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RESUMO 

 

 

A tese de doutorado que ora se apresenta trata do diagnóstico da anencefalia e seus 

desdobramentos para o Direito, em especial no que tange à existência ou não de 

personalidade jurídica em seus portadores. Analisam-se, então, os princípios informadores 

que se relacionam com a matéria em questão, demonstrando a existência de diferentes 

planos de apreciação. O trabalho explora, ainda, os direitos da personalidade, discutindo as 

diferentes teorias que se pronunciam acerca do momento em que a personalidade jurídica 

se inicia, destacando quais as consequências que derivam da adoção de uma ou outra 

teoria. A pesquisa traça conceitos e distinções, como a diferenciação entre personalidade e 

capacidade. Trata-se, então, dos momentos que limitam a existência humana, discorrendo 

acerca dos marcos em que se inicia e termina a vida humana. Ao cuidar do fim da 

existência humana, arrolam-se os diferentes conceitos de morte, com as consequências de 

cada um na seara jurídica. Neste ponto, destaca-se a morte encefálica, com enfoque na Lei 

de Transplantes de Órgãos e Tecidos. A análise deste panorama deságua no estudo da 

anencefalia, com posições médicas sobre esta doença, levantando-se os demais casos de 

anomalias encefálicas que podem se apresentar em um ser humano, bem como suas 

implicações na vida biológica e relacional daquele ser. Analisa-se, então, a aplicação dos 

critérios de morte encefálica no que tange à anencefalia, traçando as perspectivas de vida 

que um ser nestas condições apresenta. Discorre-se acerca da existência de vida e sua 

manutenção nos casos em esta anomalia é detectada. Uma abordagem sobre a interrupção 

da gestação nos casos de diagnóstico pré-natal desta doença é realizada, com enfoque na 

atual tipificação do crime de aborto, nas suas excludentes de ilicitude, nos conceitos de 

aborto eugênico e aborto anencefálico e as decorrências jurídicas de cada um deles. Os 

resultados são comparados com as posições dos Tribunais brasileiros e estrangeiros sobre o 

aborto anencefálico, colocando o debate que existe sobre as ações de Wrongful Life e 

Wrongful Birth. Cuida-se, por fim, da situação do anencéfalo nascido, que venceu a 

barreira da gestação, colocando o debate médico que existe sobre a viabilidade de 

existência extrauterina, com a repercussão jurídica na atribuição ou não de personalidade a 

este ser. Conclui-se que portadores de anencefalia são dotados de personalidade jurídica, 

explicitando a não aplicação dos conceitos de morte encefálica em seu diagnóstico. 



 

 

ABSTRACT 

 

The scope of this present Doctoral Dissertation comprises the diagnosis of 

anencephaly and its involvement with Law, especially in what concerns the problem of 

bearers thereof having or not a juridical personality. Informing principles relevant to the 

matter at issue are then analysed, and two different plans come into evidence for 

appreciation. Personality rights and different theories on the moment when the legal 

personality begins are also examined and discussed so as to highlight the consequences 

deriving from each theory. Concepts and distinctions are elicited by this research,  such as 

differentiation between personality and capacity. The moments limiting human existence 

are then studied by considering the initial and final landmarks of human life. When dealing 

with the end of human life, different concepts of death are evoked, as well as the 

consequences of each one in the juridical field. Encephalic death is then highlighted  with a 

focus on the Organ and Tissue Transplant Law. Analysis of this panorama leads to the 

study of anencephaly and  medical opinions on this disease, while examining all the other 

cases of encephalic anomalies a human being is prone to, as well as their implications in 

the biological and relational life of such  beings. The application of encephalic death 

criteria to cases of anencephaly is then analysed on the basis of life perspectives expected 

for a human being in such conditions. The conditions of existence and life maintenance 

once such anomaly is detected are discussed. A possible termination of pregnancy in cases 

of early diagnosis of this disease makes the object of an approach in the light of not only 

the current characterization of abortion as a crime, but also of the elements excluding its 

illicit character, concepts concerning eugenic abortion and anencephalic abortion, as well 

as of the legal consequences of each one of these cases of exclusion. The results are 

compared to Brazilian and foreign courts' positions with respect to anencephalic abortion, 

placing the existing debate on actions of Wrongful Life and Wrongful Birth. Finally, 

attention is given to the situation of the anencephalic infant who has overcome the 

gestation barrier, raising medical argumentation about the viability of extrauterine 

existence without juridical repercussion on the dilemma of attributing or not juridical 

personality to such a being. It is concluded that bearers of anencephaly are entitled to legal 

personality, non-application of encephalic death concepts to such diagnosis being therefore 

explicit. 

 



 

 

RIASSUNTO 
 

 

La presente tesi di dottorato tratta della diagnosi di anencefalia e le rispettive 

conseguenze giuridiche, soprattutto per quanto riguarda l’esistenza o la mancanza di 

personalità giuridica di coloro che sono portatori di tale malattia. Si analizzano, allora, i 

principi che hanno rapporti con l’oggetto in questione, dimostrando l’esistenza di diversi 

livelli di valutazione. Questo lavoro esplora anche i diritti della personalità,  discutendo le 

diverse teorie rispetto al momento in cui si inizia la personalità giuridica, sottolineando 

quali sono le conseguenze che derivano se una o altra teoria viene considerata. La ricerca 

espone concetti e distinzioni, come il differenziamento tra personalità e capacità. Si tratta, 

allora, dei momenti che limitano l’esistenza umana, discorrendo sui segni che indicano 

l’inizio e la fine della vita umana. Quando si tratta della fine dell’esistenza umana, diversi 

concetti di morte vengono elencati, oltre le conseguenze di ognuno nell’ambito giuridico. 

A questo punto viene trattata la questione della morte encefalica, con un approccio 

especiale alla Legge di Trapianti d’Organi e Tessuti. L’analisi di questo quadro sbocca 

nello studio della anencefalia, con opinioni mediche rispetto a questa malattia, e nelle altre 

possibilità di anomalie encefaliche che possono succedere ad un essere umano, oltre le loro 

implicazioni nella vita biologica e nei rapporti di tale essere. Per quanto riguarda 

l’anencefalia l’uso dei criteri che stabiliscono la morte encefalica viene analizzato, 

delineando le prospettive di vita che un essere in tali condizioni può avere. C’è la 

discussione intorno all’esistenza di vita e il suo mantenimento quando la malattia è 

scoperta. Un approccio sull’interruzione di gravidanza nei casi di diagnosi prenatale di 

questa malattia viene realizzato, facendo speciale attenzione alla presente tipificazione del 

crime di aborto e le cause di esclusioni del reato, nei concetti di aborto eugenetico e aborto 

anencefalico e le implicazioni giuridiche di ognuno. I risultati vengono paragonati con le 

opinioni dei tribunali brasiliani e stranieri rispetto l’aborto anencefalico, segnalando il 

dibattito che c’è tra le azioni di Wrongful Life e Wrongful Birth. Si tratta, alla fine, della 

situazione dell’anencefalo nato che ha vinto la barriera della gestazione, presentando il 

dibattito medico rispetto la viabilità della vita extrauterina, con la ripercussione giuridica 

nella attribuzione della personalità a questo essere o no. Si conclude che i portatori di 

anencefalia sono dotati di personalità giuridica, esplicitando che non si deve utilizzare i 

concetti di morte encefalica nella diagnosi. 
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INTRODUÇÃO 
 

 

A temática da anencefalia desperta não apenas diferentes posições, mas também 

sensações que passam pela efemeridade da vida e pela certeza da morte.  

O assunto normalmente é referido na doutrina e na mídia abordando a 

possibilidade do aborto nestas condições, de modo que todo o debate passa ao largo da 

situação do anencéfalo nascido, com todas as angústias e dúvidas que cercam este 

momento. 

A precária atividade encefálica do neonato com esta anomalia é diagnosticada 

por alguns médicos e doutrinadores como morte encefálica, encetando sobre o recém-

nascido uma sentença de morte que lhe retira a parca proteção que poderia obter do 

ordenamento jurídico. 

A personalidade jurídica, então, acaba não sendo reconhecida ao ser humano 

com estas condições, despojando-o das normas essenciais que garantem uma existência, 

ainda que efêmera, com a qualidade e a dignidade que a condição humana requer. 

A construção dos argumentos que demonstram outra realidade acaba sendo 

relegada a um segundo plano, vez que a pavimentação desta estrada parece ser contrária à 

interrupção de uma gestação anencefálica.  

Contudo, a situação do aborto não se confunde com a condição do nascido 

anencéfalo, havendo outras justificativas hábeis a permitir a interrupção de uma gravidez 

nestas condições sem passar pelo atestado de óbito do feto. 

A presença de vida é tão pulsante como seu próprio coração e sua existência é 

tão frágil quanto o ar que sopra de seus pulmões. Assim, a presente tese busca analisar os 

conceitos jurídicos de vida e morte, estabelecendo quais os limites que encerram a 

experiência humana. 

Neste sentido, a Lei de Transplantes de Órgãos e Tecidos traça parâmetros que, 

juntamente com enunciados do Conselho Federal de Medicina, indica qual a solução deve 

ser dada a temática em apreço. 

Esse estudo é isento de juízos religiosos, pautando suas conclusões em normas 

jurídicas e médicas, analisando cuidadosamente a biologia que conforma o indivíduo, em 

especial sua condição encefálica. 



11 

 

A personalidade jurídica é instituto criado com o intuito de proteger um sujeito 

de direitos e de deveres das arbitrariedades estatais, bem como do campo da 

individualidade de outros semelhantes. Ser pessoa é condição que insere um indivíduo 

como integrante do corpo social, sujeitando-o ao conjunto de normas e de garantias que 

encerra a vida em comunidade. 

Os direitos da personalidade, como direitos humanos que são, ressaltam a 

fragilidade de um indivíduo frente ao império estatal e a outros indivíduos mais fortes, 

despindo o ser humano de seu estado de natureza para inseri-lo no convívio com outras 

instituições. 

A existência, então, é condição primordial de toda a humanidade, sendo certo 

que o ser humano é um ser gregário por natureza, necessitando de outros da mesma espécie 

para sobreviver ao meio que o cerca. 

A diversidade da constituição humana é inerente a esta pluralidade de 

vivências, de modo que o diferente é condição necessária de preservação da espécie. Esta 

variedade deve ser resguardada, garantindo aos desiguais condições que lhe assegurem 

parâmetros semelhantes de respeito e de dignidade. 

A presença de anomalias ou deficiências constitui razão para o surgimento de 

normas protetivas que garantam paridade de tratamento a pessoas despojadas 

biologicamente de condições fundamentais na sobrevivência de um ser humano.  

Dessa feita, essas malformações físicas ou genéticas devem ser preservadas 

como condição própria de nossa espécie, rejeitando-se qualquer argumento de ordem 

eugênica. 

A eugenia, por seu turno, foi política central do regime nazista, de modo que o 

mundo experimentou as maiores atrocidades já vistas sob o pálio deste argumento, 

anulando qualquer raça diferente da ariana.  

Sendo assim, o anencéfalo, como portador de uma malformação, deve ser 

preservado em sua vida e dignidade, garantindo que a volatilidade de sua existência seja 

dotada de um significado jurídico e social, atestando que seu nascimento não foi 

desconsiderado por um ordenamento que se diz democrático. 

Os direitos da personalidade, então, possuem como titular qualquer pessoa, seja 

ela portadora de uma limitação física, mental ou de uma anomalia genética. A condição de 

pessoa não pode ser deferida a alguns poucos, excluindo por completo vivências ímpares, 

que por sua diversidade não experimentam as mesmas representações e sentimentos que os 

demais seres humanos. 
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A presente tese, por conseguinte, procura despir os argumentos entoados pela 

doutrina e jurisprudência de seu viés religioso, eugênico ou utilitarista, transparecendo a 

real situação que os portadores de anencefalia estão sujeitos quando transpassam todas as 

dificuldades de uma turbulenta gestação, desnudos de uma proteção que a lei lhes garante. 
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CONCLUSÃO 
 

 

A vida, milagre pulsante que descortina uma existência repleta de 

possibilidades, seria um fenômeno puramente biológico ou poderia ser ela delimitada por 

normas jurídicas alheias às complexidades que habitam o funcionamento do corpo 

humano? Poderia um dispositivo excluir determinados seres humanos da categoria de seres 

vivos, regulando de forma contudente o derradeiro momento de uma jornada? 

O universo das normas jurídicas é essencial para regular uma vida em 

sociedade, mas a falta de harmonia entre seus dispositivos leva a antinomias insanáveis, 

cuja resposta será dada por instrumentos institucionalizados como capazes de solucionar a 

problemática imposta. 

A situação do anencéfalo não se encaixa de forma hermética na configuração da 

morte encefálica, sendo certo que a existência de um tronco encefálico, com reflexos a ele 

inerentes, garante a este ser a constatação da existência de uma vida biológica e encefálica, 

ainda que precária. 

A delicadeza dos neonatos traça diversas complicações médicas logo em seus 

primeiros dias de vida, de modo que a morte de recém-nascidos prematuros é uma 

possibilidade cuja constatação não se distingue da efêmera existência do anencéfalo. 

Ainda que a certeza da morte do ser anencefálico seja um dado biológico, o 

breve período de vida que foi por ele experimentado não pode ser ignorado pelo direito e 

pela sociedade, sendo inseguro elastecer conceitos jurídicos e critérios médicos para 

conformar a situação de um ser em uma categoria que não foi para ele criada, 

desconsiderando suas peculiaridades. 

O universo jurídico tende a acreditar ser o centro de toda ciência, aglutinando 

em seu seio uma vasta gama de matérias cujos meandros não são afetos à seara do direito. 

A tentação é ainda maior quando a regulamentação encerra divergências, como se um 

dispositivo colocasse ponto final aos anseios sociais. 

Não há como olvidar, conforme já mencionado, as barbáries cometidas no 

período nazista sob o pálio do direito, conformando toda sorte de abusos e violências a 



14 

 

normas jurídicas, as quais legitimavam a ordem de coisas impostas pelo líder de uma 

nação. O positivado nem sempre corresponde ao justo ou deriva do consenso social, sendo 

certo que o jurídico não é resposta para todas as agonias humanas. 

Dessa feita, a anencefalia, como doença genética que é, aspira por uma 

categorização dentro da legislação vigente, sem, contudo, aceitar uma distorção de 

conceitos já existentes para responder a sua situação. 

A morte encefálica é, como afirmado por Peter Singer, uma ficção que 

soluciona a problemática do transplante de órgãos e tecidos, impondo ao ser humano 

desprovido de chances de sobrevivência uma utilidade que transcende sua própria vida. 

Dessa feita, o esgotamento da atividade encefálica de um indivíduo o transforma em 

fornecedor do suporte orgânico que outros seres da mesma espécie necessitam para 

prolongar seu tempo de vida. 

A inviabilidade da vida de alguns traça uma possibilidade, uma esperança para 

outros que vislumbram a proximidade do final de sua existência. Essa visão utilitarista do 

ser humano deve prosperar ante a fiel constatação dos critérios definidores de morte 

encefálica, através de rigoroso procedimento que não deve ceder espaço a outras 

considerações. 

A ausência de consentimento pessoal ou familiar para levar a efeito o 

transplante de órgãos impede, a nosso ver, a constatação do óbito daquele indivíduo. A 

morte encefálica tem sua razão de existir na Lei de Transplantes de Órgãos e Tecidos, de 

modo que a discordância com referida doação retira a aplicação do dispositivo em questão, 

passando a situação daquele indivíduo a ser tutelada pelas demais normas jurídicas. 

Dessa feita, o pressuposto da ingerência da Lei de Transplantes na constatação 

da morte de um ser humano é o consentimento com a doação de seus órgãos e a 

possibilidade de seu diagnóstico pelos critérios sedimentados em conhecimentos médicos. 

Não fosse assim, uma pessoa com morte encefálica, cuja doação de órgãos não 

foi autorizada, mantida sob o suporte mecânico e instrumental de aparelhamentos médicos 

por longos anos, seria um sujeito anômalo para o Direito, configurando verdadeiro “morto 

vivo” no seio social. Teríamos a aberração da abertura de inventários e a transmissão de 

direitos hereditários de pessoas instaladas em um leito de hospital. 

A fugacidade de uma vida não é fundamento suficiente para atestar 

prematuramente o óbito de um ser humano. Ao anencéfalo, considerado o fato de estar 

vivo, são reconhecidos e tutelados todos os direitos assegurados aos demais neonatos não 

portadores desta anomalia. 
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Assim, a brevidade da vida, por si só, não deve servir de argumento para 

autorizar a constatação da morte de uma pessoa, sendo corolário da segurança jurídica a 

estrita observância aos critérios estabelecidos pelas normas jurídicas e médicas.  

A morte encefálica abrevia a vida de um ser humano para um momento anterior 

a sua morte biológica, garantindo, assim, a qualidade e preservação dos órgãos e tecidos 

daquele indivíduo, afiançando o sucesso da cirurgia que irá transferir o instrumentário vital 

de um ser vivo para outro. 

A atividade cerebral do anencéfalo, a despeito de não ser compatível com uma 

consciência e uma vinculação com o meio que o cerca, é responsável pela manutenção de 

reflexos sensoriais como respiração e batimentos cardíacos, sem a necessidade de suporte 

mecânico para esta manutenção vital.  

A troca de gases com o meio ambiente é fato certo, de modo que o anencéfalo 

respira ao nascer, fator este que grita o seu nascimento da mesma forma como grita ao 

mundo a existência de sua vida. Aliás, caso fosse realizado o teste da apneia, exame 

necessário para constatar a morte encefálica de uma pessoa, o ser anencefálico responderia 

ao mesmo com a presença de uma atividade respiratória espontânea, destruindo os 

argumentos que sustentam a ausência de vida destes neonatos. 

O reconhecimento de uma personalidade jurídica ao anencéfalo confere a ele o 

status de pessoa, podendo figurar como sujeito de direitos e deveres na órbita jurídica. 

Ainda que se defira aos seres humanos falecidos alguma proteção a certos direitos da 

personalidade, é certo que este reconhecimento não é suficiente para tutelar toda a gama de 

situações que a fragilidade destes seres exige. 

A redoma protetora dos direitos da personalidade garante o respeito à condição 

de pessoa, resguardando direitos inatos aos seres humanos e conferindo ao indivíduo voz 

ativa frente às estruturas de poder. 

A personalidade jurídica do anencéfalo tutela os direitos pessoais e patrimoniais 

que lhe foram resguardados desde a concepção, considerando seu nascimento como evento 

capaz de materializar e concretizar a aquisição de uma vida que era esperada. O 

nascimento com vida do anencéfalo consolida o que até então era, para alguns 

doutrinadores, uma mera expectativa de direitos. 

Dessa feita, o nascimento com vida do anencéfalo, atestado pela entrada 

espontânea de ar em seus pulmões, defere a ele a qualidade de herdeiro, a aquisição de 

direitos patrimoniais e não patrimoniais, bem como solidifica sua existência pelo registro 

de nascimento e, quando do seu óbito, da certidão de óbito. 



16 

 

Esta constatação traz consigo um nome e um sobrenome ao portador de tal 

anomalia, confortando a plenitude e a fugacidade de sua vida na tutela jurídica que 

equipara todos os seres humanos, confirmando que são todos iguais perante a lei, 

independemente de anomalias ou malformações. 

A pavimentação desta arquitetura não é desconectada da legislação, vez que a 

declaração da personalidade jurídica nestes casos é resultado da análise estrita das normas 

vigentes, desconstruindo os argumentos que elastecem conceitos e critérios normativos, 

procurando encaixar realidades distintas em valas comuns. 

O reconhecimento da personalidade do anencéfalo é decorrência de sua 

dignidade, da certeza de que a existência de um ser humano, por mais singela e volátil que 

seja, merece respeito e proteção. 

Sendo assim, o anencéfalo possui a qualidade de pessoa, motivo este suficiente 

para lhe deferir a qualidade de herdeiro, de titular de direitos e deveres, direitos estes de 

conteúdo patrimonial ou personalíssimo.  

O gozo e a fruição de todos os direitos assentados em uma legislação interna e 

também na órbita internacional é decorrência direta do entendimento segundo o qual o 

anencéfalo é pessoa, sendo sua vida fato inegável. 

Não se pode olvidar que o nascimento de uma criança é sempre acompanhado 

pela expectativa de uma nova vida, de uma existência repleta de possibilidades, 

configurando um rascunho em branco, o qual deverá ser lentamente preenchido pelas 

ranhuras do desenvolvimento humano. 

A anencefalia, como malformação incompatível com uma longa existência 

extrauterina, retira o colorido das linhas em branco, tornando o rascunho passível de 

descarte sem qualquer escrito. 

Esta efêmera jornada, contudo, não difere seu peregrino daqueles que trilham 

longos caminhos e alcançam o cume das mais altas montanhas. A qualidade de uma vida 

só deve ser aferida por aquele que a vive, não sendo dever da sociedade tarjar determinadas 

deficiências como desqualificadoras dos movimentos vitais que conferem ação ao 

espetáculo da existência humana. 

O anencéfalo não é menos humano ou menos pessoa em razão da malformação 

que porta. O choro com o qual ele cumprimenta a vida é o verdadeiro atestado de seu 

nascimento, com todas as qualidades atribuídas a qualquer ser humano. 

Ele é merecedor do amparo que o ordenamento jurídico confere aos sujeitos de 

direitos, atribuindo-lhe o título de pessoa. Esta singela denominação iguala a todos perante 
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a onipotência do legislador, dedicando tratamento equânime a condições análogas, sem 

jamais retirar o piso garantidor da existência social. 

O indivíduo, com todas as características que o diferencia de seus pares, é o elo 

que representa a aderência da sociedade ao Direito, sendo o destinatário da norma que 

confere a máxima eficácia ao texto legal.  

Destarte, corroborar com a discriminação legislativa é desconsiderar que a 

diferença entre os seres humanos é o que torna cada existência única. A desigualdade deve 

existir apenas e tão somente quando seu intuito for a equiparação de fato pela desigualdade 

de direito. 

Logo, ao anencéfalo devem ser atribuídas maiores garantias que aos demais, 

vez que sua deficiência exige um amparo legislativo compatível com a desigualdade 

biológica que lhe foi imposta pela gestação. 

A ausência de consciência ou capacidade mental não diminui sua condição 

humana, tampouco o equipara a outros reinos animais. Seu nascimento, então, é a 

verdadeira comprovação de que somos seres dependentes uns dos outros e de que a 

diversidade é o elemento que garante a sobrevivência de nossa espécie. 

Conclui-se, então, a presente tese com as palavras de Jean Paul Sartre: 

“(...) o outro é indispensável a minha existência tanto como o 

conhecimento que tenho de mim mesmo”
1
. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1
 SARTRE, Jean Paul. El existencialismo es um humanismo. 2. ed. Buenos Aires: Losada, 2002. p. 33. 
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