ASPECTOS JURIDICOS DOS TRANSPLANTES DE ORGAQOS DE FETOS
ANENCEFALOS

LEGAL ASPECTS OF ORGAN TRANSPLANTS OF ANCIENT FAULTS

Gustavo Wentz!

Lilian Hanel Lang?

RESUMO

O presente artigo tem como tema os aspectos juridicos dos transplante de 6rgéos de anencéfalos
e propde-se a apresentar a percepcdo da legislagdo brasileira sobre os transplantes de 6rgéos e
tecidos de fetos anencéfalos. Inicialmente serdo feitas algumas consideragdes sobre a evolugédo
da legislacdo brasileira atinente aos transplantes com a apresentacédo de alguns indices de 6rgaos
transplantados nos ultimos anos. Em seguida, serd conceituada a anencefalia e relatadas
informacgdes relevantes que possibilitam a analise de sobrevida dos bebés que detém esta
condicdo. O entendimento do Conselho Federal de Medicina, sobre os critérios do diagnostico
de morte encefalica e a forma como este conceito de morte encefélica implica nos transplantes
de fetos anencéfalos serd, por fim, discutido. Os temas apresentados tém grande repercussdo na
sociedade, vez que englobam posicionamentos do nosso ordenamento juridico, do Conselho
Federal de Medicina e de diversos doutrinadores do direito.
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ABSTRACT

This article deals with the legal aspects of transplantation of anencephalic organs and proposes
to present the perception of Brazilian legislation on organ and tissue transplantation of
anencephalic fetuses. Initially some considerations will be made on the evolution of Brazilian
legislation regarding transplants with the presentation of some indices of transplanted organs in
recent years. Next, anencephaly will be conceptualized and relevant information will be
reported that will allow the analysis of the survival of the babies that have this condition. The
understanding of the Federal Council of Medicine on the criteria for diagnosis of brain death,
and how this concept of encephalic death implies in the transplants of anencephalic fetuses will
be finally discussed. The themes presented have great repercussions in society encompassing
positions in our legal system and the Federal Council of Medicine and several legal scholars.
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INTRODUCAO

Ainda que o transplante de 6rgdos seja um método antigo, sua regulamentacédo legal no
direito brasileiro ainda suscita muitas interpretacbes. Com a unificacéo dos critérios e conceitos
médicos e juridicos para conceituacdo da morte encefalica, ha uma dificuldade de utilizacéo
dos 6rgédos e tecidos de anencéfalos para fins de transplante. O presente artigo busca identificar
a evolucdo legislativa brasileira deste assunto, bem como verificar a possibilidade de serem
aplicados parametros diversos de definicdo de morte em fetos anencéfalos.

1 CONJUNTURA JURIDICA DOS TRANSPLANTES DE ORGAOS E TECIDOS

O ideal de transferir 6rgédos e tecidos de um corpo para outro ndo é recente. A medicina
antiga, com suas lendas, alquimistas e curandeiros realizava atos cirurgicos envolvendo
transplantes. Mas 0s registros mais exitosos datam do final do século XIX e meados do século
XX, com o aprimoramento das técnicas e a adocao dos principios basilares da cirurgia moderna
(anestesia, antissepsia e principalmente o combate a rejei¢do) é que o transplante de 6rgdos e
tecidos passou a ser considerado um procedimento cientifico (Chaves, 1994, p. 214).

No Brasil o primeiro diploma legislativo que regulou a matéria sobre transplantes foi a
Lei n 4.280, de 06 de novembro de 1963, que disciplinava “a extirpagdo de 6rgaos ou tecidos
de pessoa falecida”. Com apenas nove artigos principais, esta lei subordinava a realizagao do
transplante a autorizacdo escrita do de cujus ou a ndo oposicao do cdnjuge ou parentes até o
segundo grau. Essa lei foi revogada pela de n° 5.489, de 10 de agosto de 1968, que passou a
normatizar a “retirada e transplante de tecidos, Orgdos e partes do cadaver, e outras
providéncias”, que, regulava ndo s6 a retirada de tecidos, 6rgaos e partes do cadaver, como
também a retirada em vida.

Porém, a Lei n° 5.489/68 nao havia sido normatizada pelo Poder Executivo em todos 0s
dispositivos que a integravam, ainda que a mesma mencionasse 0 prazo de sessenta dias para
realizacéo do ato regulamentador. Foi somente em 02 de setembro de 1992 que a Comisséao de
Seguridade social da Camara dos Deputados aprovou projeto que intentava o aumento de
doadores, argumentando que se a pessoa se manifestasse em vida como doadora ndo mais seria
necessaria a consulta a familia para retirada de 6rgdos apds sua morte. E, ao contrario da

legislacdo anterior (1968), a morte encefélica devia ser atestada por dois medicos que nédo



pertencessem as equipes de transplantes. Finalmente esse projeto converteu-se na Lei n° 8.489,
de 18 de novembro de 1992, sendo regulamentada pelo Decreto n® 879, de 22 de julho de 1993.

O principal avanco desta Lei foi a indicacdo de um critério para constatacdo da morte,
uma vez que as legislacBes anteriores eram omissas a matéria. Entretanto, diversas
interpretacdes surgiram para o artigo 3°, caput e incisos, pois se exigia a permissao manifestada
documentadamente pelo doador, ou, na falta desse, a ndo-manifestacdo de ascendente,
descendente ou cbnjuge, a fim de proceder-se a extracao dos 6rgdos e tecidos. A divergéncia
imperou no caso de inexisténcia de permissdo expressa pelo disponente e no siléncio dos
familiares — que implicava na realizagdo da retirada dos 6rgéos e tecidos.

Entretanto, o Decreto n°® 879, de 22 de julho de 1993 dirimiu esse conflito, exigindo que
os familiares do falecido declarassem, expressamente, se concordavam com a utilizacdo dos
Orgaos e partes do corpo deste para as finalidades da Lei. De acordo com Leite (2000, p. 167)
em 1995 havia grandes preocupagdes no sentido de aumentar o nimero de doadores post
mortem, tendo em vista as longas filas de pacientes que necessitavam da pratica. A partir dai,
diversos estudos e discussdes foram realizados, objetivando a alteracdo da Lei em vigor no
sentido de adotar o modelo de oposicdo ou dissentimento. Esse modelo consistia no
consentimento presumido, concedendo ao doador o direito de se opor, em vida, a retirada post
mortem de seus 6rgdos e tecidos e ja vinha sendo utilizado na Franca e em Portugal, tendo
resultados fantasticos e otimistas (Vieira, 1999, p. 42).

Assim, entrava em vigor no Brasil a Lei n® 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, que
dispunha “sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante
e tratamento e da outras providéncias”, regulamentada pelo Decreto n°® 2.268, em 30 de junho
do mesmo ano. Foi essa disposicao legal que criou o Sistema Nacional de Transplantes (SNT)
cuja finalidade é organizar o processo de captacdo e distribuicdo de tecidos, 6rgdos e partes
retiradas do corpo humano; e as Centrais de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgaos
(CNCDOs), que séo unidades executivas das atividades do SNT. Entre outras disposic¢des esta
mesma lei proibiu a retirada de o6rgdos de pessoas nao identificadas; afastou a
imprescindibilidade do parentesco entre doador e receptor (transplantes entre pessoas vivas);
regulou o autotransplante; estabeleceu a gratuidade das doagOes; exigiu 0 consentimento
expresso do receptor para realizacdo da cirurgia; decretou penas aplicaveis para praticas em
desacordo com o texto legal; entre outras. Em razdo desse avanco, o Conselho Federal de
Medicina publicou sua Resolugdo de n° 1.480, estabelecendo critérios para caracterizagdo da

morte encefalica.



Poucos meses ap0s a publicacdo da Lei 9.434/97 os meios de comunicagdo noticiavam
0 grande nimero de ndo-doadores que procurava os Institutos de Identificagdo para externar
sua vontade. Na época, uma pesquisa realizada pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (Goldin, 1998) divulgou que mais de 70% das familias de pacientes com diagndstico
confirmado de morte encefalica autorizaram a retirada dos 6rgdos e tecidos para fins de
transplantes. Porém, com o advento da nova Lei de Transplantes cerca de 88% das pessoas que
fizeram Carteira de Identidade solicitaram a inscri¢ao de “nao doador”.

Sabedor do tema, Mesquita (1998, p. 11) salientou que:

ndo sera uma lei que solucionara o transplante de 6rgdos no pais. A solugao passa por
uma politica clara e uma postura firme do Estado na captacao e distribui¢do de érgaos.
Juntam-se a isso campanhas nacionais de esclarecimento.

Mas néo foi 0 mero desconhecimento que desencadeou a relutancia da populagdo em se
declarar como doador de o6rgdos. A doacao presumida ndo foi bem aceita também pelos
médicos, que se viam em um dilema, j& que os familiares ndo precisavam mais autorizar a
retirada dos 6rgaos do de cujus.

Na tentativa de findar com a inseguranca da populacéo brasileira, foi editada a Medida
Provisdria n°® 1.718, que objetivou assegurar a familia o direito de manifestar a vontade do
doador quando este ndo a tiver expresso em vida. Com isso, foi acrescentado o paragrafo sexto
ao artigo quarto da Lei de Transplantes.

Contudo, a Lei 9.434/97 foi novamente alterada no ano de 2000, através de outra Medida
Provisoria, a de n° 1.959, que introduzia 0 modelo do consentimento informado para a doacéo
de orgdos e tecidos humanos post mortem, com base no direito ao proprio corpo, que é
fundamental de cada pessoa. Além disso, a aludida Medida Provisdria estabeleceu a invalidagédo
das manifestacdes de vontade relativas a retirada de érgdos e tecidos constantes nas Carteiras
de Identidade Civil e Carteiras Nacionais de Habilitag&o.

A doutrina, anteriormente a alteracdo da Lei, j& entendia o direito de protecdo ao corpo
humano ap6s a morte transmitir-se a familia do falecido, no intuito de lhe dar um destino que
mantinha sua dignidade.

Atualmente, essa premissa permanece em vigor, sendo que, em caso de doador falecido,
a doacdo de Orgéos so seré feita ap0s a autorizacdo familiar e morte encefélica. Existe também
a doacdo por pessoa viva, que pode doar um dos rins, parte do figado, parte da medula 6ssea ou

parte do pulmao, desde que ndo prejudique a sua propria saude. Pela lei, parentes até o quarto



grau e conjuges podem ser doadores. N&o parentes, s6 com autorizacdo judicial (BRASIL,
2017).

Em todos os casos, os o6rgaos doados destinam-se a pacientes que necessitam de um
transplante e estdo aguardando em lista Unica, definida pela Central de Transplantes da
Secretaria de Saude de cada estado e controlada pelo Sistema Nacional de Transplantes.

A tabela abaixo demonstra a evolug¢do do numero de transplantes realizados no Brasil,

visualizando os reflexos da legislacéo na pratica:

Transplantes Realizados (Série Histdrica) - Brasil
Brasil 2001 2002 2003 2004 2005 2008 2007 2008 2009 2010 2011 20z 203 2014 2015 2016 2017
Coragio 143 i4g 181 200 181 155 158 205 201 167 158 227 268 308 352/ 357 380
Figado 548 650) BO3 224 347 ca0 1.004 1136 1322 1402 1.452 1576 1.726 1.756 1816 1.B80 2.113
Pancreas 33 57 33 24 112 a3 78 43 39 44 54 29 42 42 20 i 24
Pulmao 25 36| 43 35 47 55 50 53 58 = 4B 81 TG =] 74 92 112
[Rim 2.672 2714 2011 3126 2.903 2.561 3.040 3.154, 4253 4 660 4.807 5.265 5.2ER 5.4723 5.409 5492 5.044
Pancreas Rim 105 161] 203 201 108 125 116 127) 119 B7 13D| 122 121 aE| 101 108 87

Total Orgaes Salidos 3526 | 3.776 4194 4.384 4283 | 4374 4.447 4718 59938 | G422 6.665 7.300 7.524 T7.696 7772 7.955 8669

Carnea 6.183 6556 7.558 B384 9.970| 10.382| 11.419| 12.825] 12.723| 12.023| 14.8568)| 15.141 13.765) 13.456| 13.795] 14.641) 16417
Madula Ozzes 703 871 572 1157 1307 1.032 1.433 1446 1531 1 655 1.701 2032 2113 2.076 2.102 2.363 2384
Total Geral 10422 | 11203 | 12.722 | 14175 | 15570 | 15.788 | 17.305 | 18980 | 20255 | 21.040 | 23.204 | 24473 | 23402 | 23238 | 23667 | 24059 | 27474

Fonte: Ministério da Salde

O que se percebe € que, gradualmente, com excecao de 2013 e 2014, houve aumento da
realizacdo de transplantes realizados. De igual modo, os dados abaixo transcritos divulgam a

realizacdo de transplantes por espécie nos Ultimos anos, demonstrando a evolugdo da técnica:

Transplantes Realizados (Série Histdrica) - RS
RS 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 011 2012 2013 2014 2013 2016 2017
Coragio 15 21 10 3 11 13 k] 14 ] 5 11 11 12 ] 17 25 i
Figado o3 112 127 Bl 120 99 127 101 107 OF 123 107 138 139 148 150 147
Péncrees D) 6 2 8 12 2 4 4 a 0 0 1] D) 0 0 Q 1
Pulméic 20| 28 25 17 21 21 25 26 41 7 2B| 33 31 23] 38 35 32
Rim 264 287 312 219 322 274 363 308 339 387 453 543 542 542 542 542 S8
Pancreas Rim 2 pal Al 3 25 20 17 13 7 4 1] a 0| 1] 9 ] 0

Total Grgdos Salides 354 475 516 351 i1 429 345 466 503 531 626 694 T3 713 752 738 812

Cornes SOEB| £04. 527 352 B3 BDS 505 535 &07 758 218 EA2 782 710 784 669 G623
Meduls Oszen S| &1 85 101 101 78 114 111] 124 115 123 153 165 150 188 186 200
Total Geral 960 1141 1128 a4 1244 1310 1264 | 1172 1234 1.405 1667 | 1729 1670 1582 1724 1613 1m

Fonte: Ministério da Saude

Entretanto, como o objetivo do presente artigo é tratar do transplante de 6rgaos e tecidos

de fetos anencéfalos, mister apresentar seu enquadramento juridico.

2 A PERSONALIDADE JURIDICA DO ANENCEFALO: ENFASE AO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO



Desde a concepgéo, 0 ser humano passa pelos processos de gestagdo, nascimento,
crescimento, maturidade, envelhecimento e morte. Os processos evolutivos e psiquicos do
homem ocorrem concomitante e reciprocamente. Assim, para que a personalidade humana seja
tutelada, é necessario considerar o homem em todas as suas etapas evolutivas.

O artigo 2° da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cadigo Civil
preceitua que: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde
a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Desse modo, tem-se duas fases distintas
quanto ao comeco da personalidade: a que antecede o nascimento e a do proprio nascimento.

O direito brasileiro assenta a regra do direito romano, pela qual a personalidade coincide
com 0 nascimento, sendo que antes ndo ha de se falar em sujeito de direito. Contudo, a
legislacdo assegura protecdo especial que resguarda o nascituro desde a concepgdo. Partindo
dessa premissa, conclui-se que somente com a morte real cessa a personalidade da pessoa
natural e, em regra os direitos inerentes a ela. Para Bruno (2004) a protecdo que o direito
concede a vida humana vem desde 0 momento em que 0 novo ser € geragdo. Formado o ovo,
depois embrido e feto, para resguarda-los existe a acdo penal.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, posteriormente ratificada pelo
Brasil, é convergente com a teoria da personalidade de que, in verbis, “toda pessoa tem direito
a que se respeite sua vida. Este direito estara protegido pela lei, no geral, a partir do momento
da concepcdo”. Outro dispositivo legal nesse sentido ¢ a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, citada por Fonteles (2004), que, em seu primeiro artigo reconhece o direito intrinseco
a vida que tem todo ser humano concebido: “a crianca, por falta da maturidade fisica e mental,
necessita de protecdo e cuidados especiais, ai incluida a protecdo legal, tanto antes como depois
do nascimento”.

Em suma, o direito brasileiro respeita o direito a vida deste a concepcdo, necessitando,
entretanto, do nascimento com vida para retroacdo dos direitos do nascituro a época da sua
geragdo. O Conselho Federal de Medicina (CFM), objetivando aumentar o numero de
transplantes em bebés e criancas e, tendo em vista o entendimento de que o anencéfalo seria
um natimorto cerebral, editou, em 2012, a Resolucdo 1999/2012, que dispunha sobre a
antecipacdo terapéutica do parto nos casos de gestacdo de feto anencéfalo para fins de
transplante (CFM, 1999).

De acordo com a medicina, a anencefalia caracteriza-se como a méa formacgéo congénita
gue apresenta defeito de fechamento do tubo neural, levando a auséncia completa ou parcial do
cérebro e do crénio. Isto ocorre entre 0 23° e 0 26° dia de gestacdo, de modo que o feto néo

apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefélico.



N&o h&a malformagdo em outros 6rgdos. Isso significa que a anencefalia é, como se percebe da
andlise literal, auséncia do encéfalo, e todo o feto que se forma, por ser destituido de cérebro, é
incompativel com a vida, sendo fatal em todos os casos e nao havendo controvérsia sobre o
tema na literatura cientifica ou na experiéncia médica. A auséncia de cérebro importa na
inexisténcia de todas as fungdes superiores do sistema nervoso central, responsavel pela
consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacéo, afetividade e emotividade (Freitas, 2007).

Segundo a Federacdo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia
(FEBRASCO), a anencefalia é a malformacéo fetal mais frequente. Estimativas apontam para
a incidéncia de aproximadamente um em cada 1.600 nascidos vivos (Febrasco, 2015). As
diretrizes do CFM definem que o diagndstico de anencefalia deverd ser feito por exame
ultrassonografico realizado a partir da 122 semana de gestacdo. Esse exame devera conter duas
fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em posicao sagital; a outra, com a
visualizac&o do polo cefélico no corte transversal, demonstrando a auséncia da calota craniana
e de parénquima cerebral identificavel. E obrigatorio ainda um laudo assinado por dois médicos

capacitados para tal diagnostico (CFM, 2017).

3 A RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA E O CONCEITO DE
MORTE

Em 2004, com a publicacdo da Resolucdo n° 1752/04, o Conselho Federal de Medicina
externou sua posicao de incentivo ao transplante de 6rgéos e tecidos de anencéfalos, entendendo
ser possivel o adiantamento do parto destes bebés para utilizagdo de 6rgéos e tecidos viaveis
para transplantes, principalmente em criancas. Desse modo, ndo era mais necessario esperar a
morte do tronco cerebral e a cessacdo da vida vegetativa autbnoma, pois nesse momento as
criancas sem cérebro ja eram consideradas — cientificamente — sem vida e incapazes de existir
por si s6 (Franca, 2012).

Ocorre que, ainda que o préprio Supremo Tribunal Federal no processo e julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54° (Brasil, 2012) tenha entendido
pela possibilidade de interrupgdo da gravidez em casos de anencefalia fetal embasado no fato

de que a permanéncia de feto anémalo no Utero da méae mostra-se potencialmente perigoso para

3 Essa arguicdo de .descumprimento de preceito fundamental teve por objetivo desautorizar a punicdo criminal em
sede de aborto de feto anencefalico, porquanto haveria tdo somente a antecipacdo terapéutica do parto, visto que
o feto portador de anencefalia ndo tem qualquer perspectiva de vida extrauterina e, sendo invidvel a sua sobrevida,
ndo estaria protegido pela legislacdo penal)



a salde da genitora, em 10 de junho de 2010, através da Resolucéo 1949/2010, o CFM revogou
a Resolugdo 1752/2004, praticamente dando fim ao transplante de 6rgdos e tecidos de fetos
anenceéfalos. A promulgacéo de tal dispositivo baseou-se na “inviabilidade de aplicagdo dos
critérios de morte encefalica aos anencéfalos, em decorréncia da auséncia de cérebro e nos
precarios resultados obtidos com os 6rgaos transplantados” (CFM, 2010).

E justamente esta premissa que até hoje permeia 0 mundo juridico: a morte encefélica
precisa ser inequivocadamente comprovada para que seja autorizada a retirada de 6rgdos e
tecidos para fins de transplante.

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugédo 2173/2017, estabelece que 0s
procedimentos para a determinacdo da morte encefalica devem ser iniciados em todos os
pacientes que apresentem coma ndo perceptivo, auséncia de reatividade supra espinhal e apneia
persistente (CFM, 2017).

O quadro clinico do paciente também deve apresentar todos 0s seguintes pré-requisitos:
presenca de lesdo encefalica de causa conhecida e irreversivel; auséncia de fatores trataveis que
confundiriam o diagnostico; tratamento e observacao no hospital pelo periodo minimo de seis
horas; temperatura corporal superior a 35° graus; e saturacdo arterial de acordo com critérios
estabelecidos pela Resolucdo. No caso de criangas, 0s parametros séo um pouco diferentes, com
um periodo de observacdo maior (CFM, 2017).

De que forma esses critérios podem ser aplicados em anencéfalos, levando-se em
consideracdo que dos 60% que nascem vivos, apenas 8 % sobrevivem mais de uma semana, e
somente 1% vive entre um e trés meses? (Luz, 2008)

Quanto a viabilidade pdés-natal, vale ressaltar que de um quarto a um terco dos
anencéfalos dados a luz preenchem os critérios de nascido vivo e que, apds 0 nascimento com
vida, os centros respiratério e vasomotor, localizados no tronco encefélico, garantem a ele
sobrevida varidvel. A despeito do anencéfalo ser capaz de respirar de maneira autbnoma, de
executar movimentos com a musculatura voluntéria e de apresentar quase todos os reflexos
primitivos dos neonatos, entre eles, o reflexo de succéo, existe quem afirme tratar-se de uma
malformacdo incompativel com a vida extrauterina. Ha, ainda, quem entenda que as
manifestacdes vitais do anencefalo, pela brevidade de sua duragdo, ndo séo suficientes para
fazerem dele um ser vivo pleno (Carvalho, 2012).

Porém, conforme referido pelo Supremo Tribunal Federal:

aproximadamente setenta e cinco por cento dos fetos anencéfalos morrem dentro do

tero. As estatisticas oscilam entre cingienta e setenta e cinco por cento, porque
dependem da legislacdo de cada pais (...). Dos vinte e cinco por cento que chegam a



nascer, todos tém sobrevida vegetativa, que cessa, na maioria dos casos, dentro de
vinte e quatro horas e 0s demais nas primeiras semanas de sobrevida” (segundo dia
de audiéncia publica, transcricdo, folha 97). Confirmando tais dados, remeto as
informacdes prestadas pelo Dr. Rodolfo Acatauassi Nunes, no primeiro dia de
audiéncia publica. Relatou que, consoante dados de Pomerance, a expectativa é de
que 47% das criangas morram no 1° dia, 44% entre um dia e uma semana, 8% entre
uma semana e um més e 1% com cerca de trés meses (transcricdo, folha 27).
Igualmente, (...)o feto anencéfalo padece de uma degeneracdo dos neurdnios,
circunstancia que ocasiona a morte dentro de horas ou dias; que o periodo maximo
encontrado de sobrevida na literatura médica foi de um ano e dois meses, sendo que,
ocasionalmente, de sete a dez meses. (2012)

Na seara médica, a doacao de 6rgaos importa respeitavel campo de avangos e pesquisas;
na seara juridica, objetivou-se regulamentar essa estreita relacdo, sem atender os recantos de
sua complexidade, permitindo zonas cinzentas entre a ética juridico-bio-médica (e os contornos
que Ihes emprestam a moralidade) (Pedra, 2008).

Resta evidente que o progresso da medicina tem expandido as chances de sucesso na
realizacdo de transplantes de 6rgéos, tecidos e outras partes do corpo humano, fazendo com que
este seja visto como uma excelente alternativa (Pedra, 2008); entretanto, ha que se ressaltar que
mencionar a doacdo de 6rgdos, no Brasil, é sindbnimo de fila de transplantes, o que significa
falar, em ultima instancia em fila da morte. Isso porque o sistema do consentimento (opting in
system), que exige a expressa concordancia do doador ou da sua familia, adotado pelo Brasil
(ja referido anteriormente e disposto no art. 4° da Lei n° 9.434/97), e a falta de informacéo de
familiares sobre a inequivoca vontade de doacao de 6rgdos de seu ente querido falecido, aliada
a dor da perda — inviabiliza, em larga medida o processo de salvagdo ou melhoria de outras
vidas (Elias, 2001).

A utilizacdo de 6rgaos para transplante advinda de criancas anencefalicas ganhou ampla
publicidade no final de 1980, apds o caso de Loma Linda, Baby Gabriel, em que foi realizado
um transplante cardiaco a partir do 6rgao de um feto anencefélico (Ribeiro, 2012).

O nobre ato de prosseguir com uma gravidez cujo desenlace nefasto € inevitavel, com o
heroico fim de doar os 6rgdos do recém-nascido, deve ser voluntario, jamais imposto as
gestantes. Tampouco as doagfes de sangue ou de medula 6ssea — capazes de salvar incontaveis
vidas e ndo comparaveis ao sacrificio da mulher gravida de anencéfalo — podem ser
obrigatdrias. De igual modo, o transplante de érgdos ndo é compulsério; ao contrario: deve ser
autorizado pela propria pessoa em vida ou por seus familiares, quando falecida (Braganca,
2009).

Na doacdo de oOrgdos especificamente de bebés anencefalos deve-se levar em
consideracdo a preocupacao ontoldgica com o respeito a pessoa humana e sua dignidade, ndo
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se podendo tratar os potenciais doadores como meros meios para a obtengéo de 6rgéos (Ribeiro,
2012).

O conceito de morte encefalica, adotado pela legislacdo brasileira, permitiria a retirada
de 6rgéos de fetos anencéfalos nascidos ao final da gestacao, haja vista a equiparacao que pode
ser feita entre estes e os adultos sem atividade cerebral (Lucena, 2009). Ressalta-se que para a
legislacdo brasileira os anencéfalos ndo se registram como seres detentores de direitos, haja
vista ndo nascerem com vida ou ndo terem possibilidade de sobrevida (Santos, 2008).

Assim, o préprio assentamento de nascimento e 6bito, registrados no Brasil, de fetos
anencéfalos, ndo deveria gerar efeitos civis, atendendo apenas a determinacbes burocraticas
para o sepultamento dos restos biologicos ndo aproveitados para os transplantes de érgéos. Por
isso os anencéfalos deveriam ser registrados como os natimortos. A maior dificuldade nos
transplantes em recém-nascidos € a adequacdo dos 6rgaos disponiveis, pois as causas de morte
cerebral em criancas nessa idade séo raras e a disponibilidade de doadores é limitada aos casos
de 6bito por asfixia perinatal, morte stbita neonatal, acidentes e maus tratos. E inegavel a
necessidade de se encontrar um 6rgdo para um recém-nascido que tem no transplante a unica
esperanca de dar continuidade a sua vida. Argumenta-se, ainda, que o melhor seria deixar a
crianga nascer, aproveitar dela alguns 6rgdos vitais importantes (para transplantes) e sé depois
esperar a sua morte, 0 que é uma questdo delicada, porque a extracdo de 6rgdos vitais sO é
permitida apés a morte cerebral (Gomes, 2006). Contudo, é preciso ter presente que o
anencéfalo, ndo nascera com vida propriamente dita. Evidentemente que para o transplante de
orgaos de anencéfalos deve ser declarada sua morte, tal como em outras pessoas; nao podendo
em qualquer hipotese a retirada de material bioldgico do anencéfalo vivo (Lucena, 2009).

Assim, atualmente, resta dificultosa a utilizacao de 6rgaos e tecidos de fetos anencéfalos
para fins de transplantes no Brasil, tendo em vista a quase que total impossibilidade de garantir
a constatacdo da morte encefalica conforme disposto em legislacao atinente concomitantemente
com a sobrevivéncia do anencéfalo. Somente com a alteracdo de critérios de verificacdo da
morte cerebral especificamente para os anencéfalos é que poderia se garantir a utilizacdo dos

seus 0rgaos.
CONCLUSAO
E inegavel o dilema intrinseco ao Transplante de Orgdos e Tecidos de Anencéfalos, seja

do ponto de vista dos bebés que se encontram nessa situacdo ou do aspecto daqueles que

precisam desses 0rgdos para sobreviver. Entretanto, a espera pela morte encefélica ndo acarreta
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na impossibilidade de utilizacdo dos érgdos de anencefalos, pelo contrério, traz seguranca
juridica ao principio do primado direito a vida.

Mesmo que inicialmente o Conselho Federal de Medicina tenha tentado autorizar a
retirada dos Orgaos e tecidos quando da formacao completa do feto, o direito impediu a pratica,
que além de ilegal poderia ser utilizada como um precedente para utilizagdo em outras situacdes
anélogas. Isto sem falar na transgressdo severa aos direitos da personalidade, intrinsecos ao ser
humano.

Na visdo juridica, a personalidade inicia com o nascimento do ser humano com vida,
sendo tutelados os direitos do nascituro. Assim, retroagem a concep¢do todos os direitos
assegurados pelo ordenamento juridico, com suas caracteristicas de pessoalidade,
indisponibilidade, extrapatrimonialidade, impenhorabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, vitaliciedade, e, finalmente, ilimitariedade. Como entdo podem os pais e/ou
responsaveis, um médico ou até mesmo um Juiz de Direito dizer se este ser merece ou néo ter
sua pequena vida preservada?

Destarte, é juridicamente pacifico que o anencéfalo é uma pessoa, na medida em que
nasce com vida, gerando todas as consequéncias juridicas advindas ao fato de ser desta maneira
considerado.

Inobstante, o imbréglio reside na quase que impossibilidade de utilizacdo dos
procedimentos de constatacdo do ébito (visto que a medicina legal entende a morte como um
processo e ndo como um instante ou um momento) e a possibilidade de utilizacdo dos 6rgéos e
tecidos dos anencéfalos para fins de transplantes. Porém, a seguranca juridica deve ser
garantida, sob pena de ser estendido entendimento de que € possivel a abreviacao da constatacdo
de morte encefalica em casos analogos.

Por fim, cabe ressaltar que o bebé anencéfalo ja terd uma vida curta, entdo, resta o
respeito a sua dignidade e aos seus direitos. Nao se pode promover a retirada de 6rgaos desses
bebés até a cessacdo das funcdes encefélicas, garantindo a vigéncia dos atuais critérios para
determinacdo de morte encefélica e a supremacia do direito a vida.
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