tecnologia para fazé-lo. Isso permite que um espanhol
va ao Marrocos, que dista catorze quildmetros por mar, e receba um érgéo néo se-
gundo critérios objetivos, mas de acordo com a capacidade econdmica que tenha e
sem qualquer interferéncia. Esse contraste é insuportavel: de um lado, uma solugéo
civilizada; de outro, uma solucdo baseada na lei do mais forte. O pobre morre; o rico
sobrevive. Com toda a brutalidade do mundo moderno.

Esse chamado “turismo de transplantes” gera uma pressao enorme, que por
sua vez gera um mercado muito intenso de demanda por 6rgéos. Essa demanda
pode vir de pessoas que vivem em paises que nao tém um sistema publico razoavel
de doacgao de 6rgaos ou de pessoas que nao tém chances de figurar nas listas de
receptores, seja porque sao idosas, seja porque tém outras doengas etc. Pessoas
assim, se tém dinheiro, podem ver-se tentadas a buscar 6rgaos nesse mercado.

Esse mercado é real e se manifesta em diversos ambitos. Por um lado, pode
afetar, por via de corrupgao, o sistema publico do pais de origem do receptor. A Ale-
manha, por exemplo, ndo tem um sistema organizado de transplantes, mas um siste-
ma de cooperacao entre médicos e determinadas caixas de saude, que sao normal-
mente empresas semipublicas. Os médicos atuam de uma maneira descentralizada,
de acordo com o lugar em que estao seus pacientes. Ha dois ou trés anos ocorreu ali
um grande escandalo: alguns médicos haviam manipulado a avaliagao de seus pro-
prios pacientes para fazé-los subir na lista de espera por transplantes. Por outro lado,
esse mercado gera um sistema de transplante de 6rgaos completamente opaco, sem
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controle publico, aberto apenas as pessoas que dispdem de recursos econdmicos.

De acordo com o artigo 156 bis do Cédigo Penal Espanhol, como em outros
paises cuja legislagcédo se baseia na Declaragao de Istambul, incluindo o Brasil, o deli-
to consiste em promover, favorecer, facilitar ou divulgar a obtencao ou o trafico ilegal
de 6rgados humanos. Tal modelo de regulagdo, ao contrario do que costuma fazer o
Direito Penal, ndo distingue entre um comportamento tipico de consumacéao e outro
de preparagao ou tentativa, ou entre autoria e participacéo. O dispositivo também
prevé expressamente a punigdo do sujeito receptor, o que exclui a possibilidade de
recorrer ao estado de necessidade. Em outras palavras, a norma da parte especial
tem efeito oclusivo em relagdo a norma da parte geral, porque fecha a possibilidade
de acudir a causa de justificagdo ou de exculpac¢do. Resta ao receptor apenas a pos-
sibilidade de uma diminuigao facultativa da pena, que, em todo caso, nao vai impedir
que o condenado receba uma pena privativa de liberdade.

N&o sou contra a criminalizagdo do trafico de 6rgados. Mas a disposi¢ado do
Caodigo Penal espanhol ndao passa de um Direito Penal simbdlico. Ou os responsa-
veis por essa norma sao irresponsaveis e ignorantes —€ uma hipétese, ja que se trata
de pessoas nomeadas pelo poder politico— ou sabem perfeitamente que, neste ambi-
to, o que importa é que o tema esteja no Cédigo, e ndo como sera aplicado.

Na segunda parte, vamos ver alguns elementos da infragao.

Como ja disse, o tipo € muito amplo, onicompreensivo, e nao distingue entre
autoria e participagao, entre atos preparatorios, tentativa e consumacéo. A ideia é
abarcar o conjunto do trafico. Isso inclui desde a publicidade —que na Espanha, em
geral, é feita pela Internet— até o momento em que um érgéo é extraido e transplan-
tado em outra pessoa. Tudo dentro do mesmo ambito penal. Cabera ao juiz dosar a
pena com muito cuidado, ja que o legislador tampouco distinguiu entre tipos qualifi-
cados e privilegiados.

O objeto material do crime encerra alguns problemas técnicos. O primeiro
esta em que a tendéncia da Medicina é cultivar tecidos para regenerar 6rgaos. Essa
conduta nao esta prevista no tipo do Cédigo espanhol. Segundo: como se pode apli-
car internacionalmente a legislacdo? Se a Espanha, por exemplo, tem um sistema
publico e objetivo de doagédo de 6rgaos, é provavel que algumas pessoas, mal co-
locadas na lista de receptores, pretendam sair do pais para realizar o transplante.
Dificilmente se poderia fazer um transplante clandestino na Espanha. Portanto, é
possivel que se capte alguém na Espanha para fazer o transplante fora. Vou dar
como exemplo um caso de tentativa. A filha de um mafioso bulgaro precisava de um
transplante. A familia encontrou um parente bulgaro, possivel doador, que morava
na Espanha. A ideia era sair da Espanha e realizar o transplante no Libano, o que
acabou nao ocorrendo. Em razao da existéncia de casos assim, é fundamental que
exista uma competéncia internacional, ultraterritorial, dos tribunais espanhdis. E é
bastante possivel que este também seja o caso do Brasil. Imaginemos que uma clini-
ca em Assungao —com todo meu respeito e amor pelo Paraguai— realize essas opera-
¢des. Isso me parece perfeitamente possivel. Ja ndo me parece razoavel pensar que
em um hospital de referéncia brasileiro isso possa acontecer, porque teria que haver
o envolvimento de uma grande equipe de médicos ou enfermeiros. Mas me parece
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bastante possivel que alguém promova o encontro de um doador e de um receptor
no Brasil e que realizem o transplante no Paraguai, onde seguramente estariam mais
tranquilos do que em territorio brasileiro. Conclus&o: no Brasil, a competéncia extra-
territorial também é fundamental.

Mas na Espanha nao existe essa competéncia. Temos apenas uma possibi-
lidade: que o delito ou parte dele seja cometido em territorio espanhol. Por exemplo,
que um espanhol interessado em um rim envie um correio eletrénico da Espanha
para a Bielorrussia ou para o Libano. A Espanha seria competente porque parte do
delito —e os atos preparatorios ja sao tipicos— foi praticada na Espanha. Nao ha outra
regra especial que atribua competéncia a um tribunal espanhol quando o comporta-
mento ocorrer por completo fora do pais, ou quando ndo se puder demonstrar que
parte dele ocorreu no pais.

Alguém poderia dizer que a Espanha tem competéncia ultraterritorial; afinal,
0 paciente era espanhol, o mesmo fato era crime no outro pais, a notitia criminis
chegou ao Ministério Publico e este deu inicio a uma agdo. Essa nogao decorre do
préprio artigo 156 bis do Cddigo Penal espanhol: perseguimos todo o mundo; em
qualquer fase do processo; com uma diminui¢cdo facultativa da pena, perseguimos
até quem esta em estado de necessidade. Isso é tao grave, tao terrivel, porque per-
mite que se utilizem corpos de pessoas pobres como se fossem fontes de reposi¢cao
para pessoas ricas. Enfim, criminalizamos tudo. Sé que, na pratica, ndo ha compe-
téncia. Ha competéncia ultraterritorial espanhola para punir mutilagées genitais de
um cidadao que esteja fora do pais. Ha, por exemplo, uma pequena populagao de
origem africana, que costuma trabalhar no campo, e que por vezes envia suas filhas
em férias para a Africa para que ali Ihe pratiquem a mutilacdo genital. Essa pratica
tdo horrorosa levou a criagdo de uma norma expressa de competéncia extraterrito-
rial: se uma garota que n&o é cidada espanhola sofre o seccionamento do clitoris
durante as férias de verdo na Africa, essa regra especial permite que seus pais sejam
processados na Espanha. Mas o legislador se esqueceu de criar regra similar para os
transplantes. Ou seja: o pais dos transplantes nao tem, na pratica, como punir o tra-
fico de érgéaos. E, de fato, sé se perseguiram dois casos que ocorreram casualmente
na Espanha, e nenhum outro.

Ha um dado importante a ser considerado: qualquer sujeito que receba um
transplante de 6rgaos no exterior € conhecido das autoridades espanholas. A Orga-
nizagao Nacional de Transplantes sabe exatamente quem fez turismo de transplan-
tes, porque depois da operagao ha procedimentos de supressao imunolégica ou de
adaptacao que necessariamente sao feitos na Espanha. Nao obstante, esses delitos
nunca foram perseguidos. Chegamos a uma triste constatagao: figados de negros
para salvar brancos ricos. Criamos um delito que abrange praticamente tudo; mas,
como nao se prevé a competéncia internacional, ndo ha mais que puro Direito Penal
simbdlico.

Traduzindo essa realidade a dogmatica penal, temos que indagar qual € o
bem juridico protegido. O projeto brasileiro previa uma lei especial, o que dispensaria
maiores consideragdes. Mas o legislador espanhol incluiu o tipo no Cdédigo Penal,
0 que exige pensar sobre sua adequada localizagdo. Evidentemente, o delito esta
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relacionado a saude, e por isso esta situado entre os delitos de lesdes corporais.
Contudo, essa localizagao é muito peculiar, porque retirar um 6rgéo do doador para
um transplante € sem duvida uma lesdo, mas uma lesao justificada expressamente.
O que importa nédo é a saude individual; se a questao fosse simplesmente proteger
a saude dos doadores, teriamos um crime de lesdes corporais. O que realmente
importa é que ha uma conduta muito similar ao trafico de pessoas, um verdadeiro
mercado. E por isso que a protecdo penal é dirigida a uma manifestagdo concreta
que denominamos saude publica.

O delito, como venho dizendo, é essencialmente internacional. Enquanto for
possivel comprar a vida em alguns lugares e ndo em outros, seja formal ou informal-
mente, essa tensdo seguira existindo. Por isso, é preciso fazer um paralelo com um
delito mais conhecido, o crime de corrupgao nas transagdes econdmicas internacio-
nais. Por exemplo: uma empresa brasileira pretende vender aeronaves a forga aérea
de outro pais, mas a transacéo so sera possivel mediante pagamento de propina a
alguma autoridade daquele pais. Os diretores da empresa brasileira pagam a propina
e 0 negdcio se concretiza. Por qual razdo punimos os diretores brasileiros por um fato
ocorrido no exterior? Apenas para proteger o livre comércio? Suponhamos, entao,
que nao haja outra empresa no mercado brasileiro que possa competir pelo negdcio.
Dizem os autores: proibimos que uma empresa brasileira ou espanhola seja corrupta
no exterior para que nao o seja no Brasil ou na Espanha. Esse fundamento, utilizado
no Brasil ou na Espanha, chega a ser hilariante. Transportando esse fundamento
para nosso tema, néo se trata de proteger a saude publica, porque comprar um érgao
em outro pais ndo afeta o sistema de saude local. Dizem os autores, entdo, que o
objetivo é proteger o sistema publico dos paises de origem dos doadores. Se ha ricos
indo a outros paises em busca dos 6rgaos, é necessario proteger o sistema de saude
daqueles paises, punindo-se os receptores.

Essa fundamentagao nao é razoavel. Nao se pode admitir que um delito que
prevé pena de até seis anos de prisdo tenha como bem juridico o desenvolvimento
do sistema publico de saude e de transplantes em outro pais. Essa estupidez pode
ter qualquer outro nome, mas ndo é um bem juridico! E ébvio que a existéncia de um
doador pobre no Paquistao ndo é o que destroi o sistema de saude do Paquistao.

Por que, entdo, punimos um rico morador de Sao Paulo que paga dois ou
trés mil délares por um 6érgado no Paraguai? Queremos efetivamente castigar o fato
de que um individuo rico possa comprar vida retirando pecas de reposi¢cao de um
individuo pobre? Se entendemos que sim, que isso € intoleravel, devemos indagar
qual € o bem juridico protegido. Receio que o bem juridico protegido, desde o ponto
de vista da lesividade, da exclusiva protegao dos bens juridicos ou da legalidade, é
simplesmente a dignidade. Estamos protegendo sentimentos coletivos. E é melhor
confessa-lo abertamente do que tentar estabelecer como bem juridico —ao contrario
do que dizem todos— a protecdo de um individuo pobre do Paquistdo. Essa protecao
nao esta ao alcance do Cdédigo Penal do Brasil, da Espanha ou de qualquer outro
lugar.

Materialmente, trata-se de hate speech, de um delito de manifestacao, de
moralizagao, que deve ser visto com muitas reservas. E que, por iSso mesmo, nunca
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poderia estabelecer penas tao elevadas como aquelas previstas pelo Cédigo Penal
espanhol. Castigamos alguém simplesmente porque cré que sua vida vale mais que
a dos outros. Mas, isso, repito, é Direito Penal simbdlico, e como tal deveria prever
penas também simbdlicas. Todo o resto € um equivoco.
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