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Abstract

The Case Against Non-Compliance with the Fun-
damental Principle concerning Anencephaly,
under review by the Brazilian Supreme Court, is
a milestone in the debate on abortion in Latin
America. Since the currently prevailing version
of the Brazilian Penal Code was enacted in 1940,
there has been fierce resistance to any change in
the country’s abortion policy. This article dis-
cusses the arguments and political strategies
used in the anencephaly suit brought before the
Supreme Court, particularly the ethical and le-
gal position that interruption of pregnancy in
cases of anencephaly does not constitute abor-
tion, but should be considered a therapeutic an-
ticipation of delivery.

Anencephaly; Fetal Viability; Bioethics; Abortion

El avance en las técnicas de Medicina Fetal su-
mado a la ausencia de terapias viables encen-
dió el debate sobre el derecho de las mujeres a
la interrupción de la gestación en casos de
anomalías incompatibles con la vida. Durante
el periodo en el que estas técnicas estuvieron
restringidas a la medicina privada, las decisio-
nes estaban fundamentadas en una ética a pie
de cama de cuño esencialmente casuístico. Ca-
da caso era particular y estaba protegido por el
sigilo médico y apoyado en una solidariedad de
los médicos con el sufrimiento de las mujeres.
El sigilo y la solidariedad con el sufrimiento
fueron dos principios que distanciaron la cues-
tión de la interrupción de la gestación en casos
de inviabilidad fetal del debate sobre la morali-
dad del aborto en Brasil. Escasas fueron las
mujeres de la medicina privada que fueron al
Ministerio de Justicia o a la Fiscalía General a
buscar autorización para la interrupción de la
gestación.

Fue a mediados de los años 90, con la po-
pularización de la ecografía en la medicina pú-
blica, cuando la pregunta sobre lo que se debe
hacer ante un diagnóstico de inviabilidad fetal
sobrepasó las fronteras de los consultorios y
hospitales y alcanzó los tribunales y el parla-
mento. Las negociaciones sobre cual es la me-
jor decisión no quedaron entonces más res-
tringidas a pie de cama y el sigilo ya no era una
garantía para el ejercicio de la solidaridad en-
tre médicos y mujeres embarazadas. En la me-
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dicina pública, la negociación moral sobre la
interrupción de la gestación de fetos inviables
incluía un equipo de salud y solicitudes judi-
ciales. No era extraño que los casos aparecie-
ran en noticias de periódicos de circulación
nacional donde las mujeres estampaban sus
dramas personales ante la expectativa de así
solucionarlos más rápidamente 1.

El debate sobre cual es la mejor decisión
ante el diagnóstico de inviabilidad fetal pasó
a ser intensamente discutido en los circuitos
médicos y jurídicos brasileños en la última
década. A diferencia de muchos países, donde
la popularización de las técnicas de diagnós-
tico ocurrió en un contexto legislativo de re-
conocimiento del derecho al aborto como un
derecho reproductivo, el tema de la interrup-
ción de la gestación por malformación incom-
patible con la vida pasó a ser pauta del debate
sobre el aborto en Brasil 2. A pesar de que el
Código Penal no prevé una exención de pena
para este caso, se estima que, desde 1989, por
lo menos 3 mil procesos autorizaron a muje-
res a interrumpir la gestación en casos de ano-
malías incompatibles con la vida 3. Gran parte
de estos procesos era de mujeres pobres, usua-
rias del sistema público de salud, para quien
la autorización judicial era la condición de
posibilidad de realización del procedimiento
médico.

Desde 1972, cuando por primera vez un
proyecto de ley sobre interrupción de la gesta-
ción por malformación fue propuesto en el
Congreso Nacional, hubo una intensa articula-
ción entre la Medicina, el Derecho y los Movi-
mientos Sociales. El primer proyecto de ley (PL
632/1972) del entonces diputado federal Araú-
jo Jorge (MDB-RJ) era marcadamente eugené-
sico, cuya intención era impedir el nacimiento
de deficientes y cohibir la reproducción de per-
sonas deficientes. El tema de la eugenesia siem-
pre acompañó el debate legislativo sobre la in-
terrupción de la gestación por malformación
fetal, pero antes como un contra-argumento de
los parlamentarios opuestos a la práctica que
como una razón moral para la autorización de
la práctica en el país. Solamente un proyecto
de ley (PL 1.459/2003), del diputado federal Se-
verino Cavalcanti (PPB-PE), propone la crimi-
nalización de la interrupción de la gestación de
fetos inviables, calificándola como “aborto eu-
genésico”. Durante los últimos quince años,
período de mayor concentración del debate le-
gislativo y jurídico, no hubo ningún proyecto
de ley en los términos del PL 632/1972. La ape-

lación ética es la de la autonomía reproductiva,
amparada en la certeza científica de la inviabi-
lidad fetal.

El tema de la interrupción de la gestación
por malformación fetal reconoció tres espacios
de debate público como prioritarios en Brasil.
El Legislativo fue el primero de ellos con la pre-
sentación de proyectos de ley que tenían por
objetivo, en su mayoría, reglamentar el dere-
cho a la interrupción de la gestación en estos
casos. De 1972 a 2004, fueron presentados 12
proyectos de ley sobre el tema de la malforma-
ción fetal grave. De los 12 proyectos, 6 fueron
presentados en el segundo semestre de 2004,
después de la tramitación de la acción sobre
anencefalia en el Supremo Tribunal Federal
(STF). El objetivo de los proyectos más recien-
tes es regularizar el derecho a la interrupción
en caso de anencefalia en el feto, en caso de
que el juicio en el STF no regularice definitiva-
mente la práctica en el país. En líneas genera-
les, son proyectos de ley que traducen el proce-
so judicial en tramitación en el STF en una pro-
puesta de ley. Pero una característica del deba-
te legislativo más reciente es la fuerte partici-
pación del Senado Federal con la proposición
de tres proyectos, pues tradicionalmente el te-
ma del aborto fue discutido en la Cámara de
los Diputados. Existe, no obstante, un conjun-
to de otros proyectos que proponen la autori-
zación o la prohibición total del aborto en el
país, lo que terminaría por legislar sobre la
malformación fetal.

El segundo escenario de negociación fue el
del Ministerio de Justicia y el del Ministerio Pú-
blico, donde los primeros casos de interrup-
ción fueron autorizados. Se estima que la pri-
mera autorización judicial fue concedida a una
mujer embarazada de un feto con anencefalia
en 1989, en Rondônia 4. Estudios sobre el con-
tenido de las primeras resoluciones brasileñas
mostraron que si, por un lado, la vasta mayoría
de los procesos era favorable a las mujeres, con-
cediéndoles el derecho a interrumpir la gesta-
ción, por otro lado, las peticiones negadas lo
eran por fundamentos antes religiosos que ju-
rídico-penales 5,6,7. En 1997, el primer progra-
ma de atención a mujeres embarazadas de fe-
tos con malformación fetal incompatible con
la vida fue instituido en el Ministerio Público
del Distrito Federal y Territorios 8. Por medio
de este programa, las mujeres que desearan in-
terrumpir la gestación eran encaminadas del
servicio público de referencia a una fiscalía es-
pecializada, que emitía la autorización en 24
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horas. Solamente en el Distrito Federal, más de
150 mujeres fueron atendidas.

El tercer escenario de discusión pública fue
el STF con el juicio de la Argumentación de
Descumplimiento del Precepto Fundamental
(ADPF) sobre la anencefalia, un proceso pre-
sentado por la Confederación Nacional de los
Trabajadores en Salud en 2004. El objetivo de
la acción era garantizar el derecho a la inter-
rupción de la gestación en casos de anencefa-
lia y proteger a los profesionales de salud que
socorriesen a las mujeres 9. La acción presen-
tada al STF fue resultado de un proceso de dis-
cusión iniciado en la década de 1990, habién-
dose convertido en un marco del debate sobre
derechos reproductivos en Brasil. Desde la pro-
puesta de la acción en el STF, el tema de la
anencefalia se mantuvo en la pauta política de
discusiones, provocando la abertura de una re-
flexión amplia sobre la legislación brasileña so-
bre el aborto. Por primera vez en la historia po-
lítica brasileña, el gobierno federal se compro-
metió a enfrentar y revisar el carácter punitivo
de la legislación de aborto, tal como fue pro-
puesto en 2004 por el Plan Nacional de Políti-
cas para las Mujeres 10. Una movilización polí-
tica tan grande en torno al tema del aborto so-
lamente se había producido con ocasión de la
votación de la propuesta de enmienda consti-
tucional (PEC 25/1995), en 1996, que propuso
la revisión constitucional para la inclusión del
principio del derecho a la vida desde la con-
cepción, lo que terminaría por revocar los dis-
positivos de exención de pena previstos por el
Código Penal 11.

El caso de la anencefalia se convirtió en el
paradigma de un debate más amplio sobre de-
rechos humanos y aborto en Brasil. La acción
presentada al STF fue un instrumento jurídico
nuevo, todavía poco utilizado en Brasil. La ADPF
fue prevista por la Constitución de 1988, aun-
que solamente reglamentada por un decreto
presidencial en 1999 12. Por medio de la ADPF
es posible que una acción sea presentada di-
rectamente de la sociedad al STF, no siendo ne-
cesario recorrer el itinerario jurídico de juzga-
dos locales y tribunales intermedios. La CNTS
era una entidad jurídicamente legítima para
presentar una acción directamente al STF y
apoyada por entidades feministas y de dere-
chos humanos presentó la ADPF en junio de
2004. El 1o de julio, el Ministro Marco Aurélio
Mello concedió la resolución a petición de la
ADPF. Hasta el 20 de octubre, momento de la
anulación de la resolución por el STF, mujeres
embarazadas de fetos con anencefalia fueron
autorizadas a interrumpir la gestación y los
profesionales de salud que las atendiesen no

corrían el riesgo de procesos judiciales por acu-
sación de práctica ilícita de aborto. Aunque la
resolución haya sido anulada por cuestiones
procesales, el juicio de mérito todavía no se
produjo, y la estimación es que el caso sea defi-
nitivamente juzgado en 2005 por el pleno del
STF.

Una investigación realizada en ocho Esta-
dos mostró que 58 mujeres fueron beneficiadas
por la resolución mientras estuvo en vigor 13.
La gran mayoría de estas mujeres era pobre y
usuaria del Sistema Único de Salud (SUS), un
perfil socio-económico semejante al universo
de los procesos anteriores autorizados por jue-
ces y fiscales. Hay dos explicaciones posibles
para esta concentración en este grupo pobla-
cional. La primera, y más probable, es que son
las mujeres pobres las principales usuarias del
SUS, puesto que una gestación se interrumpe
en hospitales públicos solamente con autori-
zación judicial previa. La segunda explicación
es la que se atribuye a una mayor incidencia de
disturbios en el cierre del tubo neural, grupo
de malformaciones del que la anencefalia for-
ma parte, debido a cuestiones nutricionales
como la ausencia de ácido fólico. Cuanto más
pobre es la mujer, mayor sería la probabilidad
de presentar carencias nutricionales y, por tan-
to, mayor sería el riesgo del feto de ser anencé-
falo. 

Por más que la correlación de la anencefa-
lia con la carencia de ácido fólico ya esté con-
solidada en la literatura médica, no todas las
causas de anencefalia fetal derivan de la caren-
cia de ácido fólico 14. Causas genéticas o inclu-
so todavía desconocidas corresponden a por lo
menos 60% de los casos 15. Es decir, la concen-
tración de casos entre mujeres pobres parece
estar antes derivada del hecho de que la mayor
parte de las mujeres brasileñas es usuaria del
SUS y que, para ellas, la legalidad es condición
para la interrupción de la gestación, más de
que del argumento que la anencefalia es un fe-
nómeno exclusivo de la pobreza. Otro dato que
comprueba la extensión amplia de la anence-
falia en Brasil es que, según la Organización
Mundial de la Salud, Brasil es el cuarto país del
mundo en partos de anencéfalos, estando atrás
sólo de México, Chile y Paraguay 16,17. La expli-
cación para este alto índice es la legislación
prohibitiva en relación con la interrupción de
la gestación en estos países.

Los 15 años de jurisprudencia brasileña de
interrupción de la gestación por malformación
fetal incompatible con la vida no se restringió a
la anencefalia 6. La proposición de la ADPF so-
bre anencefalia se debió básicamente a dos ra-
zones. La primera de ellas por ser la anencefa-
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lia una malformación fetal incompatible con la
vida sobre la cual hay un consenso en la litera-
tura médica internacional a cerca del diagnós-
tico y de la inviabilidad fetal. Las técnicas diag-
nósticas son simples y muy accesibles en el
SUS, siendo la más importante de ellas la eco-
grafía. La imagen de un feto con anencefalia es
nítida hasta incluso para personas inexpertas
en Medicina, lo que facilita la comprensión del
diagnóstico y la toma de decisión. La segunda
razón también de orden médico fue la estima-
ción de que la anencefalia correspondía a por
lo menos 50% de los cuadros de malformación
fetal grave incompatible con la vida ya juzga-
dos por la justicia brasileña. 

Ante las convicciones científicas sobre la
inviabilidad fetal, la alegación presentada al
STF partió de principios éticos diferentes de
los tradicionalmente evocados en el debate so-
bre la moralidad del aborto. En países con fuer-
te tradición católica, como es el caso de Brasil,
el dilema del aborto está paralizado por el con-
flicto entre los principios del derecho a la vida
del feto y el derecho a la autonomía reproduc-
tiva de la mujer para deliberar sobre su propio
cuerpo. El presupuesto de la santidad de la vi-
da del feto es un acto de fe que se traduce en la
legislación penal por la prohibición del aborto
incluso en estadios precoces de la gestación. La
teoría de la potencialidad, al sostener que en-
tre un embrión humano y un adulto hay sólo
un lapso de tiempo, soporta la criminalización
del aborto como un acto delictivo contra la
persona 17. La argumentación ética de la ADPF
prescindió de un acuerdo moral sobre el esta-
tus del feto para la defensa de la moralidad de
la interrupción de la gestación en caso de
anencefalia. Es decir, fue posible avanzar en el
debate sobre la moralidad del aborto a partir
de otras premisas éticas, sin que antes hubiese
un acuerdo sobre el estatus moral feto. Y para
este cambio de perspectiva, las características
clínicas de la anencefalia fueron decisivas.

La anencefalia es una malformación popu-
larmente conocida como “ausencia de cerebro”,
pues debido al no-cierre del tubo neural, el fe-
to no desarrolla los huesos del cráneo impi-
diendo el desarrollo del encéfalo. Indiferente a
cualquier postulado sobre el inicio de la vida
humana como un hecho sociológico, la única
certeza científica y moral es que un feto con
anencefalia es un feto inviable, o sea, que no
resiste al parto. Esa certeza de la inevitabilidad
de la muerte precoz del feto, sea en el útero o
inmediatamente después del parto, fue el fun-
damento moral para la sustentación de la tesis
de que la interrupción de la gestación en caso
de feto con anencefalia no se encuadraría en la

definición penal de aborto. Aborto, de acuerdo
con el Código Penal, es un crimen contra la vi-
da y contra una persona en potencia. A pesar
de la controversia moral sobre el encuadra-
miento penal del aborto como un crimen con-
tra la persona, en la anencefalia la única certe-
za científica y moral es la de la muerte inme-
diata del feto. Un feto con anencefalia no po-
see capacidad y potencialidad de vivir la vida,
algo o alguien a quien no es posible imputar el
principio de la santidad de la vida humana,
pues le falta el propio fundamento del princi-
pio: la capacidad de vivir la vida 2.

Este cambio de perspectiva fue, en reali-
dad, un cambio del debate moral del inicio de
la vida al del fin de la vida. No sería preciso un
acuerdo previo sobre lo que determina el inicio
de la vida humana. El objetivo de la negocia-
ción fue desplazado hacia las definiciones mé-
dicas y jurídicas sobre cómo definir la muerte.
Según la ley brasileña de transplantes de órga-
nos, una persona está considerada muerta
cuando no presenta más actividad cerebral 18.
Un feto anencefálico no posee actividad cere-
bral por la ausencia del encéfalo, siendo un
“natimuerto cerebral”, según el Consejo Fede-
ral de Medicina (CFM) 19,20. El concepto de na-
timuerto cerebral fue instituido por el CFM pa-
ra permitir una analogía del cuadro clínico del
anencéfalo con el de una persona en muerte
cerebral: el primero no posee actividad cerebral
porque no tiene encéfalo, mientras que la se-
gunda, por más que posea encéfalo, éste no fun-
ciona más. Fetos con anencefalia y personas
sin actividad cerebral están, por tanto, consi-
deradas muertas.

La definición del feto con anencefalia como
muerto o potencialmente muerto permitió la
reconfiguración definitiva del debate sobre la
interrupción de la gestación en estos casos. La
primera medida fue, al demostrar la falta de ti-
picidad para el crimen de aborto, redefinir el
procedimiento médico como “anticipación te-
rapéutica del parto”. Si el aborto es un crimen
contra la vida presente o contra la vida en po-
tencia, esta definición jurídica no se aplicaría a
la situación clínica de la anencefalia, pues no
hay vida en potencia. En este sentido, la acción
presentada a STF no mencionó la categoría
aborto, sino la anticipación terapéutica del par-
to. Ésta, realmente, fue una estrategia jurídica
y sociológica de reconfiguración penal del abor-
to, de forma que se permitiera que, superado el
dilema paralizante del derecho a la vida del fe-
to versus el derecho a la autonomía reproducti-
va de la mujer, otros principios éticos pudiesen
ser evocados para solucionar la cuestión. Y fue
en este paso del aborto a la anticipación tera-
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péutica del parto que principios ya consolida-
dos de la cultura de los derechos humanos fue-
ron evocados para fundamentar la ética de la
interrupción de la gestación en caso de anen-
cefalia en el feto.

La ADPF es una acción de emergencia pro-
puesta en situaciones de infracción de los prin-
cipios constitucionales. En el caso de la anen-
cefalia, la tesis ética y jurídica sostenida fue
que, en ausencia de la tipificación penal del
crimen de aborto, sería una infracción de prin-
cipios constitucionales prohibir a una mujer
interrumpir la gestación o incluso exigir auto-
rización judicial para el procedimiento médi-
co. En este sentido, en ausencia de la tipifica-
ción del crimen de aborto y en la seguridad de
la muerte inevitable del feto, exigir de una mu-
jer el deber de la gestación de un feto con anen-
cefalia pasó a ser considerado un acto de tor-
tura y de violación de los principios fundamen-
tales, como el derecho a la salud, a la libertad y
a la dignidad. Este cambio de perspectiva re-
presentó un giro en el debate público brasile-
ño, pues por primera vez el tema del aborto pa-
só a ser discutido en el lenguaje de los dere-
chos humanos y no ya como un enfrentamien-
to contra argumentos religiosos y actos de fe.
En realidad, el resultado final de esta reconfi-
guración jurídica y moral provocada por la
anencefalia fue la demostración de la imposi-
bilidad de defender el deber de la gestación de
un feto con anencefalia por dogmas religiosos.
Por premisas laicas y amparadas en el ordena-
miento jurídico y científico dominante en el
país, no se puede sostener la criminalización
de la interrupción de la gestación de un feto
con anencefalia.

La acción de anencefalia fue una cuestión
aislada en el escenario político más vasto del
aborto en Brasil. Su fuerza fue haber provoca-
do una sucesión de debates públicos en torno
a cuestiones-clave para nuestro ordenamiento
jurídico, como la laicidad del Estado e incluso
el carácter punitivo de nuestra legislación del
aborto. Asimismo, los principios morales evo-
cados para soportar la eticidad de la interrup-
ción de la gestación en caso de anencefalia en
el feto son también válidos para sostener el de-
recho irrestricto al aborto. Así como en la anen-
cefalia, no le cabe al Estado decidir cuando las
mujeres deban interrumpir una gestación. Pe-
ro tampoco no le cabe prohibir a las mujeres
decidir sobre cuándo deben interrumpir una
gestación. Superado el dilema paralizante del
principio del derecho a la vida del feto versus la
autonomía reproductiva de la mujer, la anen-
cefalia permitió ampliar el horizonte de com-
prensión de los fenómenos sociales y morales
envueltos en una decisión de interrumpir una
gestación. Por primera vez en la historia, el STF
convocó una audiencia pública para deliberar
sobre un tema, un claro indicativo de la impor-
tancia política de esta cuestión. Solamente des-
pués de la audiencia, es cuando el tribunal en
plenario se reunirá para juzgar definitivamente
el peso de cada principio ético apelado en la
acción judicial. Éste será un juicio histórico no
solamente por los desafíos políticos y éticos
que envuelven la propia estructura constitu-
cional del Estado, sino principalmente porque
será la primera vez que seriamente Brasil en-
frentará un tema de derechos reproductivos co-
mo una cuestión de derechos humanos.

Resumen

La Argumentación de Descumplimiento del Precepto
Fundamental sobre la anencefalia presentada al Su-
premo Tribunal Federal (STF) es un marco para el de-
bate sobre el aborto en América Latina. Desde la edi-
ción del Código Penal Brasileño, en 1940, hubo fuertes
resistencias cualquier modificación en la política de
aborto en el país. En este artículo serán discutidas las
estrategias argumentativas y políticas utilizadas para
la acción de anencefalia en el STF, en especial la tesis
ética y jurídica utilizada de que la interrupción de la
gestación en casos de anencefalia no constituye aborto,
debiendo ser considerada una anticipación terapéuti-
ca de parto.

Anencefalia; Viabilidad Fetal; Bioética; Aborto
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