TRABALHOS FORENSES/CASE STUDIES

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA
RESOLUCAO N. 1.752/04.
(PUBLICADA NO DOU 13.9.04, SECAO I, P. 140)

Autorizacao ética do uso de 6rgaos e/ou tecidos de anencéfalos para
transplante, mediante autorizagdo prévia dos pais.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicbes que lhe
confere a Lei n. 3.268, de 30 de setembro de 1957 regulamentada pelo
Decreto n. 44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais (por
nao possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada cardiorrespiratoria
ainda durante as primeiras horas pds-parto, quando muitos 6rgaos e tecidos
podem ter sofrido franca hipoxemia, tornando-os invidveis para transplantes;

CONSIDERANDO que para os anenceéfalos, por sua inviabilidade vital
em decorréncia da auséncia de cérebro, sao inaplicaveis e desnecessarios
os critérios de morte encefalica;

CONSIDERANDO que os anencéfalos podem dispor de 6rgaos e teci-
dos viaveis para transplantes, principalmente em criangas;

CONSIDERANDO que as criangas devem preferencialmente receber
orgaos com dimensdes compativeis;

CONSIDERANDO que a Resolugao CFM n. 1.480/97, em seu art. 3%,
cita que a morte encefalica devera ser conseqliéncia de processo irreversivel
e de causa conhecida, sendo o anencéfalo o resultado de um processo
irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida,
por ndo possuir a parte vital do cérebro;

CONSIDERANDO que os pais demonstram o mais elevado sentimento
de solidariedade quando, ao invés de solicitar uma antecipag¢ao terapéutica
do parto, optam por gestar um ente que sabem que jamais vivera, doando
seus orgaos e tecidos possiveis de serem transplantados;

CONSIDERANDO o Parecer CFM n. 24/03, aprovado na sessao plena-
ria de 9 de maio de 20083;
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] CONSIDERANDO o Férum Nacional sobre Anencefalia e Doagao de
Orgaos, realizado em 16 de junho de 2004 na sede do CFM;

CONSIDERANDO as varias contribuices recebidas de instituicbes éti-
cas, cientificas e legais;

CONSIDERANDO a decisao do Plenario do Conselho Federal de Me-
dicina, em 8 de setembro de 2004,

RESOLVE:

Art. 12 Uma vez autorizado formalmente pelos pais, o0 médico podera
realizar o transplante de 6rgaos e/ou tecidos do anencéfalo, apds o seu
nascimento.

Art. 22 A vontade dos pais deve ser manifestada formalmente, no minimo
15 dias antes da data provavel do nascimento.

Art. 3% Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Art. 42 Esta Resolugédo entrara em vigor na data de sua publicagao.
Brasilia, 8 de setembro de 2004.

Edson de Oliveira Andrade, Presidente

Rubens dos Santos Silva, Secretario-Geral

TRANSPLANTES DE ORGAOS DE ANENCEFALOS

TRANSPLANT OF ANENCEPHALIC’S ORGANS

Adriano Sant’Ana Pedra ™

INTRODUCAO

O progresso que a medicina vem sofrendo tem ampliado as chances
de éxito na realizagdo de transplantes de 6rgéos, tecidos e outras partes do
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corpo humano, fazendo com que este seja visto como um importante reposi-
tério, o que nos leva inevitavelmente a uma série de questdes ético-juridicas
envolvendo este tema. Uma destas questoes diz respeito a possibilidade de
um anencéfalo ser doador de orgaos, tecidos e outras partes do seu corpo.

No ano de 2004, o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolugao
CFM n. 1.752, de 8 de setembro de 2004, dispondo sobre “autorizacao ética
do uso de 6rgaos e/ou tecidos de anencéfalos para transplante, mediante
autorizacao prévia dos pais”. Estabelece o art. 1° desta resolu¢do que “uma
vez autorizado formalmente pelos pais, 0 meédico podera realizar o trans-
plante de 6rgaos e/ou tecidos do anencéfalo, apds o0 seu nascimento”.

A Resolugao autoriza a realizagédo de transplante de quaisquer 6rgaos
ou tecidos, tendo como doador uma pessoa viva, sendo que o ordenamento
juridico patrio somente faz tal permissdo quando é possivel preservar a vida
e a integridade fisica do doador.

Tratando desta questdo a luz dos postulados da bioética € necessario
analisar a conduta humana, no &mbito das ciéncias da vida e da saude, a
partir de valores e principios morais. Considerando o ordenamento juridico
que regula os transplantes, o tema sera abordado sob a 6tica do biodireito
constitucional.

I. O BIODIREITO CONSTITUCIONAL E A BIOETICA

Maria Helena Diniz conceitua o biodireito como 0 “estudo juridico que,
tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética, teria a vida por
objeto principal’™. A citada autora aperfeicoa este conceito, apurando ainda
que o biodireito € o conjunto de normas juridicas que tém como principios
informadores a dignidade da pessoa humana e a prote¢ao da vida, além do
equilibrio ecoldgico. O biodireito constitucional encontrara arrimo no art. 5°
da Constituicao Federal e devera servir de matriz para as normas juridicas
atinentes ao transplante de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano.

José Alfredo de Oliveira Baracho define entdo Bioconstituicdo como o

conjunto de normas (principios e regras) formal ou materialmente cons-
titucionais, que tem como objeto as acbes ou omissées do Estado ou
de entidades privadas, com base na tutela da vida, na identidade e
integridade das pessoas, na saude do ser humano atual ou futuro,
tendo em vista também as suas relagcbes com a biomedicina.®

O que se vislumbra ao nos depararmos com as normas juridicas que
dispoem sobre o transplante de 6rgaos € um dilema entre as garantias indi-

(1) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 9.
(2) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Bioconstitui¢do: bioética e biodireito; identidade genética
do ser humano. Jornal da Faculdade de Direito Milton Campos. n. 27. fev./2000, p. 6-7.
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viduais de todo ser humano — tais como liberdade, dignidade da pessoa
humana, indisponibilidade da vida e da saude e auto-afirmacdo — e do poder
do Estado, em busca do interesse coletivo, de pretender 6rgaos e tecidos.

A Constituicdo Federal dispGe que deve ser facilitada “a remogéo de
orgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusao de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo” (art. 199, § 4°,
da Constituicdo Federal). Mas, € preciso indagar até que ponto pode o Esta-
do, sob a égide do poder a ele atribuido em funcdo do cumprimento de uma
funcao social, interferir na esfera intima dos individuos e requisitar-lhes, ou a
suas familias, 6rgaos, tecidos e partes de seus corpos para fins de transplante.

Dai a necessidade de uma resposta ética as situagdes oriundas da
ciéncia no ambito da saude, o que se dara por meio da bioética. “A bioética
devera ser um estudo deontoldgico, que proporcione diretrizes morais para
0 agir humano diante dos dilemas levantados pela biomedicina.”® As leis
éticas, como expde Goffredo Telles Junior, sao caracterizadas pela impera-
tividade.

Precisamente por serem enunciadoras do dever e por serem impera-
tivas, é que as leis éticas, quando integrantes de uma ordenagdo normativa,
sdo verdadeiras normas. Elas sdo, de fato, mandamentos normalizadores
do comportamento. Determinam o que deve ser feito, em consonancia com
um sistema de concepgbes dominantes®.

As normas que compdem o ordenamento juridico podem assumir duas
configuragdes basicas: regras (ou disposi¢des) e principios. Robert Alexy
formulou fecunda teoria distinguindo precisamente as regras dos principios.
As regras sdo normas que ou sao cumpridas ou ndo sdo cumpridas. Assim,
se a regra é valida, temos que fazer exatamente aquilo que ela exige, nem
mais nem menos. Nesse sentido, a diferenga entre principios e regras é
qualitativa. Para Alexy, o que distingue estas duas configurag¢des € o fato de
que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Des-
sa forma, os principios constituem mandados de otimizagdo. Segundo ele,
“los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no sdélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determi-
nado por los principios y reglas opuestos”®,

(3) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 15.

(4) TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica.
7.ed. rev. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 205.

(5) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugédo de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86.
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A bioética pauta-se em quatro principios basicos, que se constituem
em racionalizagbes abstratas de valores que decorrem da interpretacao da
natureza humana e das necessidades individuais. Sdo eles os principios
da autonomia e da beneficéncia, de carater teleoldgico, e os principios da
ndo-maleficéncia e da justica, de carater deontolégico.

O principio da autonomia impde que se deve respeitar a vontade, os
valores morais e as crengas de cada pessoa, denotando que todos devem
ser responsaveis por seus atos. Dessa forma, o profissional de saude deve
respeitar a vontade do paciente, ou de seu representante, considerando-o
capaz de fazer as suas opc¢des. Assim sendo, a disposicéo de 6rgaos deve
ocorrer dentro de um contexto de consentimento livre e informado. O Direito
deve proteger aquele que néo tiver autonomia suficiente para tomar deci-
sbes, seja por coagao ou deficiéncia mental, por exemplo.

O principio da beneficéncia indica a obrigatoriedade do profissional de
saude e do pesquisador de promover primeiramente o bem-estar do pacien-
te, com o0 maximo de beneficios e 0 minimo de danos possiveis. O principio
da beneficéncia é o fio condutor do juramento de Hipdcrates®.

O principio da ndo-maleficéncia € um desdobramento do principio da
beneficéncia, porque contém a obrigacdo de ndo causar dano intencional e
por derivar da maxima da ética médica primum non nocere.

O principio da justiga indica uma obrigagdo de que seja garantida uma
distribuigdo justa, equitativa e universal dos bens e servigos de saude’, além
de uma relagao equanime nos riscos e encargos.

Alem destes principios cardeais da bioética, José Alfredo de Oliveira
Baracho® afirma que existem principios gerais de protecdo do corpo huma-
no que devem ser observados, sendo eles a primazia e a dignidade da pes-
soa, o respeito do ser humano diante da comercializacdo de sua vida, a
inviolabilidade do corpo humano e sua integridade, a necessidade terapéu-
tica (consentimento e limites), a integridade da espécie humana, a extra-

(B6) “Aplicarei os regimes para o bem dos doentes, segundo 0 meu saber e a minha razao, e nunca
para prejudicar ou fazer o mal a quem quer que seja. A hinguém darei, para agradar, remédio mortal
nem conselho que o induza a destruigao. Também né&o fornecerei a uma senhora pressario abortivo.
[...] Na casa onde eu for, entrarei apenas pelo bem do doente, abstendo-me de qualquer mal
voluntario de toda sedugéo.”

(7) Lembra Daury Cesar Fabriz “que para certas doengas a penicilina oferece a cura, fazendo o bem
ao paciente. Mas Gandhi deixou sua muther morrer, sem que |lhe fosse aplicada a dose possivel-
mente salvadora. Agiu segundo o que |he parecia direito, e talvez tenha crido que Ihe fez um bem.
Mas foi justo? [...] Tal perspectiva demonstra como o fazer justica ou a idéia de justica pode
expressar-se na sua efetivagdo como algo cruel ou até mesmo destituido de qualquer sentimento
humano”. Cf. FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituigdo como
paradigma ao biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 112.

(8) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O direito de experimentagao sobre o homem e a biomédi-
ca. O sino do Samuel. a. lll. n. 21. Belo Horizonte: UFMG, margo 1997, p. 5.
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patrimonialidade do corpo humano, a nao remunerag¢ao ao doador, 0 ano-
nimato, a esterilizacdo, a vontade de procriagdo, a assisténcia médica a
procriacdo e a protegcao do embrido humano.

Merece ser evidenciado o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 12, lll, da Constituicao
Federal), e cerne de todo o ordenamento juridico.

Fabio Konder Comparato explica que a dignidade da pessoa humana
“é o fundamento de toda vida ética, desse fundamento ou raiz mais profunda
decorrem, logicamente, normas universais de comportamento, as quais re-
presentam a expressdo dessa dignidade em todos os tempos e lugares, e
tém por objetivo preserva-la®.

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Paulo Bonavi-
des, fundamenta “a totalidade dos direitos humanos positivados como direi-
tos fundamentais no ordenamento juridico-constitucional’?, Segundo José
Joaquim Gomes Canotilho, a dignidade da pessoa humana, como base da
Republica, significa o reconhecimento do individuo “como limite e funda-
mento do dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma
organizacao politica que serve o homem, ndo é o homem que serve 0s
aparelhos politico-organizatéorios™').

Conforme leciona Maria Garcia, “a dignidade da pessoa humana cor-
responde a compreensao do ser humano na sua integridade fisica e psiqui-
ca, como autodeterminagédo consciente, garantida moral e juridicamente”(.
Dai a necessidade da imposigéo de limites a ciéncia, reconhecendo-se que
0 respeito ao ser humano s6 € alcancado se observarmos a dignidade hu-
mana. A ciéncia deve estar a servigo do ser humano para que a sua vida seja
cada vez mais digna de ser vivida.

Il. DISPOSICAO DE ORGAOS EM VIDA E POST MORTEM

O ordenamento juridico brasileiro permite o transplante de érgaos,
tecidos e partes do corpo humano tanto intervivos quanto ap6s a morte do
doador.

Tratando-se de disposi¢cao de érgaos em vida, a preocupagéo primor-
dial é preservar a vida e a integridade fisica do doador. José Afonso da Silva

(9) COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p. 484.

(10) BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 10.

(11) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituiggo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 225.

(12) GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilida-
de. Sédo Paulo: RT, 2004, p. 211.
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registra que “agredir o corpo humano é um modo de agredir a vida, pois esta
se realiza naquele. A integridade fisico-corporal constitui, por isso, um bem
vital e revela um direito fundamental do individuo”(3.

Dessa forma, € vedado o transplante quando se referir a partes vitais,
em razao dos direitos a vida e a integridade fisica¥. Assim, é possivel a
doacao de orgaos duplos, como os rins, ou que se regeneram, como O
figado, ndo comprometendo as fungdes vitais.

O art. 13 do Cédigo Civil, no intuito de proteger a integridade fisica da
pessoa, proibe qualquer ato de disposicao intervivos que possa vir a lesa-la:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cdo do
proprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integrida-
de fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Como bem destaca Maria Helena Diniz, “a doagao de 6rgaos, tecidos
e partes do proprio corpo para transplante inter vivos € uma decisao exclusi-
va da pessoa. Nada ha que possa impor a alguém doar, em vida, seus
orgaos, favorecendo outrem”(®).

E, a fim de evitar que haja comércio de 6rgaos e outras partes do corpo
humano, o art. 99, da Lei n. 9.434/97, com redagao dada pela Lei n. 10.211,
de 23.3.01, dispde que é permitida a pessoa juridicamente capaz dispor
gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo, para fins
terapéuticos ou para transplantes em cénjuge ou parentes consanglineos
até o quarto grau, inclusive. Se a doagéao for para qualquer outra pessoa,
somente mediante autorizacao judicial.

Sao exigidos ainda autonomia e consentimento livre e esclarecido do
doador, sem o qual a disposi¢gao de 6rgaos em vida nao podera ocorrer.

llustrando a necessidade de informar e a de informacdo e a do amplo
consentimento do doador, Maria de Fatima Freire de S4"® traz o triste caso
de uma crianga de cinco anos de idade, com insuficiéncia renal progressiva,
que nao se adaptava a hemodialise. A equipe médica, considerando a pos-
sibilidade do transplante renal, realizou testes de histocompatibilidade nos
parentes proximos, verificando que o pai, por suas caracteristicas anatémi-
cas e circulatorias, era a pessoa indicada para a doagdao. Em consulta reali-

(13) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 199.

(14 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995, p. 79.

(15) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 346.
(16) SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao proprio corpo: doagao de 6rgéos, incluindo
o estudo da Lei n. 9.434/97, p. 79-80.

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.8,n.3 p. 166-179 Nov. 2007./Fev. 2008



Transplantes de Orgdos de Anencéfalos 173

zada apenas na sua presenca, o pai decide pela nao doagao de seu rim,
alegando que sentia medo da cirurgia, o prognostico era incerto, havia a
possibilidade de obtengdo de um rim de doador cadaver etc. Conforme soli-
citado pelo pai, que ndo queria que os reais motivos de sua escolha fossem
revelados, o médico afirmou sua impossibilidade de doagao de um rim “por
razbes meédicas”.

Também deve ser trazido outro caso, ocorrido na Comarca de Assis
(SP), onde pioneira sentenga de 1981 atentou para os principios basicos da
ética e do direito aplicaveis. Trata-se do caso de um jovem com Sindrome de
Down, entdo com 22 anos de idade, unico parente de seu pai em condicdes
de doar-lhe um rim que Ihe salvaria a vida. Ficou demonstrado que o jovem
teria expectativa de vida menor, estaria muito mais sujeito a complicagdes e
a infecgbes, em razdo do baixo indice de defesa imunoldgica, com risco
cirdrgico aumentado em comparagao as pessoas em geral. Deve ser frisado
gue o jovem nao podia transmitir consentimento voluntario, livremente
expresso, exatamente pelas condigcdbes mentais e fisicas, ndo possuindo,
jamais, 0 conhecimento dos riscos que teria que enfrentar. Ao verificar o
quadro fatico, a decisao do juiz foi no sentido de ndo acolher o pedido da mae
do jovem, ainda que esta argumentasse que “a negag¢ao seria 0 mesmo que
se decretar a morte do pai do requerido, com o consentimento da justica”('”.

Na transferéncia de 6rgaos entre pessoas vivas, o0 ato € realizado intui-
tu personae, ou seja, entre doador e receptor individualizado, mas sempre
de forma gratuita. Existe assim uma sutil diferenca entre o ato de doagéo entre
vivos e post mortem: neste, parte da doutrina sustenta ocorrer a transferéncia
dos tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano retirados do cadaver para a
propriedade do Estado!'®, enquanto naquele, ndo ha essa transmissao.

Passemos entéo a disposicédo de 6rgéos post mortem.

Apesar da personalidade civil acabar com a morte, conforme o art. 6°
do nosso Cdédigo Civil, o direito de personalidade prolonga-se apds o fim da
vida. O corpo humano apds a morte € uma coisa, mas uma coisa extra
commercium. O direito da personalidade e a dignidade humana devem nor-
tear a doagdao post mortem de 6rgaos e tecidos, que somente pode ocorrer
com fins altruisticos. Nesse sentido é a lavra de Adriano de Cupis:

Se a personalidade néo existe depois da morte, nem por isso o cada-
ver deixa de ser considerado por parte do ordenamento juridico. Pelo
contrdrio, o corpo humano, depois da morte, torna-se uma coisa sub-
metida a disciplina juridica, coisa, no entanto, que, ndo podendo ser

(17) SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao préprio corpo: doagéo de 6rgéos, incluindo
o estudo da Lei n. 9.434/97, p. 78-79.

(18) SILVA, Rodrigo Pessoa Pereira da. Doagéo de drgdos: uma andlise dos aspectos legais e
sociais. In: SA, Maria de Fatima Freire de (coord.). Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 429.
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objeto de direitos privados patrimoniais, deve classificar-se entre as
coisas extra commercium. Nao sendo a pessoa, enquanto viva, objeto
de direitos patrimoniais, ndo pode sé-lo também o cadaver, o qual,
apesar da mudanga de substancia e de fungdo, conserva o cunho e o
residuo da pessoa viva. A comerciabilidade estaria, pois, em nitido con-
traste com tal esséncia do caddver, e ofenderia a dignidade humana.‘®

Os diversos ordenamentos juridicos do mundo tém dado tratamento
diverso as normas que cuidam da disposi¢cao de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano, sendo possivel classificar este conjunto de normas em trés
modelos: um sistema de manifestagcdo compulséria, um sistema de consen-
timento presumido e um sistema de consentimento.

Onde se adota a manifestagdo compulsdria, todos os cidadaos, quan-
do se tornarem capazes, devem formalmente optar pela doagao ou nao de
seus Orgaos. Este sistema exige uma declaragdo expressa por parte do indi-
viduo, baseado em uma estrutura binaria de consentimento ou oposigao,
sem que haja uma presungao positiva ou negativa, cabendo ao legislador
disciplinar os efeitos juridicos decorrentes do siléncio.

Outros paises adotam o sistema do consentimento presumido ou sis-
tema da oposigcdo ou sistema do dissentimento (opting out system), que
parte do principio de que todo individuo é doador de érgaos. Divide-se em
sistema forte e sistema fraco. O primeiro sistema possibilita ao médico a
retirada de 6rgéos de todo e qualquer cadaver, tal como ocorre na Austria,
Dinamarca, Poldnia, Sui¢ca e Franga. Ja o segundo sistema possibilita que
meédico retire 6rgaos apenas daquelas pessoas que nao declararam oposi-
¢ao a tal procedimento. Eo que ocorre na Finlandia, Grécia, Italia, Noruega,
Espanha, Suécia. No Brasil, este sistema vigorou de 1997 a 2001, sob a
égide da antiga redacao do art. 4° da Lei n. 9.434/97, que estabelecia:

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

Tal dispositivo, que promoveu a estatizagao do corpo humano, recebeu
diversas criticas, por afrontar a intimidade, a dignidade da pessoa humana e a
capacidade de autodeterminagdo, por uma intervengdao exagerada do Estado
na esfera privada, por discriminar os nao-doadores e por desprezar completa-
mente a realidade brasileira, onde a falta de informagédo da populagdao é um
fator impeditivo de uma manifestacdo consciente da vontade, ndo havendo ai
nenhum altruismo ou sentimento de solidariedade humana.

(19) DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961, p. 93.
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O Brasil entdo passou a adotar o sistema do consentimento (opting in
system), que exige a concordancia expressa do doador ou da sua familia.
Nesse sentido, a nova redagao do art. 4° da Lei n. 9.434/97, dada pela Lei n.
10.211/01, dispde:

Art. 4° A retirada de tecidos, drgdos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependerad
da autorizagdo do cénjuge ou parente, maior de idade, obedecida a
linha sucessdria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive, firma-
da em documento subscrito por duas testemunhas presentes a verifi-
cagdo da morte.

Além do Brasil, este sistema também é adotado no México, Inglaterra,
Paises Baixos, Estados Unidos e na Turquia e parece ser o sistema mais
acertado para a situagao.

Ill. DISPOSICAO DE ORGAOS DE ANENCEFALO

Como foi visto, no Brasil é possivel a disposicdo de 6rgaos post mor-
tem e a disposicao de érgaos em vida. Nesse sentido, a discussao gira em
torno da possibilidade de se aplicar ao anencéfalo as normas que regem a
disposicéo de d6rgaos e tecidos post mortem ou aquelas que tratam da dis-
posicao em vida.

O anencefalo pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por
malformagéo congénita, nao possui os hemisférios cerebrais, mas tem uma
parcela do tronco encefalico que mantém as suas fung¢des vitais, o que per-
mite que possa nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas
depois.

Dai que precisamos identificar a partir de que momento a vida humana
comeca e deve ser protegida pelo Direito.

O Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatario,
estabelece em seu art. 4° que “1. Toda pessoa tem o direito de que se respei-
te sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamen-
te”. Embora o entendimento do Supremo Tribunal Federal seja diferente, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que, de acordo com o art. 5°% § 3° da
Constituicao Federal,

a Convengdo continua em vigor, desta feita com forca de emenda
constitucional. A regra emanada pelo dispositivo em apreco é clara no
sentido de que os tratados internacionais concernentes a direitos
humanos nos quais o Brasil seja parte devem ser assimilados pela
ordem juridica do pais como normas de hierarquia constitucional; (...)
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0 Pacto de Sdo José da Costa Rica foi resgatado pela nova disposicao
constitucional (art. 5% § 39, a qual possui eficdcia retroativa.®

Assim sendo, o ordenamento juridico brasileiro considera que a vida
humana comecga e deve ser protegida desde a concep¢do. Nesse sentido é
o magistério de Maria Garcia, para quem “a vida se inicia com a concepc¢ao
e o art. 52 caput da CF assegurando a inviolabilidade do direito a vida, vai
estendé-la a esse momento especifico de formagao da pessoa”?.

Este também é o entendimento de Paulo Otero, para quem a garantia
de inviolabilidade da vida humana imp6e ao Poder Publico o dever de pre-
servar o direito a vida antes e apdés o0 nascimento, 0 que deve ser reforcado
quanto mais fragil for essa manifestagado de vida humana ou mais insuficien-
te ou débil for o seu titular. Dai que devem ser afastados os argumentos
daqueles que afirmam que os anencéfalos nao poderao ter vida relacional e
que mesmo a sua vida bioldgica sera reduzida. Segundo Paulo Otero®):

E que a Constituicdo ndo se limita a reconhecer um direito de vida,
enquanto expressdo de conservacdo de uma vida ja nascida, envol-
vendo também a garantia de um direito a vida, traduzido no desenvol-
vimento de todas as manifestagées de vida humana, incluindo o direi-
fo ao nascimento.

Maria Helena DinizZ® noticia que em 1987 uma senhora engravidou,
por meio de inseminacao artificial, a fim de que o feto fosse utilizado como
doador de tecido nervoso para tratamento de seu pai, acometido pela doen-
ca de Parkinson. Esta situacéo caracteriza uma afronta a dignidade do filho
como ser humano, reduzindo-o a condicdo de meio e ignorando que o ser
humano é um fim em si mesmo, o que torna ilicita a sua instrumentalizacao
a simples meio de alguém ou de alguma coisa. Dai o imperativo pratico
posto por Kant: “Age de tal sorte que consideres a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio”.®¥ Ndo se pode esquecer que 0
Direito existe em fungdo da pessoa e para propiciar o seu desenvolvimento.

Dai por que entendemos ser equivocada a autorizagao para utilizar um
anencéfalo vivo como doador de 6rgaos, tanto por razdes técnicas quanto
por razbes éticas. Ainda se questiona a viabilidade dos 6rgaos e tecidos

(20) STJ, Primeira Turma, unanimidade, Recurso em Habeas Corpus n. 18.799-RS, Rel. Min. José
Delgado.

(21) GARCIA, Maria. A inviolabilidade constitucional do direito a vida. A questdo do aborto.
Necessidade de sua descriminalizagdo. Medidas de consenso. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. a. 6. n. 24. jul./set. 1998, p. 73.

(22) OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 38.

(23) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 359-360.
(24) KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002,
p. 105.
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doados por anencéfalos. Além disso, ndo se aplicam para os anencéfalos os
critérios de morte encefalica; mas, isto ndo significa que nao haja outro meio
para verificar a cessagéo de sua vida humana. Oportuna é a citacdo aqui de
Paulo Otero, que entende que “qualquer eventual duvida deveria ser resolvi-
da juridicamente através de um principio in dubio pro vitag’®®,

Segundo Maria Helena Diniz, para que haja transplante de 6rgao
vital de anencéfalo “sera imprescindivel aguardar sua morte ou a cessa-
cdo completa de suas fungdes cerebrais’®®. Afirma ainda Maria Helena
Diniz:

O anencéfalo é um ser humano tanto quanto um homem que venha a
sofrer grave lesdo nos hemisférios cerebrais ou a perder parte de seu
cérebro num acidente automobilistico ou numa intervengdo cirdrgica
para extirpagdo de um tumor maligno, perdendo a capacidade de qual-
quer contato com o mundo exterior, mas suscetivel de regular sua
homeostasia, em virtude da persisténcia do funcionamento adequado
do tronco cerebral. Se assim é, dever-se-a respeita-lo como pessoa
humana, nédo se ferindo sua dignidade. (...) O bebé anencéfalo so-
mente podera ser doador de drgdos e tecidos se preencher os critérios
legais de morte cerebral, ou seja, cessagcdo completa do tronco cere-
bral, que abrange mesencéfalo, ponte e bulbo. Para tanto, o processo
de doacgdo tera de ser da iniciativa dos pais e ndo por solicitagdo de
algum profissional da saude. Os seus 6rgdos ou tecidos, portanto, ndao
poderédo ser retirados de seu corpo enquanto ndo estiver legalmente
morto. Se ndo se pode dispor de drgaos de paciente terminal enquan-
to ndo ocorrer sua morte encefalica, também ndo é possivel remover
orgao ou tecido de anencéfalo enquanto a morte cerebral ndo se con-
figurar ou néo ficar comprovada.®

Dessa forma, embora o transplante traga beneficios ao receptor, nao
se pode admitir que isto venha a causar danos ao doador que esteja vivo,
ainda que este doador seja um anencéfalo, que nao pode ser tratado como
se fosse um banco ou repositério de érgaos e tecidos para fins de transplan-
te, o que afrontaria a sua dignidade. Segundo a licao de Maria Garcia, “a
dignidade da pessoa humana pode ser entendida como a compreensao do
ser humano na sua integralidade fisica e psiquica, como autodeterminacao
consciente, garantida moral e juridicamente”?®.

(25) OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 41.

(26) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 58.
(27) DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 351-352.
(28) GARCIA, Maria. Biodireito constitucional: uma introdugéo. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. a. 11. n. 42. jan./mar. 2003, p. 112.
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CONCLUSOES

Ao mesmo tempo em que se deve registrar a importancia dos trans-
plantes para salvar vidas, ou para melhorar a sua qualidade, também se
deve zelar pelos direitos do doador, inclusive se este for um anencéfalo.
Dessa forma, é necessario ponderar os direitos do doador e do receptor. Isto
porque nao se pode ser extremamente solidarista, exigindo a disposicao de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano para aquele que deles precisar,
mas também nao se pode ser egoisticamente individualista.

As questdes envolvendo transplantes de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo humano tém se tornado cada vez mais complexas, na medida em que
a ciéncia evolui, e isto tem exigido o enfrentamento dos problemas ético-
juridicos dai decorrentes. Buscou-se analisar juridicamente a possibilidade
de o anencéfalo ser doador de dérgaos tendo como fundamento o biodireito
constitucional, certos que todos os dilemas devem ser solucionados obser-
vando-se o principio da dignidade da pessoa humana e os postulados da
bioética.

Pode-se concluir entdo que é inadmissivel juridicamente qualquer trans-
plante de 6rgaos de anencéfalo vivo. Se para estes a morte é uma questao
de tempo, como, alias, é para todos os seres humanos, deve-se aguardar o
momento de sua morte para a retirada dos érgaos e tecidos. E, neste caso,
sera necessaria a autorizacdo de seus pais, de conformidade com as nor-
mas juridicas que se aplicam a disposicdo de drgaos post mortem anterior-
mente mencionadas.
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