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RESUMEN: A partir de los principios de la bio-
ética, son analizadas cuestiones ético-juridicas en-
volviendo los trasplantes de 6rganos y tejidos de un
anencéfalo. Se distingue la posibilidad de la disposi-
cion de organos en vida y la extraccion de organos
del cadaver. Se sustenta que el debate de estas cues-
tiones sea hecho a la luz del bioderecho constitucio-
nal.

PALABRAS-CLAVES: anencefalia; bioética;
derechos fundamentales; trasplante de 6rganos.

SUMMARY: 1. Introduction; 2. Constitutional
biolaw and bioethics; 3. Disposal of organs from liv-
ing and dead donors; 4. Disposal of organs from an-
encephalic infants; 5. Conclusion; 6. References.

ABSTRACT: This study examines, from the
principles of bioethics, ethical and legal questions
involving transplantations of organs and tissues from
anencephalic infants. A distinction is made between
disposal of organs from living and dead donors. This
paper argues that the debate on these questions must
be made in accordance with the constitutional
biolaw.
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1. INTRODUCCION

El progreso que la medicina viene sofriendo, ha
ampliado las oportunidades de éxito en la realizacién
de trasplantes de d6rganos, tejidos y otras partes del
cuerpo humano, haciendo que esto sea visto como un
importante repertorio, lo que nos lleva inevitable-
mente a una serie de cuestiones ético-juridicas envol-
viendo este tema. Una de estas cuestiones, la cual
vamos a analizar aqui, habla con respecto a la posibi-
lidad de un anencéfalo ser donador de 6rganos, teji-
dos y otras partes de su cuerpo.

En Brasil, el Consejo Federal de Medicina
aprob6 la Resolucion CFM n°® 1.752, del 08 de sep-
tiembre de 2004, donde se dispuso acerca de la “au-
torizacion ética del uso de organos y/o tejidos de
anencéfalos para trasplante, mediante autorizacion
previa de los padres”. Establece el articulo 1° de la
referida resolucion que “una vez autorizado formal-
mente por los padres, el médico podrd realizar el
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trasplante de organos y/o tejidos del anencéfalo, des-
pués de su nacimiento”.

La citada Resolucion del Consejo Federal de
Medicina autoriza la realizacion del trasplante de
cualquier 6rgano o tejido, teniendo como donador un
ser humano que ain mantiene signos vitales, siendo
que el ordenamiento juridico brasilero da tal permiso
solamente cuando es posible preservar la vida y la
integridad fisica del donador.

Las situaciones que involucran a los anencéfalos
también son discutidas en otros paises, como en Chi-
le, donde Angela Vivanco Martinez escribe que, “al
carecer de gran parte del cerebro, la situacion de los
nifios anencefilicos ha dado lugar a una discusion
acerca de si pueden ser considerados o no como per-

sl

sonas titulares de derechos” .

Este estudio tratard ésta cuestion a la luz de los
postulados de la bioética, siendo necesario analizar la
conducta humana en el ambito de las ciencias de la
vida y de la salud, mientras tal conducta esté exami-
nada a la luz de los valores y principios morales. La
posibilidad de la utilizacion de los 6rganos, tejidos u
otras partes del cuerpo de un anencéfalo sera analiza-
da a partir del sistema juridico que regula los trans-
plantes, bajo la optica del bioderecho constitucional.

2. EL BIODERECHO CONSTITUCIONAL
Y LA BIOETICA

Maria Helena Diniz conceptia el bioderecho co-
mo el “estudio juridico que, teniendo como fuente
inmediata la bioética y la biogenética, tiene como ob-
jeto principal la vida™. Maria Garcia® perfecciona
éste concepto, apuntando ademads, que el bioderecho
es el conjunto de normas juridicas que tienen como
principios informadores la dignidad de la persona
humana y la proteccion de la vida, ademas del equili-
brio ecologico. El bioderecho constitucional encon-
trard abrigo en el articulo 5° de la Constitucion brasi-
lefia, y deberd servir de matriz para las normas
juridicas atinentes al trasplante de organos, tejidos y
partes del cuerpo humano.

" VIVANCO MARTINEZ, Angela (2006): Curso de de-
recho constitucional: aspectos dogmaticos de la Carta Fun-
damental de 1980, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, pag. 274.

2 DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 9.

3 GARCIA, Maria (2003): “Biodireito constitucional: uma
introducdo”, Revista de Direito Constitucional e Internacional
42, pags. 105-113.
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José Alfredo de Oliveira Baracho define, enton-
ces, bioconstitucion como el

conjunto de normas (principios y reglas) formales o mate-

rialmente constitucionales, que tienen como objeto las

acciones u omisiones del Estado o de entidades privadas,
con base en la tutela de la vida, en la identidad y integri-

dad de las personas, en la salud del ser humano actual o

futuro, tomando en cuenta también sus relaciones con la

biomedicina®.

Lo que se nos presenta con las normas juridicas
que disponen acerca del trasplante de 6rganos, es un
dilema entre las garantias individuales de todo ser
humano, tales como la libertad, la dignidad de la per-
sona humana, la indisponibilidad de la vida y de la
salud y la auto-afirmacion, delante del poder del Es-
tado, en busca de intereses colectivos, de procurar
organos y tejidos.

La Constitucion brasilefia dispone que debe ser
facilitada “la remocion de 6rganos, tejidos y substan-
cias humanas para fines de transplante, pesquisa y
tratamiento, bien como la recoleccion, procesamiento
y transfusion de sangre y sus derivados, siendo
prohibido todo tipo de comercializacion” (articulo
199, §4°). No obstante, es preciso indagar hasta que
punto puede el Estado, bajo la égida del poder a él
atribuido en funcién del cumplimento de una funcién
social, interferir en la esfera intima de los individuos
y requerir, a él o a su familia, 6rganos, tejidos y par-
tes de sus cuerpos para fines de transplante.

De alli la necesidad de una respuesta ética a las
situaciones oriundas de la ciencia en el 4mbito de la
salud, lo que se producira a través de la bioética. “La
bioética debera ser un estudio deontoldgico, que pro-
porcione directrices morales para la actuacion huma-
na ante los dilemas levantados por la biomedicina™.
Las leyes éticas, como expone Goffredo Telles Ju-

nior, se caracterizan por ser imperativas.

Precisamente por ser enunciativas e imperativas del
deber, son leyes éticas, aunque son integrantes de una or-
den normativa, son verdaderas normas. Ellas son, de
hecho, mandamientos de normalizacion del comporta-
miento. Determina lo que debe ser hecho en consonancia
con un sistema de concepciones dominantes®.

* OLIVEIRA BARACHO, José¢ Alfredo de (2000): “Bio-
constituigdo: bioética e biodireito; identidade genética do ser
humano”, Jornal da Faculdade de Direito Milton Campos 277,
pags. 6-7.

> DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 15.

® TELLES JUNIOR, Goffredo (2003): O direito quéntico:
ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, Sdo Paulo, Jua-
rez de Oliveira, pag. 205.
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Las normas que componen el ordenamiento juri-
dico pueden asumir dos configuraciones basicas: re-
glas y principios. Robert Alexy formuld fecunda te-
oria distinguiendo precisamente las reglas de los
principios. Las reglas son normas que son 0 no son
cumplidas. Asi si la regla es valida, tenemos que
hacer exactamente aquello que ella exige, ni mas ni
menos. En ese sentido, la diferencia entre principios
y reglas es cualitativa. Robert Alexy sostiene que el
punto decisivo para la distincién entre principios y
reglas es que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mejor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existen-
tes. De esa forma, los principios constituyen manda-
tos de optimizacion. Segundo Robert Alexy, “los
principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cum-
plidos en diferente grado y que la medida del debido
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los princi-
pios y reglas opuestos™’.

La bioética se pauta en cuatro principios basicos,
que constituyen racionalizaciones abstractas de valo-
res que derivan de la interpretacion de la naturaleza
humana y de las necesidades individuales. Ellos son
los principios de la autonomia y de la beneficencia, de
caracter teleologico, y los principios de la no-
maleficencia 'y de la justicia, de caracter deontologico.

El principio de la autonomia impone que se debe
respetar la voluntad, los valores morales y las creen-
cias de cada persona, denotando que todos deben ser
responsables por sus actos. De esa forma, el profe-
sional de la salud debe respetar la voluntad del pa-
ciente, o la de su representante, considerandolo capaz
de ejercer sus opciones. Siendo asi, la disposicion de
organos debe transcurrir dentro de un contexto de
consentimiento libre y conocido. El Derecho debe
proteger a aquel que no tuviere autonomia suficiente
para tomar decisiones, sea por coaccion o deficiencia
mental, por ejemplo.

El principio de la beneficencia indica la obligato-
riedad del profesional de la salud y del investigador,
de promover primeramente el bien del paciente, bus-
cando atender su bienestar, maximizando los benefi-
cios, no causando dafios, y minimizando posibles
riesgos. En el juramento de Hipocrates®, el principio

7 ALEXY, Robert (1997): Teoria de los derechos funda-
mentales, Traduccion de Ernesto Garzon Valdés, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, pag. 86.

¥ “Se aplicaran | i 1 bien de los dolient

e aplicaran los regimenes para el bien de los dolientes,
segun mi conocimiento y mi razon, y nunca para perjudicar o

de la beneficencia es el hilo conductor; el profesional
de la salud solamente puede utilizar el tratamiento
para el bien del paciente, y nunca para causarle mal o
promover la injusticia.

El principio de la no-maleficencia es un desdo-
blamiento del principio de la beneficencia, porque
contiene la obligacion de no causar dafio intencional
y por derivar de la maxima de la ética médica pri-
mum non nocere.

El principio de la justicia indica una obligacion
que garantice una distribucion justa, equitativa y uni-
versal de los bienes y servicios (beneficios) de la sa-
lud’, ademas de una relacion ecudnime en los riesgos
y encargos.

Ademas de estos principios cardinales de la bioéti-
ca, José Alfredo de Oliveira Baracho' afirma que exis-
ten principios generales de proteccion del cuerpo
humano que deben ser observados, siendo ellos la pri-
macia de la persona, la dignidad de la persona, el respe-
to del ser humano delante de la comercializacion de su
vida, la inviolabilidad del cuerpo humano y su integri-
dad, la necesidad terapéutica (consentimiento y limi-
tes), la integridad de la especie humana, la extra-
patrimonialidad del cuerpo humano, la no remunera-
cion del donador, el anonimato, la esterilizacion, la vo-
luntad de procreacion, la asistencia médica a la pro-
creacion, y la proteccion del embrion humano.

Merece ser destacado el principio de la dignidad
de la persona humana, que es el fundamento del Es-

hacer el mal a quien quiera que sea. A nadie daré, remedio
mortal para agradar, ni consejos que induzcan a la destruc-
cion, consejo que la induzca a la destruccion. Tampoco sumi-
nistraré a una sefiora presario abortivo. [...] En la casa donde
yo fuere, entraré solamente por el bien del doliente, abste-
niéndome de cualquier mal voluntario o de toda seduccion”.

° Nos recuerda Daury Cesar Fabriz “que para ciertas do-
lencias la penicilina ofrece la cura, haciendo el bien al pacien-
te. Sin embargo Gandhi dejo morir a su mujer, sin que le fuese
aplicada la dosis posiblemente salvadora. Actu6 segin lo que
le parecia derecho, y talvez haya creido que le hacia un bien.
Pero...;fue justo? [...] Tal perspectiva demuestra como el
hacer justicia o la idea de justicia puede expresarse en su efec-
tividad como algo cruel o inclusive despojarse de cualquier
sentimiento humano”. Cf. FABRIZ, Daury Cesar (2003): Bio-
ética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como para-
digma ao biodireito, Belo Horizonte, Mandamentos, pag. 112.

' OLIVEIRA BARACHO, Jos¢ Alfredo de (1997): “O di-
reito de experimentagdo sobre o homem e a biomédica”, O
sino do Samuel 21, pag. 5. Cf. también: OLIVEIRA BARA-
CHO, José Alfredo de (2004): “Vida humana e ciéncia: com-
plexidade do estatuto epistemologico da bioética e do biodirei-
to. Normas internacionais da bioética”, Cuestiones
constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucio-
nal 10, pag. 167.
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tado Democratico de Derecho (articulo 1°, III, de la
Constitucion brasilefia), y la esencia de todo el orde-
namiento juridico.

Féabio Konder Comparato explica que la dignidad
de la persona humana “es el fundamento de toda vida
¢ética, de ese fundamento, la raiz mas profunda devie-
ne, logicamente, de las normas universales del com-
portamiento, las cuales representan la expresion de
esa dignidad en todos los tiem})os y lugares y tienen

> . |
por objetivo su preservacion.” .

El principio de la dignidad de la persona humana,
segun Paulo Bonavides, fundamenta “la totalidad de
los derechos humanos positivos como derechos fun-
damentales en el  ordenamiento  juridico-
constitucional”. Segun José Joaquim Gomes Cano-
tilho, la dignidad de la persona humana como base de
la Republica, significa el reconocimiento del individuo
“como limite y fundamento del dominio politico de la
Republica. En este sentido, la Republica es una orga-
nizacion politica que sirve al hombre y no el hombre
que sirve a los aparatos politico-organizativos™".

Conforme ensefia Maria Garcia, “la dignidad de
la persona humana corresponde a la comprension del
ser humano en su integridad fisica y psiquica, como
autodeterminacién consciente, garantizada moral y
juridicamente™'*. De alli la necesidad de la imposi-
cion de los limites de la ciencia, reconociéndose que
el respeto al ser humano so6lo se alcanza si observa-
mos la dignidad humana. La ciencia debe estar al
servicio del ser humano para que su vida sea cada
vez mas digna de ser vivida.

3. DISPOSI,CI(')N DE ORGANOS EN VIDA
Y DISPOSICION DE ORGANOS POST MOR-
TEM

El ordenamiento juridico brasilero permite el
trasplante de oOrganos, tejidos y partes del cuerpo
humano tanto entre vivos como después de la muerte
del donador.

' KONDER COMPARATO, Fabio (2006): Etica: direito,
moral e religiGo no mundo moderno, Sdo Paulo, Companhia
das Letras, pag. 484.

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

¥ GOMES CANOTILHO, José¢ Joaquim (2002): Direito
constitucional e teoria da constitui¢do, Coimbra, Almedina,
pag. 225.

" GARCIA, Maria (2004): Limites da ciéncia: a dignida-
de da pessoa humana — a ética da responsabilidade, Sao Pau-
lo, RT, pag. 211.
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Tratandose de la disposicion de 6rganos en vida,
la preocupacion primordial es preservar la vida y la
integridad fisica del donador. José Alfonso da Silva
registra que “agredir el cuerpo humano es un modo
de agredir la vida, pues ésta se realiza en aquello. La
integridad fisico-corporal constituye, por lo tanto, un
bien Viltsal y revela un derecho fundamental del indi-
viduo™"”.

De ésta forma, es prohibido el transplante cuando
se refiere a partes vitales, en razon del derecho a la
vida y a la integridad fisica'®. Siendo asi, es posible
la donacion de o6rganos dobles, como los rifiones, o
que se regeneran, como el higado, no comprometien-
do las funciones vitales.

El articulo 13 del Cédigo Civil brasilefio, con el
proposito de proteger la integridad fisica de la perso-
na, prohibe cualquier acto de disposicion inter vivos
que pueda venir a lesionarla.

Art. 13. Salvo por exigencia médica, es prohibido el
acto de disposicion del propio cuerpo, cuando implique
disminucion permanente de la integridad fisica, o contra-
riar a las buenas costumbres.

Paragrafo tnico. El acto previsto en éste articulo sera
admitido para fines de trasplante, en la forma establecida
en ley especial.

Como bien destaca Maria Helena Diniz, “la do-
nacion de organos, tejidos y partes del propio cuerpo
para trasplante inter vivos es una decision exclusiva
de la persona. Nada hay que pueda imponer a alguien
donar, en vida, sus 6rganos favoreciendo a otra™ .

Y para evitar que haya comercio de organos y
otras partes del cuerpo humano, la ley brasilefia (arti-
culo 9°, de la Ley n°® 9.434/1997, con redaccion dada
por la Ley n° 10.211/2001) dispone que es permitida
a la persona juridicamente capaz, disponer gratuita-
mente de sus tejidos, 6rganos y partes del propio
cuerpo vivo, para fines terapéuticos o para trasplantes
en conyuge o parientes consanguineos hasta el cuarto
grado, inclusive. Si la donacion fuera para cualquier
otra persona, solamente podra suceder a través de au-
torizacion judicial, para cohibir la practica del co-
mercio.

Son exigidos ademas, autonomia y consentimien-
to libre y declarado del donador, sin el cual la dispo-
sicion de organos en vida no podra ocurrir.

' AFONSO DA SILVA, José (2005): Curso de direito
constitucional positivo, Sao Paulo, Malheiros, pag. 199.

S BITTAR, Carlos Alberto (1995): Os direitos da perso-
nalidade, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, pag. 79.

17 DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 346.
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Para ilustrar la necesidad de informacién y del
amplio consentimiento del donador, Maria de Fatima
Freire de Sa'® trae el triste caso de una criatura de
cinco anos de edad, con insuficiencia renal regresiva,
que no se adaptaba a la hemodidlisis. El equipo
médico, considerando la posibilidad del trasplante
renal, realiz6 analisis de histocompatibilidad en los
parientes proximos, verificando que el padre, por sus
caracteristicas anatomicas y circulatorias, era la per-
sona indicada para la donacién. En consulta realizada
tan so6lo en su presencia, el padre se decidi6 por la no
donacion de su rifion, alegando que sentia miedo de
la cirugia, el pronodstico era incierto, habia la posibi-
lidad de la obtencion de un rifion de un donador
cadaver, etc. Conforme a lo solicitado por el padre,
que no queria que los motivos reales de su decision
fuesen revelados, el médico afirmé su imposibilidad
de donacion de un rifion “por razones médicas”.

También debe traerse el caso de un joven con
sindrome de Down con 22 afios de edad, tinico pa-
riente de su padre en condiciones de donarle un rifién
que le salvaria la vida. Qued6 demostrado que el jo-
ven tenia menor expectativa de vida, estaria mucho
mas sujeto a complicaciones y a infecciones, debido
al bajo indice de defensa inmunologica, con riesgo
quirurgico aumentado en comparacion a las personas
en general. Debe ser resaltado que el joven no podia
transmitir consentimiento voluntario, libremente ex-
preso, exactamente por las condiciones mentales y
fisicas, no pudiendo conocer jamas los riesgos que
tenia que enfrentar. Al verificar el cuadro de hecho,
la decision del juez fue en el sentido de no acoger el
pedido de la madre del joven, ain y cuando ésta ar-
gumentase que “la negacion seria lo mismo que de-
cretarse la muerte del padre del requerido, con el
consentimiento de la justicia”"’.

En la transferencia de 6rganos entre personas vi-
vas, el acto es realizado intuitu personae, o sea, entre
donador y receptor individualizado, pero siempre de
forma gratuita. Existe asi una sutil diferencia entre el
acto de donacién entre vivos y post mortem: en éste,
parte de la doctrina sustenta recurrir a la transferencia
de los tejidos, 6rganos y partes del cuerpo humano
retirados del cadaver para el Estado™, mientras que
en aquel, no hay esa transmision.

'® FREIRE DE SA, Maria de Fatima (2003): Biodireito e
direito ao proprio corpo: doagdo de orgdos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, Belo Horizonte, Del Rey, pags. 79-80.

! FREIRE DE SA, Maria de Fatima (2003): Biodireito e
direito ao proprio corpo: doagdo de orgdos, incluindo o estu-
do da Lei n. 9.434/97, Belo Horizonte, Del Rey, pags. 78-79.

2 PESSOA PEREIRA DA SILVA, Rodrigo (2002): Doa-
¢do de orgdos: uma andlise dos aspectos legais e sociais, In:

Pasemos entonces a la disposicion de organos
post mortem.

A pesar de que la persona civil acaba con la
muerte, conforme al articulo 6° del Codigo Civil bra-
silefio, el derecho de la persona se prolonga después
de la vida. El cuerpo humano después de la muerte es
una cosa, pero una cosa extra comercium. El derecho
de la persona y la dignidad humana deben orientarse
a la donacion post mortem de 6rganos y tejidos, que
solamente puede ocurrir con fines altruistas. En ese
sentido es obra de Adriano De Cupis:

Si la persona no existe después de la muerte, ni atin
siendo cadaver deja de ser considerado por parte del or-
denamiento juridico. Por el contrario, el cuerpo humano,
después de la muerte, se torna una cosa sometida a la dis-
ciplina juridica, cosa, entretanto, que, no pudiendo ser ob-
jeto de derechos privados patrimoniales, debe clasificarse
entre las cosas extra commercium. No siendo la persona,
mientras esta viva, objeto de derechos patrimoniales, no
puede serlo tampoco el cadaver, lo cual, a pesar de la
mudanza de sustancia y de funcion, conserva el sello y el
residuo de la persona viva. La comerciabilidad estaria,
pues, en nitido contraste con tal esencia del cadaver, y
ofenderia la dignidad humana®'.

Los diversos ordenamientos juridicos del mundo
han dado tratamiento diverso a las normas que regu-
lan la disposicion de organos, tejidos y partes del
cuerpo humano, siendo posible clasificar este conjun-
to de normas en tres modelos: un sistema de manifes-
tacion obligatoria, un sistema de consentimiento pre-
sumido, y un sistema de consentimiento.

Cuando se adopta la manifestacion obligatoria,
todos los ciudadanos, mientras sean capaces, deben
formalmente optar por la donacidén o no de sus orga-
nos. Este sistema exige una declaracion expresa por
parte del individuo, basado en una estructura binaria
de consentimiento u oposicion, sin que haya una pre-
suncion positiva o negativa, cabiendo al legislador
disciplinar los efectos juridicos resultantes del silen-
cio.

Otros paises adoptan el sistema de consentimien-
to presumido o sistema da oposicion o sistema de di-
sentimiento (opting out system), que parte del princi-
pio de que todo individuo es donador de 6rganos. Se
divide en sistema fuerte y sistema fragil. El primer
sistema posibilita al médico la extraccion de todo
organo de cualquier cadaver, tal como ocurre en Aus-
tria, en Dinamarca, en Polonia, en Suiza y en Francia.
El segundo sistema posibilita que el médico retire los

FREIRE DE SA, Maria de Fatima (coord.) (2002): Biodireito,
Belo Horizonte, Del Rey, pag. 429.

2l DE CUPIS, Adriano (1961): Os direitos da personali-
dade, Lisboa, Morais, pag. 93.
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organos apenas de aquellas personas que no declara-
ran oposicion a tal procedimiento. Es lo que ocurre
en Finlandia, en Grecia, en Italia, en Noruega, en Es-
pafia, en Suecia, y ocurrid en Brasil desde 1997 a
2001, bajo la égida de la antigua redaccion del articu-
lo 4° de la Ley n° 9.434/1997, que establecia:

Art. 4° Salvo manifestacion de voluntad en contrario,
en los términos de ésta Ley, se presume autorizada la do-
nacion de tejidos, 6rganos o partes del cuerpo humano,
para finalidad de trasplantes o terapéutica post mortem.

Tal dispositivo, que promovio la estatizacion del
cuerpo humano, recibi6 diversas criticas, por ofender
a la intimidad, la dignidad de la persona humana, y la
capacidad de autodeterminaciéon, por una interven-
cion exagerada del Estado en la esfera privada, por
discriminar a los no-donadores, y por despreciar
completamente la realidad brasilera, donde la falta de
informacion de la poblacion es un factor que impide
la manifestacion consciente de la voluntad, no exis-
tiendo alli ningtn altruismo o sentimiento de solida-
ridad humana.

Brasil entonces pasé a adoptar el sistema de con-
sentimiento (opting in system), que exige la concor-
dancia expresa del donador o de su familia. En ese
sentido, la nueva redaccion del articulo 4° de la Ley
n°® 9.434/1997, dada por la Ley n° 10.211/2001, dis-
pone:

Art. 4° La retirada de tejidos, 6rganos y partes del

cuerpo de personas fallecidas con fines de trasplantes u
otra finalidad terapéutica, dependera de la autorizacion
del conyuge o pariente, mayor de edad, cumpliéndose con
la linea sucesoria recta o colateral, hasta el segundo grado
inclusive, firmada bajo documento subscrito por dos tes-
tigos presentes ante la verificacion de la muerte.

Ademas de Brasil, este sistema también es adop-
tado en México, en Inglaterra, en los Paises Bajos, en
los Estados Unidos y en Turquia, y parece ser el sis-
tema mas acertado para tal situacion.

4. DISPOSICION DE ORGANOS DE
ANENCEFALOS

Tal como fue visto, en Brasil es posible la dispo-
sicion de organos post mortem y la disposicion de
organos en vida. En ese sentido, la discusion gira en
torno de la posibilidad de aplicarse al anencéfalo las
normas que rigen la disposicion de organos y tejidos
post mortem o las normas que rigen la disposicion en
vida.

El anencéfalo puede ser un embrion, feto o recién
nacido que, por malformacion congénita, no posee
sus hemisferios cerebrales, pero que tiene una parte
del tronco encefalico que mantiene sus funciones vi-
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tales, lo que permite que pueda nacer con vida, lle-
gando a fallecer horas, dias o semanas después.

De alli que precisamos identificar a partir de qué
momento la vida humana comienza y debe ser prote-
gida por el Derecho.

El Pacto de San José de Costa Rica, del cual Bra-
sil es signatario, establece en su articulo 4° que “I.
Toda persona tiene el derecho de que se respete su
vida. Ese derecho debe ser protegido por la ley y, en
general, desde el momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente”. En
Brasil, aunque, el pronunciamiento del Supremo Tri-
bunal Federal sea diferente, el Superior Tribunal de
Justicia decidié que, de acuerdo con el articulo 5°, §
3°, de la Constitucion brasilera,
la Convencion continta en vigor, con fuerza de enmienda
constitucional. La regla emanada por el dispositivo en
comento, es clara en el sentido de que los tratados inter-
nacionales concernientes a los derechos humanos en los
cuales Brasil sea parte deben ser asimilados por la orden
juridica del pais como normas de jerarquia constitucional;
(...) El Pacto de San José de Costa Rica fue rescatado por
la nueva disposicion constitucional (art. 5°, §3°), la cual
posee eficacia retroactiva®.

Este pronunciamiento también es confirmado por
Angela Vivanco Martinez, para quien “es l6gico con-
cebir que los derechos esenciales reconocidos en un
tratado tengan rango constitucional™.

Se puede afirmar que el ordenamiento juridico
brasilero considera que la vida humana comienza y
debe ser protegida desde la concepcion. En tal sen-
tido es el magisterio de Maria Garcia, para quien “la
vida se inicia con la concepcién y el art. 5° de la
Constitucion brasilefia, garantizando la inviolabili-
dad del derecho a la vida, va a extenderla hasta ese
momento especifico de la formacion de la perso-
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Este también es el pronunciamiento de Paulo
Otero, para quien la garantia de inviolabilidad de la
vida humana impone al Poder Publico el deber de
preservar el derecho a la vida antes y después del na-
cimiento, lo que debe ser reforzado tanto mas fragil

22 Superior Tribunal de Justicia. Primera Turma. Unani-
midad. Recurso en Habeas Corpus n° 18.799-RS. Relator Mi-
nistro José Delgado.

2 VIVANCO MARTINEZ, Angela (2007): Curso de de-
recho constitucional: bases conceptuales y doctrinarias del
derecho constitucional, Santiago, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, pag. 434.

2 GARCIA, Maria (1998): “A inviolabilidade constitu-
cional do direito a vida. A questio do aborto. Necessidade de
sua descriminaliza¢do. Medidas de consenso”, Revista de Di-
reito Constitucional e Internacional 24, pag. 73.
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fuera esa manifestacion de vida humana o mas insu-
ficiente o débil fuera su titular. De alli que deben ser
abandonados los argumentos de aquellos que afirman
que los anencéfalos no podran tener vida relacional, y
que su propia vida bioldgica serd reducida. Segundo
Paulo Otero™:

Es que la Constitucion no se limita a reconocer el de-
recho de la vida, como expresion de la conservacion de
una vida ya nacida, incluye también la garantia de un de-
recho a la vida, traducido en el desarrollo de todas las
manifestaciones de la vida humana, incluyendo el dere-
cho al nacimiento.

Maria Helena Diniz*® da a conocer que en 1987
una sefiora gravida por medio de inseminacién artifi-
cial, a fin de que el feto fuese utilizado como donador
de tejido nervioso para tratamiento de su padre, afec-
tado por la dolencia de Parkinson. Esta situacion ca-
racteriza una afrenta a la dignidad del hijo como ser
humano, reduciéndolo a la condicion de medio, ¢ ig-
norando que el ser humano es un fin en si mismo, lo
que torna ilicita su instrumentacion a simple medio
de algo o de alguna cosa. De alli el imperativo practi-
co puesto por Kant: “Actie de tal suerte que conside-
res la humanidad, tanto en tu persona como en la per-
sona de cualquier otro, siempre y simultaneamente
como fin y nunca como simple medio™’. No se pue-
de olvidar que el Derecho existe en funcion de la per-
sona y para propiciar su desarrollo.

De alli entendemos el porqué es equivocada la
autorizacion para utilizar un anencéfalo vivo como
donador de organos, tanto por razones técnicas co-
mo por razones éticas. Aun y cuando normalmente
no se apliquen a los anencéfalos los criterios de
muerte encefalica, esto no significa que no haya
otro medio para verificar la cesacion de su vida
humana. Es oportuna la cita de Paulo Otero, que en-
tiende que “cualquier eventual duda deberia ser re-
suelta juridicamente a través del principio in dubio
pro vitae™®.

Segun Maria Helena Diniz, para que haya tras-
plante de 6rganos vitales de anencéfalo “sera impres-
cindible aguardar su muerte o la cesacion completa

2 OTERO, Paulo (1999): Personalidade e identidade pes-
soal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, Coimbra, Almedina, pag. 38.

26 DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pags. 359-360.

2T KANT, Immanuel (2002): Fundamentos da metafisica
dos costumes, Sao Paulo, Martin Claret, pag. 105.

2 OTERO, Paulo (1999): Personalidade e identidade pes-
soal e genética do ser humano: um perfil constitucional da
bioética, Coimbra, Almedina, pag. 41.
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de sus funciones cerebrales™”. Mas aun afirma Maria

Helena Diniz:

El anencéfalo es un ser humano tanto como un hom-
bre que sufra una grave lesion en los hemisferios cerebra-
les o perdido parte de su cerebro en un accidente automo-
vilistico o en una intervencion quiriirgica para extirpacion
de un tumor maligno, perdiendo la capacidad de cual-
quier contacto con el mundo exterior, pero susceptible de
regular su homeostasis, en virtud de la persistencia del
funcionamiento adecuado del tronco cerebral. Si asi fuere
se debera respectar como persona humana, no hiriéndose
su dignidad. (...) El bebé anencéfalo solamente podra ser
donador de organos y tejidos si llena los criterios legales
de la muerte cerebral, o sea, cesacion completa del tronco
cerebral, que incluya el mesencéfalo, puente y bulbo ra-
quideo. Para tal proceso de donacion, tendra que ser de la
iniciativa de los padres y no por solicitud de algun profe-
sional de la salud. Sus 6rganos o sus tejidos, por tanto, no
podran ser retirados de su cuerpo mientras no estuviera
legalmente muerto. Si no se puede disponer de los 6rga-
nos de paciente terminal mientras no ocurra su muerte
encefélica, tampoco es posible remover 6rgano o tejido
de anencéfalo mientras la muerte cerebral no se configure
0 no quede comprobada®®.

De ésta forma, no obstante que el trasplante trai-
ga beneficios al receptor, no se puede admitir que es-
to venga a causar dafios al donador que esté vivo,
aunque éste donador sea un anencéfalo. Segin la en-
seflanza de Maria Garcia, “la dignidad de la persona
humana puede ser entendida como la comprension
del ser humano en su integridad fisica y psiquica,
como la autodeterminacion consciente, garantizada
moral y juridicamente™'. El anencéfalo no puede ser
tratado como si fuese un banco o repositorio de 6rga-
nos y tejidos para fines de trasplante, lo que afrontar-
ia su dignidad.

5. CONCLUSION

Al mismo tiempo en que se debe registrar la im-
portancia de los trasplantes para salvar vidas, o para
mejorar su calidad, también se debe cuidar por los
derechos del donador, especialmente se éste fue
anencéfalo. De esa forma, es necesario ponderar los
derechos del donador y del receptor. Esto porque no
se puede ser extremamente solidarista, exigiendo la
disposicion de organos, tejidos y partes del cuerpo

% DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pag. 58.

3% DINIZ, Maria Helena (2006): O estado atual do biodi-
reito, Sdo Paulo, Saraiva, pags. 351-352.

31 GARCIA, Maria (2003): “Biodireito constitucional:
uma introdu¢do”, Revista de Direito Constitucional e Interna-
cional 42, pags. 112.
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humano para aquel que de ellos precisa, pero tampo-
co se puede ser egoisticamente individualista.

Las cuestiones que involucran trasplantes de
organos, tejidos y partes del cuerpo humano se han
tornado cada vez mas complejas en la medida en que
la ciencia evoluciona, y esto ha exigido el enfrenta-
miento de los problemas ético-juridicos de alli deve-
nidos. Se busco analizar juridicamente la posibilidad
de que el anencéfalo sea donador de 6rganos, tenien-
do como fundamento el bioderecho constitucional,
dado que todos los dilemas deben ser solucionados
observandose el principio de la dignidad de la perso-
na humana y los postulados de la bioética.

Se puede concluir entonces que, en Brasil, es in-
admisible juridicamente cualquier trasplante de o6rga-
nos de anencéfalo vivo. Si para el anencéfalo la
muerte es una cuestion de tiempo, como, ademas, es
para todos los seres humanos, se debe aguardar el
momento de su muerte para la retirada de los drganos
y tejidos. Y, en este caso, sera necesaria la autoriza-
cion de sus padres, de conformidad con las normas
juridicas que se aplican a las disposiciones de orga-
nos post mortem anteriormente mencionadas.
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