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A aquisi¢ao de direitos pelo anencéfalo e a morte encefalica
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Resumo: O presente estudo objetiva esclarecer a situacdo da aquisi¢cdo de direitos pelos
fetos anencéfalos. Para tanto, buscou-se analisar os requisitos para a aquisi¢do de direitos,
as categorias de direitos por meio dos quais um individuo pode ser contemplado, as
defini¢des de morte validadas pela Medicina e, sobretudo, os critérios legais para a aferi¢ao
do término da personalidade civil, principalmente o critério de morte encefdlica.
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1. INTRODUCAO

O Direito brasileiro concede uma ampla protecdo ao individuo. Tanto é assim que a
Constitui¢do Federal reservou um Titulo inteiro para a abordagem "dos direitos e garantias
fundamentais", utilizando doze longos artigos para tratar do tema. No entanto, o rol ndo €
taxativo, e fez a Constituicdo Federal questao de dizé-lo, como se percebe da anélise do §2°
do art. 5° da Carta Magna [01].Verifica-se, portanto, que a concessdo e a protecdo destes
direitos € matéria de extrema relevancia para o estudo do Direito e para seus operadores.

Ocorre que a aquisic@o de direitos, até entdo questdo pacifica, tanto para a doutrina quanto
para a jurisprudéncia, navega por 4guas tormentosas quando se procede a andlise da
situacdo do feto anencefdlico. E isso, principalmente, a partir dos dltimos anos, com os
avancos das técnicas médicas, quando foi possibilitado saber com antecedéncia se, no
parto, serd dada luz a um feto portador desta anomalia. Este feto adquire direitos? Se a
resposta for positiva, em qual momento de sua existéncia os perde? Adquiriria patriménio
apds o nascimento com vida?

Estas questdes ganham relevancia ainda maior se for considerado que o Brasil possui a
quarta maior incidéncia de gravidezes de fetos anencefdlicos do mundo, ficando atrds
apenas de México, Chile e Paraguai, conforme dados da OMS — Organiza¢cdo Mundial da
Saude [02].

Em razdo destes dados, este estudo visa tornar mais clara a situacio da aquisicao de direitos
pelos fetos portadores de anencefalia. Para tanto, serdo analisados os requisitos para a
aquisicdo de direitos, as categorias de direitos com os quais um individuo pode ser
contemplado, os conceitos de morte adotados pela Medicina e, principalmente, os critérios



legais para a afericdo do término da personalidade civil, em especial o critério de morte
encefdlica introduzido no ordenamento juridico brasileiro em 1997 com a Lei 9.434.

Por fim, apds andlise dos posicionamentos dos doutrinadores acerca do tema, serd
estabelecida uma solucdo que, espera-se, esteja de acordo com a realidade fisica e social do
anencéfalo.

CAPITULO 1
DA AQUISICAO DOS DIREITOS PELA PESSOA
1.1 Da aquisi¢do de direitos

Reza o art. 1° do Cdédigo Civil de 2002 (melhorando a redagdo do art. 2° do Cédigo Civil
de 1916) que toda pessoa € capaz de direitos e de deveres. O conceito de pessoa trazido
pela norma civil abrange o conceito de pessoa natural (ou ente humano), mas com ele nio
se confunde. Isso porque € pessoa tanto o ente humano como o ser criado pelo homem que,
de uma forma ou de outra, possa ser sujeito de direitos (pessoa juridica) [03].

Ao conceito acima colacionado se integra um instituto que estd presente em todos 0s ramos
do Direito: a capacidade. Com relacdo especificamente ao Direito Civil, que é o que
interessa a este estudo, a capacidade pode ser traduzida como a aptidao do individuo de se
tornar sujeito de direitos, de possuir direitos e deveres civis.

Esta aptidao manifesta-se de duas formas, de acordo com as possibilidades de a¢do do
sujeito. Pode ser capacidade de direito (ou de gozo) ou capacidade de fato (ou de
exercicio). A primeira expressa a capacidade/possibilidade de adquirir direitos e deles fruir,
bem como de contrair deveres e/ou obrigacgoes.

Por seu turno, a capacidade de fato é aquela através da qual o individuo pode, ele mesmo,
praticar os atos da vida civil, sem contamind-los com o vicio da nulidade ou da
anulabilidade. E a esta tdltima capacidade (ou 2 sua falta) que o Cédigo Civil faz alusdo em
seus artigos 3° e 4°.

E correto dizer que somente é possivel a ocorréncia de capacidade de fato se previamente
houver capacidade de direito. No entanto, a reciproca nio é verdadeira. Um individuo pode
ser capaz de gozar um direito sem poder, no entanto, reclami-lo ou protegé-lo por si
mesmo. Tanto € assim que uma crianga (pessoa absolutamente incapaz) pode herdar, ser
adotada e receber um nome — capacidade de direito. No entanto, ndo pode dispor de seus
bens sem a representacdo de seus pais nem assumir obrigagdes por si mesma —
exteriorizagdes da capacidade de fato.

Por outro lado, a capacidade aludida no art. 1° do Cédigo Civil ndo torna automaticamente
o individuo titular de direitos. Estes direitos somente passam a integrar a esfera juridica de



uma pessoa no momento em que esta adquire personalidade civil. O conceito de
personalidade pode ser resumido como a reunido dos direitos e deveres de um individuo,
fazendo de um ser animado uma pessoa [04].

Importante ressaltar que os seres animados ndo dotados de racionalidade podem ser objeto
de protecdo juridica. Como exemplo, € possivel a citacdo dos animais, cuja matanca €
proibida e até mesmo punida com cerceamento da liberdade do ser humano. No entanto, tal
ndo significa dizer que os animais sdo dotados de personalidade juridica, e esta protecao
nao pode ser confundida, de forma alguma, com a outorga de direitos a estes seres.

Na realidade, a protecdo legal a estes seres € concedida com o fim de garantir prote¢do ao
préprio homem. Para tanto, procura frear seus instintos, possibilitando que o meio ambiente
em que vive nao seja destruido, e evitando, assim, a extincao da prépria espécie humana.

O conceito de personalidade, embora esteja intimamente relacionado ao de capacidade,
com este ndo se confunde. Capacidade ¢é atributo da personalidade. "Capacidade exprime
poderes ou faculdades; personalidade € a resultante desses poderes; pessoa € o ente a que a
ordem juridica outorga esses poderes [05]".

Quanto aos requisitos para a aquisi¢do da personalidade, alguns codigos civis fizeram
véarias exigéncias: forma humana, viabilidade e vida autdbnoma com relacio a mae por
determinado periodo [06].

Destes requisitos, o menos pertinente parece ser o da forma humana. Isso porque se
configura pouco 16gico admitir que um ser fruto da unido de gametas humanos nao tenha
forma humana e, portanto, ndo tenha natureza (vida) humana [07] [08], ndo merecendo a
protecdo do Estado. Inclusive, a adocdo deste requisito como indispensdvel a aquisi¢cdo de
personalidade juridica pode levar ao cometimento de equivocos, como considerar uma
pessoa portadora de defeitos fisicos como um ser ndo humano, e, inclusive, de barbdries,
como o abortamento eugenésico [09].

Com relag@o aos outros dois pressupostos, ao se negar direitos aos fetos poder-se-4 estar
chancelando praticas abortivas, o que é um prec¢o bastante alto para um Estado Democratico
de Direito, que prega a protecdo de todos os individuos, sem distingdo de qualquer
natureza, inclusive de idade e estado.

Quanto ao aspecto objetivo, todos os tré€s requisitos apresentam um problema de dificil
solucdo: a complexidade de conceituacdo. Ora, o que se pode definir como forma humana?
Quanto tempo € necessdario para que o individuo sobreviva fora do dtero materno para que
seja considerado digno para adquirir personalidade juridica? Quais os tipos de doenca que
podem indicar uma ndo-viabilidade de vida? Aquelas que condenam o individuo a morte,
mesmo que nao se saiba quando esta ocorrerd?

Buscando fugir de conceitua¢des duvidosas e problemas de interpretacdo, nosso sistema
juridico ndo se centrou nestes requisitos, requerendo apenas para a aquisicao de direitos
pelo nascituro [10], o nascimento com vida. Pressupds, assim, que todo produto de mulher



€ um ser humano por exceléncia e que nio € a viabilidade ou potencialidade de vida que
tornam um feto mais ou menos digno da protecdo do Estado e da aquisi¢cao de direitos.

No entanto, mesmo erigindo o nascimento com vida como requisito indispensdvel a
aquisicdo da personalidade, o ordenamento juridico pos a salvo (como melhor serd tratado
adiante) os direitos deste ser em formacgao desde a concepgao [11].

Nao existem duividas da ocorréncia de vida quando o individuo nasce e cresce, seguindo o
ciclo normal da vida. A questdo torna-se menos singela quando o feto, logo apds o parto,
vem a falecer. Como saber se efetivamente viveu?

A vida € entendida pelo Direito, nestes casos, como a ocorréncia de respiragdo, sob a
mdxima: respirou, logo nasceu com vida. E o que se depreende da andlise do art. 53, §2° da
Lei 6.015/73. Mas, se houver dividas a respeito da ocorréncia da respiracdo, deve-se
recorrer a Medicina, especialmente a Forense.

Assim sendo, realiza-se a chamada Docimasia Respiratoria, exame pelo qual os pulmdes do
feto s@o colocados em 4gua. Se flutuarem, indica que seus pulmodes foram cheios de ar pelo
menos uma vez, pelo que viveu, adquirindo todos os direitos dai decorrentes. Se, entretanto,
seus pulmdes afundarem, ndo houve troca de gases entre o feto e o meio ambiente, ndo ha
que se falar em vida e em aquisi¢do de direitos. O feto €, entdo, um natimorto [12].

Sobre a corre¢cdo ou ndo deste critério de declaracdo de vida e, por conseqiiéncia, da
identifica¢do de ocorréncia de morte, nos deteremos mais no préximo item, ja que aqui se
estd trabalhando com uma visdo geral do funcionamento e dos ditames das leis civis
brasileiras.

Quanto ao momento da aquisi¢do da personalidade, os doutrinadores divergem, defendendo
trés teorias.

A primeira delas, a Teoria Natalista, afirma que o individuo somente adquire a
personalidade e, portanto, somente adquire direitos, no momento do nascimento. Antes
desta ocasido o nascituro nenhum direito possui. Esta doutrina € adotada por varios paises,
como Portugal, Alemanha e Itdlia [13].

A Doutrina da Personalidade Condicional, também chamada de Falsa Doutrina
Concepcionista, apregoa que o nascimento com vida € condi¢cdo suspensiva para a
aquisicdo de direitos (personalidade). Assim, o nascituro possui, desde a concepc¢do, mera
expectativa de direitos, sendo a aquisicdo plena condicionada (suspensivamente) ao

nascimento com vida. E adotada pelo Cédigo Civil francés [14].

Uma terceira corrente defende que os direitos sdo adquiridos pelo nascituro desde a
concepcdo, independentemente do nascimento (com ou sem vida). E a Doutrina
Concepcionista, adotada, por exemplo, pela Argentina [15].

Existem, ainda, alguns que entendem que o inicio da vida e, portanto, a aquisi¢do de
direitos somente se daria com a nidagdo [16] ou com a formagdo das células nervosas do



embrido — o que ocorre aproximadamente no décimo quarto dia apds a fecundagdo. Este €,
inclusive, o argumento alegado para a permissao/legalizacao de experiéncias com embrides
congelados e para que ndo se considere como conduta abortiva a utilizacao da pilula do dia
seguinte.

No entanto, tais posicionamentos sao minoritdrios e (ainda) ndo foram adotados pela
legislacdo civil, pelo que ndo merecem maiores comentarios.

Grande parte da doutrina brasileira entende ser a Teoria da Personalidade Condicional a
teoria adotada por nosso ordenamento juridico. Veja-se o que foi dito por Silvio Venosa:

O fato de o nascituro ter protecdo legal ndo deve levar a imaginar que tenha ele
personalidade tal como a concebe o ordenamento. O fato de ter ele capacidade para alguns
atos nao significa que o ordenamento lhe atribua personalidade. Embora haja quem
sufrague o contrdrio, trata-se de uma situacdo que somente se aproxima da personalidade.
Esta s6 advém do nascimento com vida. Trata-se de uma expectativa de direito [17].

O mesmo ¢ defendido por Nélson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery e por
Orlando Gomes:

(...) Mesmo ndo havendo nascido com vida, ou seja, ndo tendo adquirido personalidade
juridica, o natimorto tem humanidade e por isso recebe protecao juridica do sistema de
direito privado, pois a protecdo da norma ora comentada a esse se estende, relativamente
aos direitos de personalidade (nome, imagem, sepultura etc.) (sem grifos no original) [18].

A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida. Nao basta o nascimento.
E preciso que o concebido nas¢a vivo. O natimorto ndo adquire personalidade (...).

Como visto, desde a concep¢do asseguram-se direitos ao nascituro equiparado que € a
pessoa, no seu interesse. (grifos do original) [19]

Roosevelt Arraes, no entanto, entende que o disciplinado pelo Cédigo Civil ndo possa ser
interpretado literalmente:

Disposi¢ao legislativa que pode levantar duvida interpretativa € aquela disposta no art. 4°
do Cédigo Civil Brasileiro (referéncia ao Cédigo Civil de 1916. No Cédigo Civil de 2002 o
art. € 0 2°) que traz a expressdo "nascimento com vida" como condi¢do suspensiva para a
aquisicdo da condicao de pessoa.

O referido dispositivo legal ndo pode ser interpretado literalmente. Para superar esta divida
€ importante trazer a lume a licdo do Professor Reinaldo Pereira e Silva:

"A resposta é simples: a qualidade de pessoa o nascituro adquire desde a concepcao, de
maneira incondicionada no que concerne aos direitos da personalidade, como o ‘direito de
nascer’, e condicionada ao nascimento com vida para efeitos patrimoniais (doagdes,
legados etc.)." (grifos do original) [20]



E conclui:

a)O nascituro possui todos os direitos da personalidade desde sua concepcdo estando
condicionados, ao nascimento com vida, somente a realizacdo de formalidades juridicas e a
aquisic¢do de direitos patrimoniais (...);

b)Os direitos patrimoniais do nascituro se tornam efetivamente seus, com o implemento da
condic¢do suspensiva do nascimento com vida.

Parece-nos que Roosevelt Arraes possui maior razdo ao minimizar a for¢a doutrindria
contida no dispositivo legal, ja que, da andlise da realidade da prética juridica, € possivel
perceber que a incidéncia da Teoria da Personalidade Condicional nao € absoluta.

Ora, para a correta identificacdo da teoria a qual nosso ordenamento se filia, parece ser
necessdria a andlise do ordenamento juridico como um todo unissono (e ndo
exclusivamente do Coédigo Civil) e, principalmente, da natureza dos direitos a serem
adquiridos pela pessoa.

Pode-se dividir os direitos do homem em duas vertentes: os direitos que dizem intimamente
com a sua qualidade de individuo e os que decorrem de vantagens que possuird frente aos
outros individuos, com o0s quais se relaciona. Aos primeiros, chamaremos de direitos de
humanidade [21] e, aos dltimos, de direitos de relacao.

Os direitos de humanidade sdao aqueles direitos proprios do individuo, inatos, decorrentes
de sua natureza humana, que sdo oponiveis erga omnis € que geram o "dever de exigir um
comportamento negativo dos outros [22]".

Nesta categoria, podem ser enquadrados todos os direitos ligados a dignidade da pessoa
humana, todos os direitos garantidos constitucionalmente e que protegem o homem como
ser humano. Dentre eles, podemos citar o direito a vida, a satde, a integridade fisica, moral
e intelectual, a imagem, a liberdade e a filiacao.

Inato é tudo aquilo que nasce com o individuo, que estd presente desde a sua formacdo.
Assim sendo, os direitos de humanidade sdao aqueles direitos que estdo com o individuo
desde o momento em que ele pode ser considerado um ser humano. Ora, este momento €
precisamente (a0 menos de acordo com a posi¢ao majoritaria) a concepgao [23].

E importante que seja frisado: tais direitos sd@o adquiridos plenamente desde a concepgao e
admitir o contrério seria falta de observagdo da realidade juridica em que vivemos.

Ora, tomando como exemplo o direito a vida, parece no minimo contraditério dizer que o
nascituro tenha expectativa deste direito, vindo somente a adquiri-lo apés o nascimento
com vida. Se assim fosse, ndo seria punivel o abortamento. E isso, justamente porque um
feto abortado nunca poderia nascer com vida para concretizar seu direito a esta vida. Assim,
que direito teria sido violado pelo agente ativo do delito? Mostra-se descabida interpretacdao
neste sentido [24].



Pelo que foi exposto, afigura-se invidvel a alegacdo de que estes direitos somente seriam
adquiridos pelo feto com o nascimento com vida, estando apenas resguardados pelo
ordenamento juridico desde a concepgao.

Assim, inaplicdvel o entendimento da Doutrina da Personalidade Condicional a hipdtese
destes direitos.

A situacdo, no entanto, € diversa no que se refere aos direitos de relacdo. Estes direitos sao
relativos ao individuo quando relacionado com outros individuos e demonstram seu
favorecimento ou vantagem em face destes outros individuos. Tais direitos ndo teriam
existéncia ndo fosse a caracteristica essencial e marcante do homem que € justamente o
viver em comunidade, o inter-relacionamento.

Este relacionamento somente podera ser mantido pelo individuo ap6s o seu nascimento, dai
porque o ordenamento juridico afirmou que somente com o nascimento com vida estes
direitos seriam adquiridos.

Entretanto, inegdvel que desde a concep¢ao o nascituro ja existe e, justamente em razao da
grande possibilidade de que venha a nascer com vida € que foi estipulada a salvaguarda dos
direitos futuros desde o inicio da vida. Assim, o nascituro possui, desde a concepgao,
expectativa de adquirir os direitos de relacio com o seu nascimento. No entanto, tal
expectativa estd condicionada ao seu nascimento com vida.

Uma divida pode surgir: o nascituro ja nao mantém relacionamento com outros individuos
(notadamente com sua genitora)? Entdo, por que ndo adquirir os direitos desde a
concepcao? A resposta ha de ser afirmativa, mas merece ressalva.

Este relacionamento mantido pelo nascituro € um relacionamento incipiente, incompleto, ja
que o nascituro ainda ndo € um ser autbnomo. Nao se estd aqui a defender a tese de que o
nascituro ainda faz parte do corpo da mae e que, portanto, ndo seria um individuo, mas
apenas coisa. De forma alguma!

No entanto, ndo é possivel afirmar que o ser no ventre materno tenha capacidade de se
relacionar plenamente com os outros individuos. Desta forma, devera receber os direitos de
forma proporcional ao relacionamento que mantém com os demais individuos, razdo pela
qual é impossivel que adquira os direitos de relacionamento de forma plena desde a
concepgao.

Se ndo chegar a manter um relacionamento pleno com os outros individuos, a aquisi¢ao dos
direitos serd frustrada, mantendo-se no patamar da mera expectativa.

Fazem parte dos direitos de relacionamento os direitos patrimoniais e os direitos
obrigacionais. Note-se a clara presenga da necessidade de outros individuos para que estes
direitos existam e possam ser exercidos pelo seu titular.



Analisando a realidade juridica, é possivel perceber que os direitos de humanidade poderdao
ser objeto de pedidos judiciais para que sejam respeitados desde a concepg¢do, pois que
foram adquiridos de forma plena e incondicional j4 neste momento.

Com os direitos de relagio, no entanto, a situagio é diversa. E possivel que o nascituro
pleiteie a garantia destes direitos desde a concepgdo, que serdo cautelarmente garantidos
contra lesdes, em razdao da controvérsia existente sobre eles e por ser o nascituro titular de
expectativas de direito sobre eles, mas o provimento judicial final ficara sobrestado até que
ocorra o nascimento, a fim de que se verifique de quem ¢ a titularidade e a legitimidade
sobre este direito.

Do acima exposto, torna-se clara a distin¢cdo entre as categorias de direitos existentes em
nosso ordenamento e a adocdo das duas doutrinas de aquisi¢do de direitos (Doutrina da
Personalidade Condicional e Doutrina Concepcionista) por nosso ordenamento juridico.

Da incidéncia destas duas doutrinas decorre que o individuo passa a adquirir dupla
personalidade: uma quando é concebido - tornando-se capaz de possuir apenas alguns
direitos — e outra como conseqiiéncia do nascimento com vida. No entanto, tal se
apresentaria impossivel, ja que a personalidade é uma, indivisivel. Nao € um quantum, mas
uma caracteristica da pessoa.

Esta aparente contradicao do sistema juridico € enfrentada pela doutrinadora Maria Helena
Diniz, que encontrou uma solugdo bastante interessante para o problema.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra uterina tem o nascituro (...) personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos, ou melhor, aos direitos da
personalidade, visto ter carga genética diferenciada desde a concepcao (...), passando a ter
personalidade juridica material, alcangando os direitos patrimoniais e obrigacionais, que se
encontravam em estado potencial, somente com o nascimento com vida (CC, art. 1.800,
§3°). Se nascer com vida adquire personalidade juridica material, mas se tal ndo ocorrer
nenhum direito patrimonial terd (grifos no original) [25].

O promotor Leonardo Barreto Moreira Alves, no entanto, criticando o posicionamento
acima transcrito, entende ser impossivel a divisdo da personalidade em duas, afirmando ser
ela una e indivisivel.

Nao obstante ser esse o posicionamento atual do Cédigo Civil (no sentido de adotar a
Teoria da Personalidade Condicional), cresce cada vez mais na doutrina e na jurisprudéncia
a teoria concepcionista para permitir que o nascituro adquira, de logo, direitos de ordem
patrimonial.

Assim, a concepcdo seria 0 marco para a aquisicdo da personalidade juridica plena, nao
mais a condi¢@o suspensiva do nascimento com vida.

Ora, € no minimo ilégico admitir a fracdo da personalidade em duas. Ela € uma e plena: ou
estd configurada em um tinico momento ou entdo ainda nao existe. Nao ha meio termo.



Data maxima venia, inadmissivel a dicotomia entre personalidade formal e material.

O conjunto dos direitos da personalidade configura uma universitas jdris, um todo ilimitado
[26].

Data venia, parece que o promotor equivoca-se ao afirmar que a personalidade € una e
plena e que os direitos patrimoniais integram os chamados direitos da personalidade,
formando uma universitas juris.

Ora, dissemos anteriormente que a personalidade € o conjunto dos direitos que se
manifestam através da pessoa e que possuem duas classes de direitos: os direitos de
humanidade e os direitos de relagao.

Assim sendo, ha um tipo de personalidade para cada grupo de direitos a ser adquirido pelo
individuo que, quando a todos adquire, passa a possuir uma personalidade plena. Antes
deste momento, ela é apenas parcial e referente aos direitos ja adquiridos.

Na realidade, o entendimento do promotor parece confundir personalidade com
humanidade. A caracteristica do humano € adquirida com a concep¢do. Contudo, direitos
ha que necessitam mais do que a humanidade para que passem a integrar o rol de direitos
de um individuo. Estes sdo, como dito acima, os direitos de relacionamento.

Desta forma, parece que a solucdo mais adequada foi a encontrada pela doutrinadora Maria
Helena Diniz, ndo havendo equivocos doutrindrios em subdividir a personalidade juridica
do individuo.

1.2 Da perda de direitos

Como acima visto, a questdo quanto a aquisicdo de direitos € bastante tormentosa e esta
longe de ser pacificada, mesmo tendo o Cédigo Civil se ocupado da disciplina da matéria
em seus artigos iniciais.

O momento da perda dos direitos pelo individuo ou, mais precisamente, da cessacdo da
personalidade civil, ndo escapa a turbuléncia e estd, cada vez mais, gerando discussdes no
ambito médico-juridico, mesmo tendo o Cddigo Civil disciplinado que este ocorrerd com a
morte, nos termos do art. 6°.

Em geral, os doutrinadores (a0 menos os manualistas) ndo tecem maiores consideracdes
sobre 0 momento da cessacdo da pessoa natural. Afirmam, apenas, que a personalidade
juridica se extingue com a morte real, mas ndo conceituam o que seja esta morte [27].
Acreditam ser mais interessante o magistério acerca da comoriéncia e da auséncia,
ocupando com estes temas varias paginas de seus tratados.

No entanto, a definicdo da morte é um tema bastante importante e, de forma alguma, deve
ser negligenciado pelo Direito, ja que, em razdo das novas técnicas criadas pela Medicina e
que estdo cada vez mais ao alcance da maioria da populagdo, o conceito de morte que nos
foram transmitidos durante anos evoluiu.



Antigamente, utilizava-se o critério respiratorio como definidor de morte: estava morto
todo aquele que ndo mais respirasse. Nesta época, eram utilizados espelhos e penas para a
aferi¢do da respiracdo. Se o espelho ficasse molhado pelo vapor dos pulmdes ou se a pena
se movesse era sinal que a vida ainda ndo havia abandonado o corpo e o individuo ainda
existia, para todos os fins de direito. Caso contrdrio, o enterro era imediatamente preparado
[28].

Este critério mostrava-se altamente falho, pois casos havia em que a respiragdo era
muitissimo fraca, imperceptivel, incapaz de mover a pena ou marcar o espelho. Assim,
mesmo respirando e, portanto, vivas, as pessoas eram dadas como mortas, ndo recebendo
auxilio médico adequado que lhes poderia evitar o fim tragico.

Aliado a questdo da falibilidade encontra-se a evolu¢do da Medicina ao criar aparelhos de
ventilacdo mecanica, que passaram a possibilitar aos mortos respiratérios uma sobrevida e
postergar o evento morte.

Em razdo destes aspectos, este critério foi abandonado, cedendo espago a afericdo da vida
através dos batimentos cardiacos. Com base neste critério, estaria morto todo aquele que
deixasse de ter seu sangue circulando pelo corpo, todo aquele cujo coragdo parasse de bater
[29].

A utilizacdo deste critério ndo apresenta os riscos que o critério respiratdrio trazia, pois que
de fécil verificagdo a atividade do corag@o. Assim, foi amplamente utilizado e adotado, sem
que de qualquer forma fosse questionado pela Medicina ou pelo Direito. Tanto que a
doutrina entende ser este o critério que deve ser utilizado para a interpretacdo da norma do
art. 6° do Cadigo Civil.

No entanto, a evolugdo da ciéncia e a aplicacdo de massagens cardiacas e de desfibriladores
fez com que a morte circulatéria pudesse ser amplamente combatida, retirando muitos
individuos das garras da morte e os restituindo a vida.

S6 que estes procedimentos causaram um fendmeno nunca visto pela Medicina: a grande
quantidade de pessoas vivas que, em razdo da falta de oxigenacdo de seus cérebros
decorrentes de parada cdrdio-respiratéria ou de danos cerebrais causados por choques
mecanicos, ficavam sem consciéncia e em estado vegetativo por longos anos, sem que
apresentassem qualquer tipo de melhora — permanecendo vivas até que o musculo cardiaco
"cansasse" de bater. Estes pacientes incharam os Centros de Terapia Intensiva, tirando a
possibilidade de muitos outros pacientes, com mais chances de sobrevivéncia e com maior
qualidade de vida, de receber tratamento médico [30].

Outrossim, as técnicas médicas passaram a permitir a realizacdo de transplantes de 6rgaos
(principalmente o coracdo) com grandes chances de sobrevida para o transplantado. Mas
para que os objetivos desta nova técnica fossem alcangados era necessario que tais 6rgaos
continuassem em funcionamento nos instantes imediatamente anteriores ao transplante, sob
pena de perecimento do 6rgdo. Assim, surgiu a questdo de que ndo era mais possivel
esperar a parada cardiaca do individuo para que o transplante fosse realizado.



Tal quadro fez com que a Medicina procurasse uma nova definicdo de morte. E a
encontrou.

Trata-se da morte encefélica, mais conhecida como "morte cerebral [31]", cujo conceito
comegou a ser utilizado por um comité da Universidade de Harvard [32], em 1968 [33].
Este conceito foi adotado logo apds a realizagdo do primeiro transplante e, a partir dai, foi
aceito em praticamente todos os paises do mundo desenvolvido [34].

Para que se entenda com clareza o alcance desta defini¢do, mostra-se importante explicitar
(ainda que de forma superficial e salientando apenas 0s aspectos mais importantes) em que
consiste o encéfalo.

Trata-se de um componente do Sistema Nervoso Central [35] que se localiza dentro do
cranio. E constituido de tronco cerebral, cerebelo e cérebro, observando-se que através da
definicdo de cada um destes e de suas fungdes é possivel se chegar a compreensdo da
importancia e da funcdo do encéfalo.

O tronco cerebral € a parte do encéfalo que estd em contato com a medula espinhal, o que
denota que se localiza na parte posterior do encéfalo. Esta regido do encéfalo é responsavel
pelas funcdes basicas do individuo, como respiracdo, batimentos cardiacos e pressao
arterial.

A parte que envolve o tronco cerebral é chamada de cerebelo e localiza-se na por¢ao
posterior do cérebro. E responsédvel pelos movimentos (atividade motora) e pelo equilibrio.

O cérebro, por seu turno, € o 6rgdo que ocupa quase a totalidade da cavidade craniana,
razdo pela qual normalmente € confundido com o encéfalo e as duas expressdes sdo
utilizadas como sindnimas. E dividido em duas partes iguais, chamadas de hemisférios
cerebrais: o direito e o esquerdo. Suas fungdes basicas sdo: coordenacdo dos movimentos e
dos sentidos, o raciocinio, as emogdes € a aprendizagem.

Das fungdes citadas, é importante destacar que as funcdes que integram as capacidades
cognitivas, ou seja, as funcdes que fazem de um individuo um ser consciente sao
desenvolvidas em uma parte muito especial do cérebro: o cortex cerebral. Este se encontra
na parte externa do cérebro, com cerca de seis milimetros de espessura, € possui coloragao
acinzentada [36].

Verifica-se, portanto, que o encéfalo controla a vida do individuo e que sem seu
funcionamento perfeito varias fungdes podem restar comprometidas, comprometendo, por
conseqiiéncia, as relagdes do individuo e sua propria vida.

Visto isso, passa-se a andlise do conceito de morte encefalica.
Este critério de morte foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei

9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remog¢do de 6rgaos, tecidos e partes do
corpo para a consecucao de transplantes e tratamento médico. O art. 3° assim estabelece:



Art. 3°. A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagnéstico de morte encefdlica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogdo e
transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolucao do Conselho Federal de Medicina (sem grifos no original).

Estes critérios, aos quais a Lei de Transplantes faz alusdo, foram fixados pelo Conselho
Federal de Medicina através da Resolucao n° 1.480/1997. O art. 3° da Resolu¢do determina
que somente podera ser verificada a morte encefélica se esta for resultante de um processo
irreversivel e com causa conhecida [37]. Sem tais requisitos nao se podera falar em morte.

O art. 4° da mesma Resolucdo determina que este processo irreversivel serd constatado
através de parametros clinicos, quais sejam, "coma aperceptivo com auséncia de atividade
motora supra-espinhal e apnéia".

Além da constatacdo destes parametros serd realizado um exame complementar, no qual
serd verificada a circulagdo sanguinea intracraniana, a atividade metabdlica cerebral ou a
atividade elétrica cerebral. Se, realizado um destes exames, o resultado for positivo —
presenca de circulacdo sanguinea intracraniana, presenga de atividade metabdlica cerebral
ou presenca de atividade elétrica cerebral —, o diagndstico de morte encefédlica estd
descartado.

Assim, € possivel perceber (ndo sem a ajuda da doutrina médica, ji que a maioria dos
conceitos acima colacionados nao é de ampla assimilacdo pelo individuo leigo), que esta
morto todo aquele ser que perde, definitiva e irreversivelmente, as funcdes de todo o
encéfalo, comprometendo irreversivelmente a vida de relacdo e a coordenagdo da vida
vegetativa.

Ressalta-se que nao € possivel se falar em morte se somente a vida de relacdo for
prejudicada, pois que esta vida, como acima relatado, ¢ mantida por parte do encéfalo,
precisamente o cortex cerebral, e ndo pelo encéfalo em sua totalidade. Outrossim, ndo é a
perda definitiva da capacidade de manter as funcdes vegetativas que caracteriza um
individuo como morto encefilico. E necessdrio que todo o encéfalo fique irreversivelmente
lesionado e pare de funcionar.

Outrossim, ndo € a presenca de certos estimulos nervosos que afasta a verificacdo da morte
cerebral. Tal pode ser percebido através da andlise do protocolo a ser preenchido pela
equipe médica para a constatacdo da morte encefalica. O item E 1 do anexo assim dispde:

Interessa, para o diagnéstico de morte encefdlica, exclusivamente, a arreatividade
supraespinhal. Conseqiientemente, nao afasta este diagndstico a presenca de sinais de
reatividade infraespinhal (atividade reflexa medular) tais como: reflexos osteotendinosos
("reflexos profundos"), cutdneo-abdominais, cutianeo-plantar em reflexdo ou extensao,
cremastério superficial ou profundo, erecdo peniana reflexa, arrepio, reflexos flexores de
retirada dos membros inferiores ou superiores, reflexo tonico cervical.



Nota-se que os reflexos referidos pela Resolug@o sao coordenados pela medula espinhal, e
nao pelo encéfalo, e sua verificacdo em pacientes ndo afasta o diagndstico de morte
encefélica. Isso porque os nervos responsaveis por estes estimulos sdo diretamente ligados
a medula espinhal, ndo interferindo o encéfalo em sua ocorréncia. E a medula, por estar
intacta, que coordena estes reflexos e permite que eles ocorram [38]. E por essa razio que
sua verificagdo em pacientes em nada influi no diagndstico de auséncia de atividade
encefélica e, conseqiientemente, de morte encefélica.

Importante ressaltar que a morte encefalica ndo se confunde com o coma [39]. Isto porque
no coma o encéfalo estd vivo e executa as fun¢des de manutengdo da vida. Pode ndo existir
consciéncia ou movimentos voluntérios, mas as demais funcdes cerebrais automaticas estao
presentes, ja que ocorrentes a circulacdo e a oxigenacdo cerebral. No caso da morte
encefélica, apenas o coragdo pode continuar batendo (j& que bate em razdo de marcapasso
préprio), mas as demais fungdes ja nao sdo mais realizadas.

A classe médica nao atingiu unanimidade em relacdo a adequagdo e correcdo do conceito
de morte encefilica, embora o Conselho Federal de Medicina (que definiu o conceito e os
requisitos para a caracterizacdo deste tipo de morte) tenha manifestado-se amplamente
favoravel a sua utilizacdo.

A maior critica da classe médica ndo reside na existéncia, em si, da conceituacdo da morte
encefélica e de sua utilizacdo pela Medicina. O que criticam na Resolu¢cdo do Conselho
Federal de Medicina é o chamado teste de apnéia [40]. Este teste é realizado em pacientes
nos quais se perquiri a ocorréncia da morte encefdlica. Nele, o paciente € submetido ao
desligamento dos respiradores por dez minutos, a fim de que se possa verificar se ele €
capaz de respirar sem o auxilio dos aparelhos [41]. Findo o prazo, o respirador € religado.

Os especialistas afirmam que este teste acaba por lesionar definitivamente as células
encefélicas, pois que estas ficam sem oxigenacdo por grande lapso temporal. Afirmam que
o teste de apnéia é que seria responsdvel pela morte encefélica (irreversibilidade do
quadro), e ndo a causa que deixou o paciente em estado de coma. Chegam a ponto de
chamaé-lo de medida antecipadora e determinante da morte, de procedimento homicida [42].

Entendem os médicos contrarios aos parametros de identificacdo da morte encefédlica que o
correto seria que os exames complementares (que perquirem a auséncia de atividade
elétrica cerebral, de atividade metabdlica cerebral e de perfusdo sangiiinea cerebral — art. 6°
da Resolu¢@o do Conselho Federal de Medicina) fossem realizados antes do teste de apnéia,
pois somente assim ter-se-ia acesso a real situacdo da atividade encefdlica do paciente
pretensamente morto.

Em razdo da falta de conhecimento da drea médica, nao nos € possivel a tomada de posi¢ao
com relagdo ao acerto dos critérios utilizados pelo Conselho Federal de Medicina. No
entanto, é certo que tal questdo deve ser enfrentada pelo Conselho, ja que ndo € possivel se
admitir que pacientes morram em razao da incorre¢cdo dos métodos e critérios médicos
utilizados.



Também no campo filosofico o critério da morte encefalica ndo é entendido como idoneo.
O filésofo australiano Peter Singer entende ser erronea sua determinagdo, entendendo-a
como uma "fic¢do pratica", embora dotada de logicidade, que serviria apenas para salvar
orgdos para fins de transplante (e, conseqiientemente, vidas) e suprimir tratamentos inuteis
(dada a irreversibilidade do quadro), j4 que seria impossivel aceitar que individuos com o
corpo quente e o sangue circulante estariam mortos [43]. Defende, assim, a correcao
somente do critério bioldgico de morte.

Parece, no entanto, que a solugdo trazida a tona pela conceituacdo da morte encefilica ndo €
equivocada. Isso porque, com a perda irreversivel da atividade encefdlica (frise-se: o
individuo ndo mais poderd retomar a atividade encefélica) o individuo deixa de ser um ente
humano, pois que deixa de existir nele a caracteristica essencial do ser humano e que o
diferencia dos demais seres animados: a racionalidade. Assim, além de prética e 16gica, a
utilizacdo da morte encefélica estaria também correta.

Neste sentido € a posicao do penalista alemao Claus Roxin:

Penso, entretanto, e com a opinido dominante na ciéncia, que nada disso basta (referindo-se
a auséncia de rigidez cadavérica no morto encefélico) para que se fale de uma pessoa viva
nos casos de morte encefdlica. Pois a vida vegetativa, que existe de forma variada também
na natureza, ndo € o suficiente para fazer de algo um homem. A pessoa encefalicamente
morta carece, de antemao, de qualquer possibilidade de pensar ou sentir; falta-lhe o centro
de integracdo, que estruturard as diversas fung¢des do corpo numa unidade. O critério de
morte encefdlica como o momento da morte €, assim, um dado prévio antropolégico, e nao
como que uma construcao para possibilitar transplantes de 6rgaos [44].

Quanto ao Direito, parece que a determinacdo legal do conceito e a nova definicdo médica
do que seja morte [45] ndo foram percebidos pelos aplicadores do Direito. Isso porque
somente o adotam para as hipéteses de doagdo de 6rgdos, continuando a aplicar o conceito
de morte clinica (cardio-respiratéria) para os demais casos e taxando como violadores do
direito a vida os que defendem a utilizacdo do conceito de morte encefdlica a todas as
hipéteses de auséncia definitiva de atividade encefdlica [46].

Esta situac@o se deve, especialmente, ao fato de que o assunto nao € discutido nos meios
académicos. E isso em razdo de ser muito pouco desenvolvido, ainda, em nosso pais, o
Biodireito, e de a Bioética ser um assunto trazido a discussdo pelos operadores juridicos
somente ha poucos anos (em razdo de o desenvolvimento da Medicina remontar apenas as
ultimas décadas do século XX). Deve-se, em verdade, estimular o desenvolvimento desta
area do Direito, ja que traz grandes reflexos tanto na esfera pessoal como na esfera juridica
do individuo, principalmente quanto ao patrimdnio.

CAPITULO 2

DA ANENCEFALIA



2.1 Conceito e caracteristicas

A anencefalia ¢ uma ma-formacdo congénita resultante de defeito de fechamento do tubo
neural. Esta estrutura fetal € a precursora do Sistema Nervoso Central [47], vale dizer, € a
partir da formagao do tubo neural que o Sistema Nervoso Central ird se formar. Assim,
defeitos no tubo neural implicardo, certamente, em problemas futuros no Sistema Nervoso
Central [48].

Este defeito de fechamento ocorre por volta do vigésimo quarto dia apds a concepgdo, ja
que ¢é neste periodo em que o tecido formado pelas células fetais, que se apresentava até
entdo em uma forma plana, comecam a formar um tecido que se invagina, forma pregas, e
comega a fechar-se completamente, formando uma estrutura tubular.

Para que melhor se entenda o processo de formagdo do tubo neural, € interessante que se
proceda a transcri¢do da explicacdo do fendmeno realizada por um médico:

Hacia fines de la 3* semana del desarrollo, el embrién tiene la forma de un disco aplanado.
En la zona media de su cara dorsal se origina la placa neural, conjunto celular que en el
periodo al que aludimos, da comiezo a un proceso de plegamiento, de invaginacién, que
continua con una progresiva elevacion de sus bordes hasta juntarse, transformdndose en un
canal que en sucesivas etapas va cerrandose hasta constituir un tubo totalmente cerrado de
orientacion longitudinal con respecto a los didmetros del embrién. Una semana después, el
tubo neural presenta una regién caudal mas estrecha que da origen a la médula espinal y
tres vesiculas cerebrales, més dilatadas, de posicién anterior, que dan lugar a la formacion
del encéfalo o cerebro.

Desde la 4* semana en adelante, si alguno de estos grupos celulares es dafiado por un agente
patoldgico, pueden producirse dos efectos opuestos: 0 matan al embridn o, de sobrevivir, el
dafio tenderd a ser definitivo, entre ellos, impedir el cierre total del tubo neural sitio y factor
anatomo-topogréfico desencadenante del proceso de anencefalia [49].

Assim, percebe-se que, no caso do anencéfalo, o tubo neural ndo se fecha completamente.
O processo de fechamento do tubo neural se d4 de forma incompleta e o individuo passa a
ser portador do defeito da anencefalia.

Note-se que o problema com o fechamento do tubo neural ndo ocasiona somente a
anencefalia. Esta somente ocorrerd se o defeito atingir a extremidade distal do tubo neural.
Se, ao contrério, o defeito ocorrer na extensdao do tubo neural dard origem a espinha bifida,
ma-formacgdo na qual o feto tem a espinha exposta ao liquido amnidtico ou separada deste
por uma camada de pele [50].

A ocorréncia da anencefalia ndo pode ser ligada a uma causa especifica: € um defeito
multifatorial. Especialistas a ligam, principalmente, as defici€éncias de vitaminas do
complexo B, especialmente o 4cido félico. Tanto que prescrevem a ingestdo, através de
alimentos e suplementos vitaminicos, desta substincia nos trés meses anteriores ao inicio
da gestacdo e nos trés meses posteriores a concepg¢do. Outrossim, no Brasil, foi determinado



o enriquecimento da farinha com o 4cido félico, a fim de prevenir o aparecimento de
defeitos do tubo neural.

Dentre os outros fatores desencadeantes dos defeitos do tubo neural em geral e,
especificamente da anencefalia, é possivel citar o dlcool (que também pode gerar problemas
psicoldgicos no feto), o tabagismo, o uso de antiepiléticos e outras drogas (licitas ou nao),
alteracdoes cromossdmicas (genéticas), histérico familiar e exposi¢dao a altas temperaturas.
No entanto, este rol ndo € taxativo [51] e ndo € possivel precisar qual a contribuicdo exata
de cada uma destas causas para que o tubo neural ndo seja corretamente cerrado.

Este defeito provoca que o cérebro do feto ndo seja formado, ndo possuindo o anencéfalo
nenhum tecido cerebral ou, se possui-lo, este tecido é amorfo e encontra-se solto no liquido
amnidtico. Nao h4, portanto, a formagdo dos hemisférios cerebrais e nem do cértex cerebral
[52].

Quanto ao tronco cerebral, este pode ou ndo apresentar defeitos, sendo mais comum que 0s
apresente. No entanto, esta ndo € uma caracteristica essencial. Disso se depreende que o
feto anencefdlico, em caso de o defeito ndo ter atingido o tronco cerebral, pode ser capaz de
respirar sem a ajuda de aparelhos.

Assim, o que se observa é que, em realidade, a anencefalia nao se refere a lesdo de todo o
encéfalo, mas somente de uma de suas partes — mesmo que a maior € mais importante delas
— 0 cérebro.

Disso resulta que as fungdes superiores do Sistema Nervoso Central, como "consciéncia,
cognicdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e emotividade [53]", restam
inexistentes em um feto portador de anencefalia, restando apenas funcdes inferiores, que
controlam a respiracdo e as fungdes vasomotoras.

Quanto a extensido da lesdo ao cérebro, os médicos costumam classificar a anencefalia em
holocrania ou holocefalia € merocrania ou meroanencefalia. Na primeira ndo ha qualquer
tipo de tecido nervoso cerebral no feto; na segunda, hd um tecido cerebral remanescente, o
que ndao implica em dizer que a ma-formagdo esteja afastada ou que seja real a
possibilidade de vida extra-uterina [54].

No entanto, tal classificacdo se mostra desnecessaria, sendo pertinente apenas para estudos
médicos, pelo que nela ndo nos deteremos.

O diagnéstico da anencefalia pode ser feito ja a partir do terceiro més de gestacdo (entre a
décima segunda e a décima quinta semanas), através da realizacdo de ultra-sonografias. Isso
porque o feto portador de anencefalia apresenta uma caracteristica unica e inconfundivel:
nao possui os 0ssos do cranio (a partir da parte superior da sobrancelha ndo hé osso algum),
razdo pela qual sua cabeca nio possui o formato arredondado. E por este motivo que
comumente o feto portador desta anomalia € chamado de feto-ra. No local (e apenas em
alguns casos) hd somente o couro cabeludo cobrindo a por¢ao nao fechada por ossos.

Visualmente, além da abertura que existe em sua cabeca, o anencéfalo possui os olhos
saltados em suas Orbitas, justamente porque estas ndo ficaram bem formadas em razdo da



inexisténcia dos ossos do cranio. Outrossim, seu pescoco € mais curto do que o pescogo de
um feto normal.

Além do exame visual € possivel a realizacdo de exame bioldgico, através da andlise dos
niveis de alfa-fetoproteina no soro materno e no liquido amniético. Estes niveis, da décima
primeira até a décima sexta semana de gravidez, encontram-se sempre aumentados em
gestacoes de anencefélicos.

Desta forma, o diagndstico da anencefalia € inequivoco e ndo existem possibilidades de
erro.

Quanto aos numeros, ¢ dificil precisar a incidéncia de casos de anencefalia. Acredita-se que
a propor¢do de anencéfalos seja de seis décimos para cada mil nascidos vivos
(clinicamente) e de dois a cada mil gestagdes [55]. Destes nimeros fica claro que muitos
dos fetos morrem (clinicamente) antes mesmo do nascimento.

A dificuldade em precisar o nimero de gestacdes de anencéfalos se deve, em primeiro
lugar, ao fato de que muitos fetos morrem (clinicamente) ainda no Utero materno e estas
maes nem sempre levam este fato ao conhecimento dos médicos ou de um hospital. Em
segundo lugar, as genitoras de fetos anencefdlicos que expde o problema a sociedade sdo
(normalmente) as que necessitam de tratamento pela rede publica de satde, ja que as maes
que possuem condi¢des econOmicas sdo assistidas por médicos particulares e, em grande
parte, praticam com estes profissionais a interrup¢do da gestacao.

Assim, os nimeros podem chegar a ser maiores do que os que as estatisticas apontam. Mas,
mesmo assim, ja € possivel perceber que o problema néo € tdo incomum quanto se imagina.

A gestacdo de um feto portador deste defeito congénito ndo € tranqiiila para a genitora. Isso
porque os efeitos psicologicos que uma gestacdo deste tipo provoca sdo intensos e
devastadores para os sentimentos maternos e da familia em geral. Imagine-se a situagcao
psicoldgica da mae que faz planos para seu filho, adquire méveis e enxoval, planeja seu
nome e imagina as caracteristicas fisicas e psicoldgicas que terd apds o nascimento e que,
de repente, sem prévio aviso, se descobre gravida de um feto que nao possui qualquer tipo
de chance de sobrevida extra-uterina, mas, ao contrdrio, tem grandes chances de morrer
ainda antes de a gestacdo chegar a cabo. Inegdvel que os efeitos psicoldgicos sobre esta
mulher sao terriveis e inimaginaveis.

Além destas conseqiiéncias, a gestacdo de um anencéfalo pode trazer maiores riscos a saide
da genitora [56]. Dentre eles é possivel a enumeracdo, a titulo de exemplificacdo, do
prolongamento da gestacdo além do periodo normal [57], do aumento da pressao arterial
[58] e do aumento do liquido amnidtico [59], sendo que este Ultimo problema ocasionaria
dificuldades de respiracdo e de funcionamento do corag¢do da gestante, podendo leva-la ao
6bito [60].

Ainda, com relacdo as caracteristicas desta ma-formagdo, importante definir que a
anencefalia ndo se confunde com deficiéncia. A anencefalia € uma ma-formacgao fetal que



inviabiliza, na totalidade dos casos, a vida extra-uterina, sendo que quase a metade dos
fetos portadores deste problema congénito falecem ainda no ttero materno [61].

A deficiéncia, por seu turno, pode ser definida como lesdes, limitagdes das atividades ou
restricdes de participacdo [62]. Pode decorrer da idade do individuo, de acidentes ou ser
congénita. A deficiéncia ndo € incompativel com a vida, tanto que o Brasil, segundo o
Censo realizado em 2000, teria mais de quatorze pontos percentuais de sua populagcdo
portadora de algum tipo de deficiéncia [63].

2.2 O status do anencéfalo e a aquisi¢cao de direitos

A doutrina manifesta-se muito pouco acerca do status do feto anencefdlico e da
possibilidade ou ndo que ele possui de adquirir direitos. Fala-se mais com relagdo ao direito
a vida, alguns lhe negando esse direito e outros lhe assegurando totalmente ou somente até
determinado periodo, sempre procurando a solucdo a respeito da possibilidade ou ndo de
puni¢do da gestante e dos médicos em caso de aborto. A discussao cinge-se, entdo, a esfera
penal e diz com apenas um dos tantos direitos que podem ser concedidos a um nascituro.

Mas a discussdo levada a efeito no ambito penal ndo € de todo inécua para o Direito Civil.
Pelo contrario, € possivel utilizar as discussdes e os posicionamentos que existem nessa
area do Direito e aplicd-los aqui, ampliando os conceitos para que abranjam a todos os
direitos civis com 0s quais o nascituro pode ser contemplado.

Dentro deste quadro de anélise é possivel a individualizacao de duas correntes. A primeira
delas concede ao anencéfalo todos os direitos civis aos quais um feto normal tem acesso. A
segunda, entende que os anencéfalos ndo podem ser sujeitos de direito, baseando, no
entanto, este entendimento em diferentes pontos de vista.

Passa-se a andlise dos fundamentos e das conseqii€ncias civis de cada uma delas.

A primeira corrente entende que o feto portador de anencefalia seria titular de direitos de
humanidade desde a concepg¢do e, em caso de respiracdo apds o parto, adquiriria os direitos
de relagdo. Assim, a anencefalia em nada alteraria a qualidade do feto portador desta ma-
formacdo (um ser humano igual a qualquer outro, sendo irrelevante dita ma-formacgao) e
nem tampouco as conseqiiéncias de seu nascimento, em caso deste ocorrer com vida [64].

Esta posicao defende que o aborto do feto anencefélico seria punivel, ja que o feto, desde a
concepcao, tornou-se titular de direitos de humanidade. Entende, ainda, que a legalizagcao
do aborto nestes casos abriria precedentes para o aborto eugenésico [65], o que ndo poderia
ser tolerado.

Esta corrente € principalmente defendida por religiosos e encontra respaldo nas discussoes
levadas a termo pela Igreja Catdlica através da Confederacdao Nacional dos Bispos do Brasil
— CNBB, razdo pela qual um dos argumentos suscitados é a existéncia de mandamento
biblico que proibe a matanca de qualquer ente humano ("ndao matards").



A condi¢do em que se encontra o ser humano ndo importa: se ele estd doente, se estd em
fim de vida, se gostamos dele, se sua existéncia nos faz sofrer, tudo isso € secundario em
relacdo ao direito primario a vida. Fetos e bebés anencéfalos sdo seres vivos, sdo seres
humanos: e esta convic¢do tem inquestiondvel base cientifica. Portanto, devem ser
respeitados como seres humanos [66].

Este entendimento preleciona ser inaplicdvel aos fetos portadores de anencefalia o conceito
de morte encefélica. Afirmam seus defensores que "o feto anencéfalo manifesta sinais vitais
no ventre materno € morre algum tempo depois" [67] do parto. Estes sinais vitais, portanto,
excluiriam o diagnéstico de morte encefélica.

O fato citado de que o anencéfalo apresenta sinais vitais é correto, ja que em alguns casos o
tronco cerebral, que € responsdvel pelas fungdes vitais do organismo humano, nédo € lesado
pela anencefalia, ou é lesado somente parcialmente, mantendo, principalmente, a func¢do da
respiragdo. No entanto, tal ndo é uma caracteristica absoluta.

Ainda, o argumento utilizado pelo promotor Victor Santos Queiroz, defensor desta
corrente, € o de que o diagndstico de morte encefdlica pressupde a existéncia de vida e que
o feto, efetivamente, nasceria vivo, em razdo da respiracdo. Adquiriria, assim, todos os
direitos de humanidade e todos os direitos de relagdo. Em conseqiiéncia disso, qualquer tipo
de atentado contra o feto seria um atentado contra a vida e, portanto, um aborto, pois que
violado o mais importante direito do feto [68].

No entanto, o promotor parece niao levar em consideracdo a existéncia de dois tipos de
morte (que ja foram objeto de exposi¢do neste trabalho) e o fato de que a morte encefilica
exclui a necessidade de declaragao da morte bioldgica. Assim, mesmo que biologicamente
vivo, o individuo ja estd morto encefalicamente para todos os fins de direito.

Desta forma, mostra-se fragil o argumento utilizado pelo promotor de que, simplesmente
em razdo da declaracdo do Conselho Federal de Medicina, de que o feto anencefalico morre
clinicamente, ainda na primeira semana de vida, o diagndstico de morte encefilica deveria
ser excluido.

Aqueles que entendem que o feto anencefdlico ndo pode ser declarado titular de direitos
baseiam-se em dois pontos: na inexisténcia de vida humana e na ocorréncia de morte. A
partir de agora, se procederd a anélise de cada uma destas doutrinas.

A corrente que entende que o anencéfalo ndo possui vida humana baseia seu
posicionamento no Direito Romano, que negava humanidade aqueles cuja forma nao fosse
correspondente a forma humana. O Direito Romano entendia que estes seres eram resultado
da coépula entre uma mulher e um ser irracional, do que resultava um ser inumano ou
hibrido [69]. Com o avanco da ciéncia, entretanto, verificou-se que esta hipétese é
impossivel, ja que o coito de mulher com um irracional é improficuo.

Para corroborar o entendimento romano, os defensores desta corrente utilizam como
argumento o fato de os diciondrios da lingua portuguesa definirem anencefalia como uma



monstruosidade. Sendo um monstro, seria légico afirmar que o feto anencefélico ndo
poderia ser pessoa.

Este entendimento preleciona que a existéncia ou nao de um ser humano € determinada pela
cabeca: qualquer ser que ndo possuir uma cabeca igual a cabeca dos demais seres humanos
nao pode ser considerado um humano, pois destoa do padrao da espécie.

O vocdbulo cabeca, acima citado, possui duas significacdes. A primeira delas € a de cabeca
como parte do corpo humano. Efetivamente, ao olhar para um feto anencefélico se percebe
que ele ndo possui uma cabega igual a dos demais seres humanos, ja que nao é arredondada,
mas apresenta uma profunda depressao na parte superior.

A segunda acep¢do pode ser entendida como auséncia de racionalidade. De fato, um feto
anencefalico ndo pode relacionar-se consigo € nem com 0s outros seres, nao pode pensar,
sentir ou exercer qualquer funcdo que seja tipica de um ser humano e que o diferencie dos
demais seres irracionais com os quais convive: ele nao possui razao. Isso porque a por¢cao
cerebral responsavel pela realizacdo destas fungdes de relacio e de racionalidade €
inexistente nestes fetos. Essa parte € justamente o cortex cerebral, a parte mais externa do
cérebro [70].

Que € este ser vivo anencefélico? Parece honesto afirmar que ndo € um ser da espécie
animal pois as caracteristicas bdsicas do animal sdo sentir dor e prazer, impossivel num feto
anencefdlico. Também € dificil classificd-lo como um ser da espécie humana, cuja
caracteristica essencial € a possibilidade de pensar, perguntar e tomar decisdes. Poderia ser
classificado como realidade vegetativa? E coerente deduzir que se trata de realidade
inespecifica. Pode ser entendido como ato falho da natureza, que previa produzir um ser
humano, mas gerou uma realidade indecifravel: um erro.

Entdo, impde-se uma conclusdao fundamental: no feto anencefdlico ndo temos uma pessoa
[71].

Esta posicdo € defendida pelo médico legista argentino Juan Carlos Coronel e pelo
doutrinador brasileiro Roosevelt Arraes. Inclusive, Arraes chega ao extremo de chamé-lo
de "ser vivo disponivel", comparando-o a coisa e entendendo que dele possa dispor a
genitora como melhor lhe aprouver. A mesma conclusdo chega a psicloga Vera Iaconelli,
afirmando que "ndao ha bebé", razdo pela qual ndo ocorreria aborto, baseando seu
posicionamento na tese de que a inexisténcia de cérebro tornaria o feto anencefédlico um ser
nao humano [72].

Nao sendo considerado humano, o feto anencefélico ndo teria direito a protecdo estatal, ndo
adquiriria direitos de humanidade e, muito menos, direitos de relacionamento. O feto
anencefalico ndo seria, portanto, titular de direitos, mas sim objeto de direitos. Arraes, no
entanto, faz uma ressalva de que os direitos de humanidade [73] somente lhe seriam
negados apds o diagnéstico da ma-formagao congénita.

No entendimento juridico, no entanto, esta posi¢do apresenta contradicdes e ndo pode ser
aplicada. Em primeiro lugar porque, como j4 dito anteriormente, € ente humano todo aquele



ser que provém da unido de gametas humanos, do homem e da mulher, todo aquele ser cuja
origem € um zigoto humano. Este ser tem origem idéntica a de qualquer outro ser humano e
ndo se assemelha a nenhum outro exemplar de alguma espécie de ser irracional animado,
pelo que nao pode pertencer a qualquer outra categoria de seres.

Outrossim, mostra-se conflitante o fato de que um ser seja considerado pessoa pelo Direito
e, a partir da verificagdo de certa hipdtese, deixe de sé-lo e perca (ao que parece, de forma
retroativa), assim, todos os direitos que antes lhe eram garantidos justamente por pertencer
a raca humana. Ainda, ressalte-se que este posicionamento leva em conta ndo o momento
da ocorréncia da mé-formacao, mas sim o momento de seu diagndstico, para fixar o termo
final dos direitos de humanidade. Nestes termos, chegar-se-ia a hipétese absurda de que,
apos a existéncia da ma-formacao e antes de seu diagndstico, poder-se-ia falar em aborto do
feto ja portador de anencefalia, mas, tao logo feito o diagndstico, a conduta, sobre 0 mesmo
feto portador de anencefalia fosse considerada licita, por representar a livre disposi¢ao
materna sobre seu proprio corpo e sobre uma coisa que lhe pertence.

Tal hipétese carece de racionalidade.

No sentido de que é o momento da concep¢do que torna um ser um ente humano ou nao, e
nao qualquer modificacdo ulterior, tem-se o entendimento do médico Ernesto Beruti:

Al estar privado de calota craneana, hemisférios cerebrales y corteza cerebral no lo relega a
la categoria o familia de los sub-humanos "... ninguna patologia ulterior a la concepcién
transforma a la persona em um producto sub-humano ..." (Suprema Corte de Justicia de la
Nacién) [74].

Dentre os que defendem a ndo concessao ou a concessdo parcial (sendo titulares apenas por
determinado periodo) de direitos aos anencéfalos, os favordveis a idéia de que o feto
anencefalico estd morto estdo em maior vantagem numérica.

O entendimento de que seriam entes mortos € demonstrado com clareza por Samantha
Buglione:

(...) para se ter direito a vida é preciso estar vivo; somente € possivel proteger a vida
havendo vida (...). Um feto anencefilico é um feto vivo? O direito, através da Lei de
Transplantes, na qual define que morte € morte cerebral, diz que ndo. O que temos no caso
do feto anencefélico € um organismo que vive. Da mesma forma que um coragdo que esta
sendo transplantado vive. Entdo a pergunta: o direito a vida também existe para fetos que
juridica e tecnicamente estdo mortos? Fora do ttero um feto nestas condi¢des vive tanto
quanto alguém em morte cerebral vive sem os aparelhos [75].

Este entendimento tem ganhado for¢a nos dltimos anos no Brasil, principalmente em razao
do ajuizamento, em 2004, perante o Supremo Tribunal Federal, de uma Argiiicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF.

A acdo pretende que o Supremo Tribunal Federal manifeste-se no sentido de nao ser
punivel a conduta da mae e da equipe médica em caso de antecipacdo do parto de um



anencéfalo. Entendem, inclusive, que nestas hipéteses ndo haveria aborto, mas sim uma
antecipacgdo terapéutica do parto [76], ja que o feto anencefélico ndo estaria vivo.

A liminar, no processo, foi deferida pelo Ministro Marco Aurélio de Melo. No entanto,
ap6s quatro meses, foi revogada pela Corte Superior. Vale ressaltar, por oportuno que na
liminar ndo foram analisadas questdes relativas ao mérito, mas, apenas, foi ressaltado que
estaria inocorrente o periculum in mora e, assim, careceria a liminar dos requisitos para ser
concedida [77]. O Direito brasileiro, desta forma, ainda ndo tem posicdo esposada pelas
instancias superiores com relacdo a matéria [78].

Dilio Procépio Drummond de Alvarenga, professor aposentado da cadeira de Direito Penal,
manifestou-se no sentido de que, de fato, nao haveria aborto, pois que inexistente tipicidade
em razdo da falta de objeto juridico, da falta de sujeito passivo préprio e da falta de objeto
material. E arremata: "o fato ndo é mais do que um quase-crime, na modalidade de crime
impossivel" (sem grifos no original) [79].

De fato, quando sdo rememoradas as ligdes de Direito Penal, aprendidas logo nas primeiras
cadeiras do Curso de Direito, percebe-se que foi ensinado que seria crime impossivel matar
um ser humano, que ja estivesse morto, em razao de outra circunstincia (nexo causal). Da
mesma forma, ndo seria praticado aborto se o feto ja estivesse morto. Nestes casos, ressalte-
se, sempre foi levado em conta somente o conceito de morte clinica ou biolégica.

Esta licdo pode ser aplicada de forma anédloga ao caso do feto anencefalico, pois que a vida
nele ndo mais existiria, em razdo da inexisténcia de atividade cerebral. Assim, impunivel o
atentado contra o ser dentro do ventre materno, mesmo que seu sangue ainda estivesse
fluindo, pois que a vida j4 lhe teria abandonado [80].

No entanto, os defensores desta teoria divergem quanto ao fundamento da morte. Alguns
defendem que o feto estaria morto por poder a ele ser aplicado o conceito de morte
encefélica. Outros, no entanto, entendem que a situacdo é andloga a da morte encefdlica,
mas que seria conceitualmente equivocada a afirmacdo de que o feto anencefdlico seria um
morto encefélico.

Os que se filiam a corrente da existéncia da morte encefdlica usam como argumento
principal o fato de que o Conselho Federal de Medicina, em sua Resolugdo n° 1.752, de 13
de setembro de 2004 [81], afirmou que os anencéfalos seriam "natimortos cerebrais". Em
verdade, ao que parece, o Conselho Federal de Medicina, embora entenda que os
anencéfalos ja estdo mortos dentro do utero materno, sendo desnecessdria a declaracdo de
morte clinica, ndo os classifica como mortos encefalicos. Sobre o assunto, no entanto, o
mesmo serd tratado quando for relatado o posicionamento da equiparacdo das situacdes de
morte encefdlica e do anencéfalo.

Ao que tudo indica, no entanto, esta posi¢do resta equivocada, embora seus efeitos ndo
sofram qualquer variacao.



Com efeito, estd com a razdo a doutrina defendida pela Igreja Catdlica e pelos mais
conservadores de que o conceito de morte encefdlica nao possa ser estendido a fetos
portadores de anencefalia.

Ora, para que um ser seja declarado morto encefdlico é necessdrio que alguns requisitos
sejam observados. Dentre eles, o feto deve ter nascido e completado, no minimo, sete dias
de vida extra-uterina. Ora, no caso do anencéfalo, o cumprimento deste requisito €
impossivel na quase totalidade dos casos. Isso porque mais da metade morre clinicamente
ainda dentro do tdtero materno e os que sobrevivem ao parto morrem clinicamente logo
apos este evento, nao suportando mais do que alguns minutos fora do ventre materno [82].

Outrossim, mesmo que se desconsiderasse esse fato, ainda assim ndo seria possivel tal
declaracdo ainda no ventre materno, a fim de se dizer que os direitos ndo teriam
remanescido, pois que dentro do utero ndo € possivel a realizagdo dos exames necessarios e
determinados pela Resolucao do Conselho Federal de Medicina.

Ora, invidvel a realizacdo no feto (ou seja, intra-ttero) de testes de apnéia e de verificagdao
da atividade supra-espinhal — testes estes indispensaveis a declaracao de morte encefdlica —
e dos testes de auséncia de atividade elétrica cerebral, de atividade metabdlica cerebral ou
de perfusdo sanguinea cerebral — testes de cardter complementar, mas que precisam ser
realizados antes da declaracao final de morte encefalica.

Ainda, o anencéfalo apresenta, em alguns casos — principalmente naqueles em que nasce
com vida clinica — lesdes totais apenas no cérebro, sendo que o cerebelo e, principalmente,
o tronco cerebral, funcionam normalmente ou, ao menos, mantém um minimo de atividade.
Ora, para a declaracdo de morte encefdlica é necessario que todo o encéfalo fique
irreversivelmente lesionado, e ndo somente a sua parte principal — o cérebro.

Outrossim, importante ressaltar que para a declaracdo de morte encefdlica € indispensavel a
auséncia de capacidade de respiracdo sem o auxilio de respiradores mecanicos, 0 que
ratifica a necessidade de lesdo total de todo o encéfalo. No entanto, em alguns casos,
dependentes do grau de lesdo do tronco cerebral pela anencefalia, os fetos portadores desta
anomalia sdo capazes de respirar sem o auxilio de qualquer tipo de aparelho.

Por derradeiro, interessante perceber que a morte encefélica pressupde a existéncia anterior
de uma vida encefdlica, pois que com os exames a serem realizados se perquiri a cessagao
das fungdes que antes eram realizadas de forma automadtica pelo encéfalo e que, em virtude
de uma causa conhecida, deixaram de ser realizadas definitiva e irremediavelmente pelo
encéfalo.

Diante do que foi dito acima, é possivel perceber que um anencéfalo ndo pode ser declarado
morto encefélico.

No entanto, sua situagdo mostra-se andloga a de qualquer individuo com morte encefélica,
se mostrando dispensével a realizacdo dos exames determinados pelo Conselho Federal de
Medicina para que se saiba que o anencéfalo nao possui atividade supra-espinhal.



(...) a ordem juridica brasileira estabelece que a morte de alguém € quando existe a
chamada morte encefédlica. Ora, se a ordem juridica estd admitindo que com a morte
encefélica pode haver transplante, ¢ porque nao hd mais vida. O que se dizer de um feto que
nem chegou a ter o encéfalo? Pior ainda. Se ndo chegou a ter o encéfalo, entdao como é que
se pode imputar a vida deste feto? [83]

Ora, os reflexos que o anencéfalo pode vir a apresentar [84] sdo decorrentes de atividade
infra-espinhal, jd que os nervos do corpo sdo perfeitos e corretamente ligados ao cerebelo
(que, lembre-se, pode ndo sofrer danos decorrentes da anencefalia). Assim, percebe-se que
os reflexos apresentados pelo anencéfalo sao os reflexos infra-espinhais que sdo descritos
pelo item E I do anexo da Resolugdo 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina [85].

No entanto, este feto ndo pode decodificar, identificar os estimulos que recebe e os reflexos
que apresenta, ja que seu cérebro — o responsavel por esta funcdo — simplesmente inexiste
em sua caixa craniana [86].

Além disso, € possivel comparar as situagdes, uma vez que a anencefalia, da mesma forma
que a morte encefélica, € resultante de um processo irreversivel [87], de causa conhecida e
que retira de seu portador qualquer chance de sobrevida — todos estes requisitos
indispensdveis para a declaragao de morte encefdlica.

Na verdade, os exames que a Resolugdo 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina
determina que obrigatoriamente sejam realizados para que possa ser uma pessoa declarada
morta encefélica sao indispensdveis somente para demonstrar a irreversibilidade do dano
encefélico. No caso do anencéfalo, no entanto, nio € preciso a realizacdo de qualquer tipo
de exame complementar a ultrassonografia, que detecta ocorréncia da anomalia. O cérebro
ndo existe, ndo pode realizar qualquer tipo de fun¢do e ndo hd qualquer possibilidade de
que venha a exercer suas fun¢des corretamente [88].

Desta forma, parece que convém denominar o anencéfalo de morto cerebral, e ndo de morto
encefélico, jd que ndo possui, necessariamente, a totalidade de seu encéfalo comprometido
pela ma-formagao. Deve-se, assim, utilizar a nomenclatura adotada pelo Conselho Federal
de Medicina na Resolucdo 1.752/04 (natimorto cerebral), mesmo que nesta o Conselho a
tenha utilizado inadequadamente e como sindnima de morte encefalica [89].

No entanto, esta expressao deve ser utilizada em razao da necessidade de rigorismo técnico
no momento da utilizacdo de termos técnicos e para a sua correta interpretacdo. Isso
porque, quer se utilize uma ou outra expressao, embora as causas e os diagndsticos sejam
distintos, os efeitos serdo rigorosamente os mesmos: a conceituacdo do anencéfalo como
um ser morto e incapaz de receber a protecao do Estado da mesma forma da protecdo
dispensada a um feto vivo.

Assim, mesmo que venha a sobreviver clinicamente dentro do tutero materno e venha a
respirar logo apdés o parto, o feto anencefdlico estd morto, ndo em razdo de morte
encefélica, mas por estar em situacdo andloga a dos mortos encefdlicos — por ser um morto
cerebral —, ja que o anencéfalo, mesmo ndo podendo ser objeto dos exames determinados



pela legislacdo aplicavel a morte encefalica, possui atividades cerebrais com as mesmas
caracteristicas das atividades apresentadas pelo morto encefélico: nulas.

A afirmacio de ser o feto anencefalico um feto morto nao implica em dizer-se que este feto
nao possui direitos.

Em verdade, o feto anencefalico adquire direitos de humanidade no momento da concepgao
e os perde justamente quando o tubo neural sofre a ma-formacdo e ndo se fecha
completamente. Vale dizer: hd a perda dos direitos de humanidade adquiridos com a
concepcdo no momento que a ma-formagao que acarreta a morte do individuo ocorre. Isso
se da entre o vigésimo quarto e vigésimo quinto dia apds a concepgao.

Disso resulta que os direitos de humanidade sdo gozados pelo feto anencefdlico por um
periodo muito curto, como curta é a sua existéncia. Depois da falha de fechamento do tubo
neural ndo ha mais nada que possa ser feito pela Medicina para corrigir o defeito e ndo ha
possibilidade alguma de criag@o posterior de tecido cerebral, dos hemisférios cerebrais e do
cortex.

Assim, nenhum direito pode ser adquirido pelo anencéfalo depois deste evento. E isto
independe de ter ocorrido, ou ndo, nascimento deste feto e, em caso de nascimento, de ter
ocorrido respiragdo, troca de gases com o meio ambiente. O feto anencefélico ja estd, ao
tempo do nascimento, cerebralmente morto, em condi¢do andloga a do morto encefélico,
pois que o evento que ocasionou a morte e a auséncia de parte do encéfalo ja ocorreu e €
irreversivel.

Disso resulta que este feto, se ndo morrer clinicamente antes do parto e se vier a respirar
apos este evento, nao ird adquirir nenhum tipo de direito de relacionamento, ou seja, ndo ird
adquirir patrimonio nem ser titular de obrigacdes.

Assim, ndo poderd, ainda no interior do ventre materno, ao contrario do que ocorre com o0s
fetos normais, ser instituido legatario ou herdeiro, pois que tais instituicdes pressupdem a
existéncia de um individuo com potencial de vida, sendo nula quando feitas em favor de
mortos. E esta é, precisamente, a situacio dos fetos anencefélicos. O feto anencefédlico ndo
tem potencial de vida: a vida ja o abandonou e, exceto por intermédio de um milagre, ndo
ird retornar ao seu corpo.

Nao se trata de afirmac@o no sentido de que o feto, apds a ocorréncia da ma-formacao,
passe o anencéfalo a ser coisa, objeto de direitos. Na realidade, ele deixou de ser um ente
humano, perdeu a personalidade que possuia em razdo do evento morte, nos termos do art.
6° do Cdédigo Civil.

A partir do momento em que ocorre a ma-formagdo o anencéfalo deixa de ser protegido
pelo Direito como um ente vivo, mas continua merecendo a protecdo estatal, agora ndo
mais como feto ou bebé vivo, mas como morto, tendo direito a imagem, ao cadaver, ao
nome, a sepultura, etc.



Mesmo havendo sido extinta a personalidade juridica da pessoa natural pela sua morte (...),
o sistema juridico se ocupa em regular algumas hipéteses, que se caracterizam como
protecdes diretas ou indiretas de quem ndo € mais ou nunca chegou a ser sujeito de direito,
porque ndo adquiriu personalidade (natimorto) ou ja a perdeu (morto, pessoa juridica
extinta). Sdo meios de protecdo direta de quem ndo tem personalidade juridica, v.g., dar
nome e sepultura ao natimorto. Sdo meios de protecdo indireta, por exemplo, o uso do
nome do falecido, a publicacdo de seus segredos [90].

Deve a doutrina civilista, portanto, rever o posicionamento que considera vivo todo aquele
que respira fora do ttero materno: o anencéfalo € uma excecao a esta regra.

Do que acima foi dito resulta uma conseqiiéncia muito importante. O feto portador de
anencefalia ndo deve ser registrado como um feto nascido vivo, tornando necessirio o
registro de nascimento e o registro de 6bito [91]. O feto anencefélico deve, isto sim, ser
registrado no livro de natimortos [92], mesmo que venha a respirar apds o parto. Deve ele
ser objeto de apenas um unico Registro Publico.

Ora, os Registros Publicos sdo necessdrios para a concessdo de direitos de relagdo ao
individuo, para que se saiba com clareza o momento em que foi adquirida a personalidade
plena do ser humano.

E inegédvel que os direitos da personalidade, que incluem os direitos de humanidade e os
direitos de relacdo, sdo adquiridos independentemente de formalidades legais, bastando a
simples presenga dos requisitos elencados pela legislagao. No entanto, sem a certiddo de
nascimento, a um individuo, mesmo adulto, ndo serdo reconhecidos esses direitos. Vale
dizer, portanto, que a certiddo de nascimento foi a forma que o Estado encontrou para
exteriorizar que um individuo cumpriu, no momento do parto, os requisitos indispensaveis
para a aquisi¢ao dos direitos de relagao.

Disso resulta que, enquanto for efetuado duplo registro do anencéfalo, ele vai continuar a
ser identificado como um feto vivo, recebendo todos os direitos de relacdo. E isto se dara
contra legem, ja que o anencéfalo nunca possuird esta capacidade plena, pois que ja nasce
morto (cerebralmente), ainda que venha a respirar apds o parto.

Deve, assim, a Lei dos Registros Publicos [93] ser interpretada de forma a absorver a
modificacdo dos conceitos de morte e ndo mais ser permitida a registracdo do anencéfalo
como feto nascido vivo [94].

Ressalta-se, por oportuno, e para que nao se incorra em erro, que o motivo pelo qual se
entende que os direitos de humanidade devam ser desprezados com relagdo ao anencéfalo
decorre ndo do fato de que a vida extra-uterina lhe € invidvel, ndao havendo porque, p. ex.,
seu direito a vida ser protegido [95]. A viabilidade fetal, como ja foi tratado neste trabalho,
€ um requisito que foi abandonado pelo sistema juridico brasileiro e ndo pode ser utilizado
pelo Direito, sob pena de violacdo aos principios da legalidade e da dignidade da pessoa
humana, este tltimo que assiste ao anencéfalo desde a concepgao.
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Este entendimento, na realidade, € resultante da situacdo de que o feto portador de
anencefalia é um feto morto, com diagndstico de morte cerebral, sendo sua situagdo
comparada a do morto encefélico.

CONCLUSAO

Restaram discutidos, no presente trabalho, os critérios € 0 momento para a aquisicdo de
direitos por um individuo, ficando, principalmente, estabelecido que os direitos de
humanidade, aqueles decorrentes da natureza humana do ser, sio adquiridos desde a
concepcdo e independem da satisfacdo de qualquer outro requisito. Sdo exemplos destes
direitos a vida, a saide e o nome.

Os direitos de relagao, direitos estes que garantem ao individuo vantagens sobre outros (sao
eles os direitos patrimoniais e os direitos obrigacionais). No entanto, somente sio
adquiridos no momento do parto e sob a condi¢cdo de que o feto nascga vivo, sendo esta vida
representada pela respiragao.

Contudo, a regra da respiragdo como sindnimo de vida apresenta uma exce¢do, quando o
feto, mesmo respirando, estd morto na acep¢do cerebral, mesmo que seu corpo esteja
realizando as funcdes vitais sem interferéncia ou necessidade de aparelhos.

E isso justamente porque a Medicina e o Direito ndo mais adotam o critério de morte
clinica ou biolégica como definidor de morte, mas sim o critério de morte encefdlica,
situacdo na qual todo o encéfalo deixa de exercer suas fungdes de forma definitiva.

O feto portador de anencefalia apresenta situacdo andloga a do morto encefdlico — embora
nao se possa dizer que ele € um feto com morte encefdlica —, podendo-se dizer que a ma -
formacao deste feto resulta no diagndstico de morte cerebral (no dizer do Conselho Federal
de Medicina, o feto portador de anencefalia € um "natimorto cerebral").

As situagdes de morte cerebral e de morte encefdlica decorrem de situacdes diversas e nao
podem ser vistas como sindnimas, pois que as partes do corpo lesadas sdo distintas.
Entretanto, apresentam o mesmo efeito, que € justamente a morte do individuo em razao de
causa conhecida e da irreversibilidade do quadro.

Assim, mesmo que respire fora do utero materno, o feto anencéfalo somente adquire os
direitos de humanidade, ja que pertence a espécie humana, nao lhe assistindo qualquer tipo
de direitos de relacdo. Desta forma, o anencéfalo ndo pode herdar, ser titular de patrimonio
ou em seu nome ser contraido qualquer tipo de obrigacdo (ressalte-se que isto mesmo que
venha a respirar).

Disso resulta que as normas registrais brasileiras devem ser alteradas, a fim de possibilitar
que o feto portador de anencefalia, em caso de respiracdo apds o parto, seja registrado
apenas uma vez, como natimorto, prescindindo, assim, de dois registros, um de nascimento



e outro de obito. Tal deverd ocorrer a partir da modificacdo do art. 53, §2° da Lei de
Registros Publicos (Lei 6.015/73).

Isso porque € o Registro Publico de nascimento que demonstra que o individuo adquiriu os
direitos de relacdo. Enquanto esta modificagcdo ndo ocorrer estar-se-4, equivocadamente,
premiando bebés incapazes e sem personalidade com direitos que somente deveriam assistir
a pessoas vivas.
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