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RESUMO

O presente artigo apresentard algumas consideracfes sobre a caracterizacdo da morte
encefalica e dos critérios que levaram o Conselho Federal de Medicina a alterar o momento de
retirada os 6érgdos e tecidos de anencéfalos até a edicdo da Resolu¢do1949/2010. Finalmente
sera feita breve discussdo sobre o assunto a luz do ordenamento juridico e da bioética.



ABSTRACT

This article will present some considerations about the characterization of brain death
and the criteria that led the Federal Medical Council to change the timing of the removal of
organs and tissues to the issue of anencephalic Resolu¢do1949/2010. Finally brief discussion
will be made on the subject in the light of law and bioethics.



CONSIDERACOES JURIDICAS E BIOETICAS SOBRE OS TRANSPLANTES
DE ORGAOS E TECIDOS DE ANENCEFALOS

O ideal de transferir 6rgdos e tecidos de um corpo para outro ndo é recente. A
medicina antiga, com suas lendas, alquimistas e curandeiros realizava atos cirlrgicos
envolvendo transplantes. Mas os registros mais exitosos datam do final do século XIX e
meados do século XX, que com o aprimoramento das técnicas e com a adogdo dos principios
basilares da cirurgia moderna (anestesia, anti-sepsia, combate a rejeicdo...), passou a
considerar o transplante de 6rgdos e tecidos um método cientifico (Chaves, 1994, p. 214).

As legislagbes mundiais, nos ultimos anos, abrangeram esta reivindicacdo da
sociedade, sendo também o Brasil parte dos paises que aderiram a politica de remocéao de
6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplantes e tratamento (Lei 9434/97).

O Conselho Federal de Medicina, na sua Resolugdo n° 1752/04 (revogada
posteriormente pela Resolu¢do 1949/2010) autorizou a doacdo de 6rgaos e tecidos também
dos embrides anencéfalos. Ocorre que a normativa permitiu a retirada dos 6rgdos antes
mesmo de constatada sua morte enceféalica. A justificativa para o ato reside na certeza de
6bito na totalidade dos casos de anencefalia e nas longas filas de receptores que esperam estes
6rgaos.

Os anencéfalos vivos, ainda que com atividade cerebral reduzida, apresentam
manifestacdes de vida organizada e por isso, dentro dos critérios do Conselho Federal de
Medicina, é dificil caracterizar sua morte enceféalica. Assim, este ndo é um tipo ou condicdo
especial de morte, mas um estado de morte presumida.

O presente artigo de concluséo de curso objetiva contribuir para o debate acerca do
anencéfalo como doador de 6rgdos. Isto porque ha uma divergéncia de interpretacdo do
conceito de morte com relacdo a estes nascituros e aos demais doadores. Desta forma,
independente de ser pequeno o nimero de anencéfalos para o quadro de transplante de érgéos
no Brasil, é relevante o debate acerca da sua condicdo de doador, na medida em que opinies
distintas refletem opcoes éticas sobre a morte e principalmente sobre a vida. Ao reconhecer a
relevancia da tematica, serdo trazidos ao presente trabalho alguns fundamentos em bioética
que permitirdo a melhor compreensdo da matéria, proporcionando reflexdo sobre um tema que

denotam préticas de consideravel repercussao social.



1. O Conceito de Morte

O Codigo Civil Brasileiro estabelece, em seu artigo 6°, que “a existéncia da pessoa
natural termina com a morte”. Assim, com o advento desta, tem-se o fim da personalidade
civil, ficando o individuo incapaz de ser sujeito de relagdes juridicas. Neste sentido, tem-se
que admitir que “o morto ndo € pessoa e sim coisa, 0 que nao dispensa nosso respeito, nossa
piedade e nossa reveréncia, além de tratar-se de coisa fora do comércio” (Franca, 1995, p. 65-
74). Portanto, verifica-se 0 ato de vontade sobre o destino do préprio cadaver como uma
derivacdo pos-morte do direito da pessoa sobre seu corpo, havendo, entdo, uma continuacao
da protecédo da personalidade ap6s a morte do individuo.

Em se tratando de hermenéutica juridica, o conceito de morte € aberto, assim
considerado porque seus elementos constitutivos sdo ditados pela medicina, e, sua
interpretacdo é juridica. Para ALMEIDA (1977, p. 123), “morte é o estado do ser humano,
quando ja ndo pode sobreviver por suas préprias energias, cessados 0s recursos méedicos por
um tempo suficiente”. O entendimento de que a morte encefalica ocorre com a cessacao das
atividades cerebrais, cardiacas e respiratérias esta baseado no texto da Resolugdo n° 1.480/97
do Conselho Federal de Medicina. Assim, o artigo 4° desta norma define os critérios da morte
encefalica: “coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia”. De
qualquer forma, a morte encefalica, para tais finalidades e apds os devidos exames clinicos,
somente pode ser atestada por profissional da area médica, em documento proprio — Termo de
Declaracdo de Morte Encefalica — conforme o artigo 2° da mesma Resolucéo.

Tratando-se de nascituro anencéfalo, ha certa dificuldade na determinacdo de sua
morte encefalica, haja vista auséncia de dominio sobre sua neurofisiologia, bem como da
malformacdo inerente a sua condicdo fisica. Ndo é possivel realizar um exame de
eletroencefalograma, em razdo da anatomia da sua estrutura encefélica. Da igual modo, 0s
reflexos do tronco variariam de acordo com a caracterizagdo da malformacdo, sendo o0s
exames clinicos para atestar a atividade do tronco cerebral de confiabilidade duvidosa e de
dificil interpretacdo (COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA).

Observa-se que, conforme a Resolugdo CFM n° 1.480/97, ndo h& consenso sobre a
aplicabilidade dos critérios dispostos naquele ato normativo em criangas menores de sete dias
e prematuros. Desse modo, considerando as questdes atinentes ao fluxo cerebral e ao EEG
deveriam ser utilizados, em anencéfalos, apenas os critérios clinicos também previstos na
mencionada Resolucdo, tais como auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia, mas

observando a idade minima de sete dias; além da avaliacdo de respiracdo espontanea (a



atividade do tronco cerebral mais importante), sendo a sua auséncia critério suficiente para
determinar a faléncia do tronco cerebral (COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA).
Nesta linha, Moreira sustenta que “nos anencefalicos a constatacdo da morte encefalica
através de critérios clinicos poderia ser feita através de protocolos especificos adaptados para
essas situacoes” (MOREIRA, 2012). O problema que se poderia apontar correlacionado a esse
critério, seria a constituicdo de uma categoria de analise da morte, especifica para a
anencefalia, separando-a e inserindo-a em uma condigéo singular.

Retomando os pareceres emitidos por membros do CFM, nota-se que o Relator
Consultor argumenta que se um anencéfalo neonato fosse utilizado como doador logo apés o
nascimento, se estaria sacrificando-o em beneficio de outro, uma vez que possui tronco
cerebral funcionando. Destaca, ainda, a alteracdo de posicionamento da Associacdo Médica
Americana, que, atualmente, permite a doacdo de Orgdos pelo anencéfalo apenas apds a
constatacdo de sua morte encefalica. O Relator de Vista, no mesmo processo-consulta,
sustenta que caso se aguardem os sete dias, bem como o resultado positivo dos exames
clinicos para a constatacdo de morte encefalica, seria inviavel a utilizacdo dos 6rgdos do
anencéfalo, uma vez que estariam em hipoxemia, indteis para o transplante. Assim, ao se
considerar a fila de criancas que aguardam um 6rgdo para a sobrevivéncia, bem como a
incompatibilidade vital que o anencéfalo apresenta, seria aceitavel a retirada de 6rgdos do
mesmo logo apos sua expulsdo do Utero materno.

Na Consulta n® 8.905/98, do Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo,
0 Relator Consultor proferiu parecer no sentido de que sejam asseguradas as condicdes
cardio-respiratorias do anencéfalo para que seja viavel o transplante, enfatizando que,
cientificamente, ndo ha perspectiva de vida para 0 mesmo.

Diante das dificuldades de se aplicar os critérios comumente utilizados para se aferir a
morte cerebral em anencéfalos, seja em razdo da sua idade de vida, seja em funcdo de sua
organizacdo encefalica, sua condicdo de doador de 6rgédos revela-se extremamente afetada.
Por outro lado, caso fosse empregado no anencéfalo o critério da parada cardio-respiratdria, a
doagdo se restringiria as valvulas cardiacas (INSTITUTO NACIONAL CENTRAL UNICO
COORDINADOR DE ABLACION E IMPLANTE).

Assim sendo, 0 objeto da polémica gira em torno dos aspectos éticos de uma lei que
altere o critério de morte encefalica para o anencéfalo, considerando os aspectos incertos da
Resolucdo CFM n° 1.480/97, e venha a adotar o parametro da faléncia do neocortex.
Ressalte-se que seus efeitos se estenderiam também sobre os casos de deméncia profunda e os
Estados Vegetativos Persistentes.



Considerando o ordenamento juridico brasileiro € necessaria ressaltar que somente
uma lei federal poderia alterar o pardmetro de morte para o caso do anencéfalo. N&o caberia a
qualquer outro instrumento normativo fazé-lo, nem mesmo ato regulador emitido pelo
Conselho Federal de Medicina, (como fez a Resolucdo CFM n° 1.752/04). Conforme a
construcdo piramidal do ordenamento juridico tém-se normas superiores e normas inferiores
(BOBBIO, 1997). As Resolugbes do CFM somente podem orientar e normatizar se estiverem
de acordo com as normas superiores. Portanto, se de acordo com a Lei n°® 9.434/97, o critério
de morte para qualquer pessoa é a morte encefalica, sua alteracdo, por meio de qualquer ato
infra-legal, equivale & violacdo de um limite material, e uma consequente afronta aos

parametros de legalidade.

2. A Resolucéo do Conselho Federal de Medicina

Com a publicagdo da Resolucdo n° 1752/04, o Conselho Federal de Medicina criou
uma interpretacdo dibia quanto a retirada dos érgdos e tecidos ao autorizar a retirada dos
6rgdos e tecidos de anencéfalos sem o diagnostico de morte encefélica destes. Desta forma,
ndo mais seria necessario esperar a morte do tronco cerebral e a cessacdo da vida vegetativa
autdbnoma, pois nesse momento as criangas sem cérebro ja sdo consideradas — cientificamente
—sem vida e incapazes de existir por si so (Franca, 2012).

Estando a anencefalia e transplantes em questdo no Processo-Consulta do Conselho
Federal de Medicina n°® 1.839/1998, onde o Ministério Publico do Parana solicita parecer a
respeito da doacdo de 6rgdos dos anencéfalos para fins de transplante, o Conselho supracitado

argumenta que:

0 anencéfalo (auséncia de cérebro) ndo tem as minimas condi¢bes de
sobrevida, haja vista ndo possuir as estruturas neocorticais. Possui téo-
somente o tronco cerebral. Cumpre salientar que esses seres ndo tém uma vida
de relagdo com o mundo exterior. Os anencéfalos morrem clinicamente
durante a primeira semana de vida; nesse estado, os 6rgdos estdo em franca
hipoxemia, tornando-os indteis para uso em transplantes. Numa primeira
analise, o dilema reside na necessidade imperiosa de se salvar vidas humanas
e na impossibilidade de usar 6rgdos de anencéfalos antes da constatacdo de
sua morte clinica.

Inobstante, cita-se também a decisdo do Supremo Tribunal Federal que, por decisdo do
Ministro Marco Aurélio autorizava a interrupcdo da gravidez em casos de anencefalia fetal.
Embasado na literatura médica, o referido Ministro aponta que a ma-formacao por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, ndo apresentando o feto os hemisférios



cerebrais e o coértex, leva-o a morte intra-uterina (em 65% dos casos) ou a sobrevida de
algumas horas ap6s o parto. A permanéncia de feto anémalo no Utero da m&e mostra-se
potencialmente perigoso para a saude da genitora. Além do mais, estar-se-ia descumprindo a
maxima proclamada pela Organizacdo Mundial da Salde — o completo bem-estar fisico,
mental e social da pessoa.

Ocorre que, em 10 de junho de 2010, através da Resolucdo 1949/2010, o Conselho
Federal de Medicina revogou a Resolucdo 1752/2004, dando fim ao transplante de 6rgdos e
tecidos de fetos anencéfalos. A promulgacdo de tal dispositivo baseou-se na “inviabilidade de
aplicacdo dos critérios de morte enceféalica aos anencéfalos, em decorréncia da auséncia de
cérebro e nos precérios resultados obtidos com os drgdos transplantados”.

Assim, atualmente, ndo ha possibilidade de utilizacdo de drgdos e tecidos de fetos
anencéfalos para fins de transplantes no Brasil, mas é imprescindivel analisar as duas

correntes sobre o conceito de morte.

3. O Anencéfalo como Doador de Orgaos: énfase bioética

A questdo acerca do anencéfalo na condicdo de doador de O&rgdos apresenta
desdobramentos éticos complexos. Inicialmente cabe mencionar a situacdo juridica do
anencéfalo. O artigo 2° do Codigo Civil, Lei n°® 10.406/ 2002 determina que a personalidade
civil da pessoa surge do nascimento com vida. Assim, na seara juridica o anencéfalo é uma
pessoa, na medida em que nasceu com vida, acarretando todas as conseqiiéncias juridicas
advindas deste fato. E uma situacdo dispar do feto anencéfalo, ao qual ndo é atribuida a
condicdo de pessoa, mas sim a de nascituro, sendo tutelados os direitos que possui enquanto
tal. Desta forma, qualquer ato atentatorio a integridade fisica do anencéfalo neonato pode ser
considerado como um homicidio ou lesdo corporal, condutas tipificadas como criminosas
contra a vida humana, regra que ndo se aplica ao feto anencéfalo. Logo, “Se for considerado
desnecessario o diagnostico de morte encefalica, nos casos de anencefalia, a retirada dos
6rgdos ou tecidos podera ser feita logo depois do parto” (FRANCO, 2012).

Partindo da premissa de que o anencéfalo é uma pessoa viva, este apenas poderia ser
doador de 6rgdos apos sua morte encefalica, salvo se houvesse a alteracdo do critério de
morte. Entretanto, a problematica acerca da ado¢do do critério da morte do neoclrtex
acarretaria varias implicacOes éticas. Atualmente, o critério adotado em quase todos os paises
do mundo é o da morte cerebral; o Brasil seria um dos Unicos paises a estabelecer um critério
diferenciado. A primeira vista poder-se-ia argumentar que o Pais estaria inovando e

destacando-se dos outros paises. Contudo, a despeito de tal assertiva, é importante questionar



se a mudanca de parametro seria um reflexo da vontade informada da sociedade brasileira ou
manifestacdo do posicionamento de alguns especialistas.

Para enfrentar essa questdo, deve-se enfatizar que a criagdo de um critério exclusivo
para o anencéfalo acarreta uma zona de incerteza, na medida em que se diferencia a
ocorréncia da morte em funcdo de uma malformacdo. E importante questionar se para a
sociedade brasileira é aceitavel uma regra sobre morte especificamente prevista para uma
condicdo patoldgica particular. Por outro lado, a mudanca do pardametro de morte, no caso da
anencefalia, € motivada pelo transplante de 6rgaos. Neste caso surge a seguinte questdo: de
que forma a sociedade brasileira iria perceber a mudanca de normas referentes a morte, em
funcdo da necessidade menor ou maior do transplante de érgdos?

A Comissdo Nacional de Bioética da Italia ndo aceita o critério da morte neocortical,
apresentando como fundamento o fato do paleoncéfalo permanecer integro, bem como a
capacidade de regulacdo central homeostatica do organismo e a capacidade de respiracdo
autbnoma (COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA.). Assim, também se pbe em
xeque a aceitabilidade, no Brasil, da morte de seres que ainda estdo respirando
autonomamente, considerando-se principalmente a repercussdo de tal opcdo para, por
exemplo, os familiares daqueles que se encontram em estado vegetativo.

Portanto, qualquer alteracdo do parametro de morte para o anencéfalo, deve pressupor
a ocorréncia de um amplo debate na sociedade brasileira sobre o tema, em razéo da sua
gravidade. A norma que vier disciplinar a questdo, deve ser, antes de tudo, legitima e nédo
representar a visdo unilateral de determinadas categorias profissionais. Assim, deve-se trazer
0 questionamento apontado por Costa: “Se o direito € uma ordem normativa que se pretende
legitima, quais sdo os valores que serdo utilizados para avaliar essa legitimidade, sendo os
valores de moralidade e justica?” (COSTA, 2000). Nesse sentido, a fundamentacdo axiolégica
de uma norma que estabeleca critérios de morte e vida ndo deve se pautar apenas na
moralidade de uma entidade representativa de determinada profissdo: € forcoso que a
sociedade seja convidada a refletir e participar do debate, conferindo legitimidade a

regulamentacéo que vier a ser produzida.

4. Considerag0es Finais

E inegavel o dilema intrinseco ao Transplante de Orgéos e Tecidos de Anencéfalos,
seja do ponto de vista dos bebés que se encontram nessa situacdo ou do aspecto daqueles que
precisam desses Orgdos para sobreviver. Entretanto, a espera pela morte encefélica nédo



acarreta na impossibilidade de utilizacdo dos 6rgdos de anencéfalos, pelo contrério, traz
seguranca juridica ao principio do primado direito a vida.

Mesmo que a quase totalidade da classe médica e alguns doutrinadores do direito
mostrem-se a favor da retirada dos 6rgdos e tecidos quando da formacdo completa do feto, a
religido — dentre outras o catolicismo — e a outra parcela dos construtores tedricos véem a
pratica como um precedente para utilizacdo em outras situacBes analogas, além de
transgressao severa aos direitos da personalidade, intrinsecos ao ser humano.

Na visdo juridica, a personalidade inicia com o nascimento do ser vivo 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
ndo ter sua pequena vida preservada?

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

Inobstante, um dos grandes problemas encontrados na analise do tema diz respeito a
constatacdo do @bito, visto que a medicina legal entende a morte como um processo e ndo
como um instante ou um momento. Ocorre que a determinacdo da morte é conditio sine qua
non para inicio de cirurgia de transplantes post mortem. Assim, enquanto uma Resoluc¢do do
Conselho Federal de Medicina define a morte encefalica como critério para caracterizagcdo do
6bito, outra Resolucdo preceituava que ndo é necessario aguardar o término das funcdes do
encéfalo para retirar os 6rgéos do anencéfalo.

A polémica, entdo, fica patente em torno das consequiéncias éticas inerentes aos
posicionamentos adotados pelas duas correntes. De um lado esta o sofrimento da familia, que
vé prolongada a vida de um bebé que ndo vivera muito tempo. De outro esta a ansia em
utilizar um anencéfalo neonato como doador, sacrificando-o em beneficio de outro bebé. O
papel do direito é apresentar suas normas e principios, a fim de que a uniformidade das a¢des
sejam mantidas, e com ela, a seguranca juridica e a defesa desses principios.

Por fim, cabe ressaltar que o bebé anencéfalo ja terd uma vida curta, entdo, resta o
respeito a sua dignidade e aos seus direitos. Ndo se pode promover a retirada de érgdos desses
bebés até a cessacdo das fungdes encefalicas, garantindo a vigéncia dos atuais critérios para

determinacgdo de morte encefalica e a supremacia do direito a vida.
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