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Resumen
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La Suprema Corte brasilefia ha proferido decisién histérica en el ambito de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 54, con basis en la premisa de que solamente el feto con capacidad de ser per-
sona puede ser sujeto pasivo del crimen de aborto. El tema es importante porque envuelve cuestiones como
libertad, autodeterminacidn y derechos individuales. Se ha decidido que la anticipacion terapéutica del parto,
en esa situacion, no constituye aborto, ya que ese tipo penal presupone la potencialidad de vida extrauteri-
na. Se resalta la existencia de diversas sindromes malformativas, incompatibles con la vida extrauterina, que
deben tornarse objeto de regulacion. Es fundamental hacer diagndstico intradtero, a parte de un estudio del
producto de la concepcion, a través de necropsia realizada por equipo de expertos. Es necesario que se haga
una discusion del temay que se de tratamiento juridico similar a condiciones fetales que resultan en el mismo
impacto social y en condiciones juridicas analogas.
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Anencefalia e anomalias congénitas: contribui¢cdo do patologista ao Poder Judiciario

O Supremo Tribunal Federal, em 2012, proferiu decisdo histdrica no bojo da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 54, baseando-se na premissa de que somente o feto com capacidade de ser pes-
soa pode ser sujeito passivo do crime de aborto. O tema é dos mais importantes, pois envolve dignidade,
liberdade, autodeterminagdo e direitos individuais. Decidiu-se que a antecipag¢do terapéutica do parto, nessa
situagdo, ndo constitui aborto, uma vez que esse tipo penal pressupde potencialidade de vida extrauterina.
Ressalta-se a existéncia de numerosas sindromes malformativas, também incompativeis com a vida extrauteri-
na, que devem ser objeto de regulamentacdo, com base na isonomia. E fundamental o diagndstico intrattero,
além do estudo minucioso do produto da concepgao, mediante necropsia realizada por equipe especializada.
Importa, ainda, privilegiar o debate e conferir tratamento juridico semelhante a condig¢des fetais que, embora
ndo tdo conhecidas como a anencefalia, acarretam o mesmo impacto social e condi¢des juridicas analogas.
Palavras-chave: Anencefalia. Aborto legal. Autopsia. Patologia. Anormalidades congénitas.

Abstract
Anencephaly and congenital abnormalities: the pathologist’s contribution to Judiciary

The Federal Supreme Court of Brazil in 2012 issued a historical decision in the context of Arguicdao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 54, based on the premise that only the fetus that has the
capacity to be a person can be the victim of the crime of abortion. The topic is important because it involves
dignity, liberty, self-determination and individual rights. It was decided that performing the delivery earlier,
in this situation, is not abortion, because this crime supposes potential for extra-uterine life. In this context,
several malformation syndromes are underlined, also incompatible with extra-uterine life, which must be
topics for regulations, anchored in isonomy. Intra-uterine diagnosis is essential, as well as the thorough study
of the fetus, by the means of necropsy performed by pathologists. It is important, still, to grant equal judicial
treatment to fetal conditions which, although not as well known as anencephaly, carry the same social impact
and have analogous judicial situation.
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La posibilidad juridica de permitirse, en Brasil,
la interrupcidn de la gestacidn en casos de malfor-
maciones congénitas fetales de caracter letal es un
asunto recurrente en la doctrina y en la jurispru-
dencia. Esto es asi porque el Cédigo Penal de 1940?,
publicado segun los habitos y las costumbres en
la década de 1930, no prevé la posibilidad de rea-
lizar un aborto en situaciones que excedan a las
previstas, consideradas especiales, que excluyen la
ilegalidad del aborto necesario (cuando no hay otra
forma de salvar la vida de la gestante) y del aborto
humanitario (cuando el embarazo es consecuencia
de la violacién y hay consentimiento de la embara-
zada o de su representante legal).

En los mas de setenta afios transcurridos des-
de la publicacion del Cédigo Penal brasilero, de 1940,
cuya “Parte especial” se encuentra en vigor hasta la
actualidad, los valores de la sociedad se modificaron,
acompafiados de una forma aln mas significativa por
la evolucidn de la ciencia y de la tecnologia, que pro-
dujo una verdadera revolucién en la ciencia médica.
Por consiguiente, el derecho penal no puede perma-
necer ajeno a este dinamismo social, ni al desarrollo
de la ciencia o a la evolucién histérica del pensamien-
to y de los aspectos socio-culturales de la sociedad
contemporanea. Frecuentemente, surgen cuestio-
nes que demandan la aplicacion de normas penales
anteriormente publicadas, las cuales deben ser ana-
lizadas hermenéuticamente, con el fin de encontrar
su verdadero sentido, adaptado al momento actual.

En la actualidad, la medicina es capaz de de-
finir, con un significativo grado de precisién, una
eventual anomalia del feto que sea incompatible
con la vida extrauterina, pudiendo defenderse,
desde el punto de vista de los médicos estudiosos
en el asunto, que la legislacion permita el “aborto”
cuando el nasciturus presente graves e irreversi-
bles anomalias fisicas o mentales que inviabilicen
la vida fuera del utero materno, como ya acontece
en diversos paises del mundo. En Brasil, los tribuna-
les de justicia analizan, con frecuencia, pedidos de
anticipacion terapéutica del parto en los casos de
anomalias letales del feto, habiendo interpretacion
jurisprudencial que corrobora esa posicidon, como se
desprende del analisis proferido por el Tribunal de
Justicia de Rio Grande do Sul:

Considerandose que, en ocasion de la promulga-
cion del vigente Codigo Penal, en 1940, no existian
los recursos técnicos que hoy permiten la deteccion
de malformaciones y otras anomalias fetales, inclu-
so con la certeza de muerte o de deficiencia fisica o
mental del nasciturus, y que, por lo tanto, la ley no
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podria incluir el aborto eugenésico entre las causas
de exclusion de la ilegalidad del aborto, se impone
una actualizacion del pensamiento en torno a la ma-
teria, dado que el Derecho no se agota en la ley, ni
estd estancado en el tiempo, indiferente a los avan-
ces tecnoldgicos y a la evolucion social. Ademads, la
jurisprudencia actual ha realizado una interpreta-
cion extensiva del Art. 128, I, de aquel documento,
admitiendo la exclusion de la ilegalidad del aborto,
no sélo cuando es realizado para salvar la vida de
la gestante, sino también cuando es necesario para
preservarle su salud, incluso psiquica®

En base a estas premisas, el presente estudio
pretende analizar el tema de forma neutra y, dentro
de lo posible, exento de cuestiones éticas, morales,
religiosas o emocionales, sin tener la pretension de
agotar la tematica, dada su amplitud, sino sélo con-
tribuyendo al debate. Sera brevemente analizada la
decisién del Supremo Tribunal Federal (STF) en me-
dio de la Acusaciéon de Incumplimiento del Precepto
Fundamental (ADPF) 54, que no sélo movilizd toda
la opinidn publica y sectores de la sociedad civil, sino
que también tratd y pacificd la cuestidon en el ambito
del Poder Judicial. Ademas de esto, fue subsidiario
de la Resolucién 1.989/2012 del Consejo Federal de
Medicina (CFM), que definid, por su parte, las direc-
trices para el diagndstico de anencefalia.

Finalmente, los autores, patdlogos del hos-
pital universitario, con sélido servicio de patologia
fetal y perinatal, abordaran otros sindromes malfor-
mativos causantes de inviabilidad fetal, los cuales,
aungue no sean tan vulgarmente conocidos como
la anencefalia acarrean el mismo impacto médico y
social, mereciendo, por consiguiente, un tratamien-
to juridico analogo.

El STF y la decisidon de la ADPF 54

Presentada por la Confederacién Nacional
de Trabajadores de la Salud, la ADPF 54 discutio la
interpretacion de dispositivos del Cédigo Penal de
1940. Conforme a la Constitucidn Federal de 19983,
apoyada en la premisa de que solamente el feto con
capacidad de ser persona puede tornarse sujeto pa-
sivo del crimen de aborto. Se pretendié que fuera
declarada inconstitucional la tipificacién como cri-
men de aborto de la anticipacion terapéutica del
parto de fetos portadores de anencefalia.

En audiencias publicas realizadas en 2008, en
la fase de saneamiento del proceso*, se recogieron
argumentos médicos a fin de sostener la posibilidad
de anticipacion del parto en caso de gestacion de
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feto anencefalico, entre ellos, que ese feto puede ser
considerado mortinato biolégico y que habria una
ampliacion de los riesgos para la salud materna en
caso de mantener el embarazo, dada la posibilidad
de complicaciones en el parto, asi como una mayor
vulnerabilidad de la embarazada hacia estados pa-
toldgicos de depresion y otros cuadros psiquiatricos.

En esta ocasion médicos representantes del
CFM, de la Federacion Brasilera de las Asociacio-
nes de Ginecologia y Obstetricia (Febrasgo), de la
Sociedad Brasilera de Medicina Fetal (Sobramef) y
de la Sociedad Brasilera de Genética Clinica (SBGC)
fueron undnimes en afirmar que son innumerables
las repercusiones de un embarazo anémalo en la
vida de la embarazada: aumento de la morbilidad;
elevacion de los riesgos durante el embarazo, por
la presencia de polihidramnio (aumento de la can-
tidad de liquido amniédtico); mayor probabilidad
de hipertension, diabetes, despegue de placenta,
transfusién sanguinea y parto prematuro; aumen-
to de los riesgos obstétricos del parto, con partos
distécicos y consecuencias psicoldgicas graves (altos
indices de depresidn, angustia, culpa, pensamientos
suicidas, comprometimiento de la vida conyugal).

El 11 de Abril de 2012, el STF dio inicio a la dis-
cusion de la referida ADPF. En plenario, el entonces
abogado Luis Roberto Barroso sostuvo la evolucién
del derecho de las mujeres en la sociedad contem-
poranea, en defensa del pedido. Barroso alegd que
la posibilidad juridica de anticipar licitamente el par-
to de fetos anencefalicos no consiste propiamente
en un aborto y que ésta ha sido la posicién de todos
los paises democraticos y desarrollados del mundo,
y la creciente penalizacion es un fenomeno del sub-
desarrollo®.

En esta fecha, la Suprema Corte brasilera, al
proferir una decisién histérica por mayoria (8 votos
contra 2), dejé asentado que la anticipacion tera-
péutica del parto, cuando existe un diagndstico de
anencefalia, es un hecho plenamente atipico y no
constituye aborto, dado que este tipo penal presupo-
ne potencialidad de vida extrauterina. Anencefalia y
vida son términos antiéticos, afirmé el relator de la
accion, ministro Marco Aurélio Mello, al proferir su
voto en plenario, decidiendo por la procedencia del
pedido®.

Se decidié que los articulos del Cddigo Penal
qgue criminalizan el aborto no deben incidir en es-
tos casos, ya que el término “aborto” presupone
la potencialidad de vida extrauterina. La propia de-
nominaciéon “aborto” no seria adecuada en estas
situaciones, dado que se trata de un feto sin vida
o, en el lenguaje médico moderno, de un feto con
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muerte cerebral. Seria, en realidad, una anticipacidn
terapéutica del parto, en la medida en que el feto
anencefalico, tal como el muerto cerebral, no pre-
sente actividad cortical. Le faltan los fendémenos de
la vida psiquica, la sensibilidad, la movilidad y la inte-
gracion de todas las funciones corpdreas que, en su
caso, son solo rudimentarias. Se trata, sin duda cien-
tifica alguna, de una enfermedad congénita letal.

Se destacd que la llamada Ley de Trasplantes
de Organos® autoriza la extraccién de tejidos y 6r-
ganos en base al diagndstico de muerte encefalica
— considerada la muerte legal-, consagrandose el
reconocimiento de que la vida no se termina sélo
cuando “el corazén para”. De esta forma, existien-
do un diagndstico médico definitivo que pruebe la
inviabilidad de la vida luego del periodo normal de
gestacion, la induccion anticipada del parto no tipi-
fica el crimen de aborto, porque la muerte del feto
es inevitable, como resultado de la propia patologia.

Se afirmdé ademas, ciertamente, que no se tra-
ta de un aborto eugenésico, en la medida en que no
se observa el atravesamiento ideoldgico y politico
impreso en la palabra “eugenesia”. Ademas de su
mero proposito descriptivo, las palabras cargan un
significado emotivo, con lo cual tienen el potencial
de provocar reacciones emocionales en quien las
oye. “Eugenesia” es uno de esos vocablos cuyo sen-
tido carga con un alto grado de rechazo emocional,
vinculado al uso que de él se hizo en la Alemania
nazi, torndndose un “término tabu”. No se habla del
aborto eugenésico, cuya practica tiene por finalidad
obtener una raza pura y superior. No es de eso de lo
gue aqui se trata.

Nelson Hungria, citado en un plenario por el
relator ministro Marco Aurelio Mello, en ocasidon
del juicio de la ADPF 54, especificaba, ya desde la
década de 1950, una situacidn en la que el término
“aborto” no debia ser empleado, siendo ilustrativas
sus palabras:

En el caso del embarazo extrauterino, que represen-
ta un estado patoldgico, su interrupcion no puede
constituir el crimen de aborto. No estd en juego la
vida de otro ser, no pudiendo el producto de la con-
cepcion alcanzar normalmente una vida propia, de
modo que las consecuencias de los actos practicados
se resuelven unicamente contra la mujer. El feto ex-
pulsado (para que se caracterice como aborto) debe
ser un producto fisioldgico, y no patoldgico. Si el
embarazo se presenta como un proceso verdadera-
mente morbido, de modo tal de no permitir siquiera
una intervencion quirdrgica que pudiese salvar la
vida del feto, no hay que hablar de aborto, para cuya
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existencia es necesaria la posibilidad presumida de
continuacion de la vida del feto’.

Es indudable, asi, que la anticipacion tera-
péutica del parto no se confunde con el aborto. El
STF, de esta forma, no examind la despenalizacion
del aborto, sino la interrupcion del embarazo en los
casos de anencefalia, situacidon que anticipa el mo-
mento oportuno del parto, a saber, el fin natural de
la gestacion. Se argumentd, ademas, que el tema es
de los mas importantes que hayan sido considerados
por el STF, por involucrar la dignidad de la persona
humana, la libertad, la autodeterminacion, la salud
y el reconocimiento pleno de derechos individuales.
No se trata de que la gestante deba interrumpir la
gestacion; el STF sdélo autoriza y faculta el cese de
la gestacién en pos de la dignidad de la mujer y con
el objetivo de aminorar su probable sufrimiento, en
caso de que sea esta su voluntad. La autonomia de
la paciente y el respeto a la persona fueron algunas
de las cuestiones mas relevantes y discutidas duran-
te el juicio.

Finalmente, se sostuvo que la Republica Fe-
derativa de Brasil es un Estado laico y que, si la
Constitucion, al consagrar tal cosa, impide que la
persona estatal intervenga en asuntos religiosos,
eso también significa que los dogmas de la fe no
pueden determinar el contenido de los actos del Es-
tado. Asi, las concepciones morales o religiosas, ya
sean unanimes o minoritarias, no pueden guiar las
decisiones estatales, debiendo permanecer circuns-
criptas a la esfera privada. De esta forma, también
las autoridades encargadas de aplicar el derecho
deben despojarse de sus propias convicciones de
orden religioso.

Sélo para registro en el ambito de este estudio,
hubo dos votos divergentes en plenario, proferidos
por los ministros Ricardo Lewandowski y Cezar Pelu-
so, que se basaron principalmente en el argumento
de la imposibilidad del Poder Judicial de usurpar la
competencia privativa del Congreso Nacional para
crear una causa de exclusion de ilicitud, no co-
rrespondiéndole a la Corte actuar como legislador
positivo, asi como en la existencia de vida en el feto
anencefalico. En resumen, el STF, por mayoria, juzgd
procedente la ADPF 54 y declaré la constituciona-
lidad de la anticipacion del parto en los casos de
gestacion de feto anencefalico, lo que no caracteriza
el aborto tipificado en los Articulos 124, 126 y 128
(incisos 1 y Il) del Codigo Penal, ni se confunde con él.

A partir de esta decision, por lo tanto, le com-
pete a los médicos realizar el diagndstico de certeza
de la anencefalia, asi como al Sistema Unico de Sa-
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lud, promover la politica publica de salud adecuada
al soporte y tratamiento de la gestante, mediante
orientacion y apoyo psicoldgico y obstétrico, para
que ella tenga la libertad de adoptar la resolucién
que mejor se ajuste a su conviccion particular.

Actualmente, la interrupcién de la gestacion
de feto anencefalico no es ya una decision estricta-
mente judicial -como ocurria en el pais hace mas de
20 afios, cuando esos pedidos dependian de la apre-
ciacion del Poder Judicial-, sino parte del protocolo
de los programas de salud publica, lo cual exige una
definicion de criterios diagndsticos por parte del 6r-
gano competente de reglamentacién del ejercicio
profesional.

Directrices del CFM para el diagndstico de
anencefalia

Durante los debates en plenario en la Suprema
Corte, los ministros Gilmar Mendes y Celso de Mello
resaltaron la necesidad de fijar criterios diagndsticos
para que la gestante de un feto anencefalico tenga
el derecho de interrumpir el embarazo. Se afirmo,
durante la discusion, que la malformacion fetal debe
ser diagnosticada y probadamente identificada por
el profesional médico legalmente habilitado. Tras la
mencionada decisidn del STF y ante la necesidad de
garantizar seguridad a los criterios diagndsticos de
anencefalia, de modo que permita la interrupciéon
del embarazo a pedido de la gestante sin la necesi-
dad de autorizacién del Estado, el CFM aprobd —por
unanimidad- la Resolucién CFM 1.989/2012, aten-
diendo la importante demanda juridica y social®.

Esta norma definié directrices para el diagnoés-
tico de la malformacion fetal, destacando que éste
debera ser realizado por medio de un examen de
ultrasonido, a partir de la 122 semana de gestacion.
Este examen debera contener dos fotografias, debi-
damente fechadas e identificadas: una con la cara
del feto en posicion sagital y la otra visualizando
el segmento cefalico (cabeza) en corte transversal,
para demostrar la ausencia de calota craneana y de
parénquima (tejido) cerebral identificable. El dicta-
men deberd, ademas, estar firmado por dos médicos
capacitados para tal diagndstico, a fin de asegurar el
derecho a la segunda opinion y no extraer la sufi-
ciencia del diagndstico realizado solamente por un
médico.

Ante este diagndstico de imagen, la gestante
tendrd el derecho de buscar otra opinion o solicitar

la realizacidn de una junta médica, de modo que to-
dos los esclarecimientos debidos le sean ofrecidos,
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asi como aquellos que por contingencia ella solicite.
De esta forma, el CFM destaca la importancia de pro-
veer un conocimiento amplio a la gestante, con el fin
de que tenga garantizado su derecho de decidir libre-
mente sobre la conducta a ser adoptada. En caso de
que opte por el sostenimiento del embarazo hasta
el final, debera asegurarsele la asistencia médica
pre-natal compatible con el diagndstico, puesto que
la gestante en cuestidn es considerada de alto riesgo.

En el texto normativo, el CFM destacd que la
gestante, una vez informada del diagndstico, tiene
el derecho de interrumpir de inmediato el embara-
zo, independientemente del tiempo de gestacion,
pudiendo, también, posponer la decisién para un
momento posterior. En caso de que opte por la in-
terrupcion del parto, debera ser realizada el acta del
procedimiento, con su consentimiento por escrito,
que integrara el historial médico, justamente con el
dictamen vy las fotografias del examen de imagen. Tal
conducta solamente podra ser realizada en un hos-
pital que disponga de la estructura apropiada para
el manejo de eventuales complicaciones inherentes
al acto médico.

Finalmente, el CFM alerta que las pacientes
gestantes de feto anencefdlico deberan ser in-
formadas acerca del riesgo de reincidencia de la
malformacion en futuras gestaciones, condicidn
que, de acuerdo con la ciencia médica y lo declara-
do en la “Exposicion de motivos” de la Resolucién
CFM 1.989/2012, tiene cerca de cincuenta veces
mas chances de ocurrir. Podran, si asi lo desearan,
ser derivadas a unidades de planificacién familiar,
en las cuales recibiran apoyo multidisciplinar y asis-
tencia a la anticoncepcidn, si fuera necesaria, y a la
preconcepcidn, cuando lo deseen libremente (como
el uso diario de acido fdlico, que puede reducir a la
mitad el riesgo de anencefalia).

La necropsia perinatal, diagndstico de la
anencefalia y otras anomalias encefalicas
congénitas

Necropsia -0 autopsia- es el examen post mor-
tem sistematico de los 6rganos o de parte de ellos
para determinar la causa de la muerte o conocer las
lesiones y enfermedades existentes en el individuo.

Con el surgimiento, en la década de 1970, de
las técnicas de diagndstico por imagen y su crecien-
te perfeccionamiento en las décadas subsiguientes,
se percibid una disminucion significativa del interés
por la realizacion de necropsias en varias partes del
mundo, inclusive en Brasil. Una prueba de esto es
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la reduccion acentuada del nimero de necropsias
realizadas en los grandes centros de formacion e
investigacion médica. No obstante, a pesar de los in-
negables progresos alcanzados con la aplicacion de
los recursos diagndsticos en vida, aun se observa un
expresivo indice de discordancia entre los diagnds-
ticos clinicos y la necropsia, en una proporcion que
varia entre el 10% y el 50%, motivo por el cual la
necropsia continda siendo un objeto de gran valor
para el estudio sistematico de la patologia y el mejo-
ramiento de la practica médica®.

En el ambito de la patologia fetal y perinatal,
esta importancia es aun mas visible, porque la ne-
cropsia es un medio capaz de proveer un estudio
detallado de los sindromes de malformaciones fe-
tales, proporcionando un analisis pormenorizado
de las alteraciones sindromicas y favoreciendo el
asesoramiento genético de las pacientes. Aunque se
realice un diagndstico preciso en el periodo pre-na-
tal por medio de exdmenes de imagen, luego de la
interrupcion (espontanea o no) de la gestacién, los
padres desean saber si tal diagndstico es correcto
y cudles son las implicancias para las futuras gesta-
ciones. Esto es particularmente observado cuando
el diagnéstico pre-natal fue realizado sélo en base
a exdmenes de imagen, sin el acompafiamiento de
estudios genéticos, y las informaciones de estos exa-
menes pueden ser obtenidas por la necropsia.

De esta forma, la necropsia perinatal sigue
siendo la “via regia” para el diagndstico de ano-
malias congénitas y su importancia es vital en la
confirmacién del diagndstico pre-natal, en el reco-
nocimiento de anomalias adicionales internas, en
el favorecimiento de asociaciones con sindromes
genéticos y cromosOmicos, asi como en el aseso-
ramiento genético para futuras gestaciones’. El
asesoramiento genético es un proceso de comuni-
cacion, no directivo y no coercitivo, que lidia con
los problemas asociados a la ocurrencia o a la po-
sibilidad de ocurrencia de un disturbio genético en
una familia.

Vale la pena destacar, en el ambito del diag-
néstico de anomalias congénitas, la actuacion del
Servicio de Patologia del Hospital de Clinicas de la
Universidad Federal de Minas Gerais (HC-UFMG),
que cuenta con un laboratorio especializado en
patologia fetal y perinatal, cuyo equipo actua en es-
trecha colaboracién con el Servicio de Obstetricia y
Medicina Fetal del mismo hospital, referente en la
regiéon en cuanto al estudio de las malformaciones
fetales. La casuistica de este servicio es sélida y am-
plia, componiéndose de casos representativos de
los mas diversos sindromes congénitos fetales.
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No es un propdsito del presente estudio rea-
lizar un analisis estadistico de la frecuencia de tales
sindromes en nuestro medio, pero sélo a los fines de
proveer un relato puntual que puede interesar a la
comunidad médica y juridica acerca del asunto, se-
ran enfocadas, a continuacion, algunas situaciones
en las que los desdoblamientos médicos y sociales
ocasionales al feto y a la gestante pueden ser idénti-
cos a los descriptos en la anencefalia.

Responsables por una elevada mortalidad pre
y post-natal, las anomalias congénitas del sistema
nervioso central son enfermedades espectrales, con
una amplia gama de conocidas condiciones mor-
bidas cuya frecuencia es bastante significativa en
nuestro medio. Los denominados “estados disrafi-
cos”, en los que se nota un defecto en el cierre de
tubo neural, pueden comprender desde condiciones
letales hasta anomalias asintomaticas y plenamente
compatibles con la vida extrauterina, como la espina
bifida oculta. La incapacidad de cierre de una parte
del tubo neural o su reapertura tras el cierre exitoso,
puede generar una o varias malformaciones. Todas
ellas presentan anormalidades del tejido neural y
del hueso o de tejidos blandos sobresalientes, y, en
su conjunto, consisten en las anomalias congénitas
mds comunes del sistema nervioso central®.

La anencefalia es una condicion disrédfica in-
compatible con la vida, caracterizada por la ausencia
de la mayor parte de las estructuras encefalicas
(hemisferios cerebrales, cerebelo y tronco cerebral
rudimentario) y de los huesos de la béveda craneana,
gue permanece abierta y desprovista de piel cerebral
superior. Adherida a la base del craneo, hay masairre-
gular de tejido nervioso residual y vasos sanguineos
rudimentarios. Los ojos estan apartados y sobresa-
lientes y las drbitas se prolongan directamente hasta
la base del craneo, dandole a la cara una apariencia
comunmente denominada “aspecto de batracio”.

La anencefalia es la enfermedad letal que tiene
una frecuencia de 1 a 5 por cada 1000 nacidos vivos,
mas frecuentemente en nifias y se cree que surge
alrededor del 282 dia de gestacion. De acuerdo con
Cotran, Kumary Collins 1%, su tasa de recurrencia glo-
bal en gestaciones ulteriores fue estimada en 4% a
5%, siendo la deficiencia de acido félico durante las
primeras semanas de gestacion un factor de riesgo.
Se trata de un defecto de cierre de la porcion an-
terior del tubo neural, con alteraciones secundarias
diversas, tales como un desarrollo incompleto de la
calvaria, fisura palatina y anormalidades frecuentes
de las vértebras cervicales 2.

Frecuentemente, la anencefalia se asocia a
otras anomalias congénitas en drganos distintos,
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como los sistemas osteoarticular, renal y cardio-
vascular. Esta es una de las razones por las cuales
no son posibles los trasplantes utilizando érganos
de fetos anencefalicos. Otra es que estos drganos
suelen ser menores de lo normal y afectados por hi-
poxia (baja oxigenacidn), ademas del hecho de que
los trasplantes en recién nacidos no son realizados
antes de los siete dias de vida extrauterina, factor
que, por si solo, ya inviabiliza el trasplante de 6rga-
nos de anencefalicos.

Otras anomalias letales del feto: necesidad de
tratamiento juridico isondmico

El Poder Judicial viene enfrentando algunos ca-
sos en que otros diagndsticos de anomalias fetales
incompatibles con la vida (ademas de la anencefalia)
demandan pedidos de anticipaciéon terapéutica del
parto. De esta forma, importa dar a conocer a los
juristas la existencia de tales sindromes, para segui-
damente discutir algunos casos capaces de generar
jurisprudencia en esta area.

Anomalias congénitas incompatibles con la vida
extrauterina

La anomalia congénita constituye un defecto
estructural presente al momento del nacimiento,
pudiendo ser aislada o multiple, de mayor o me-
nor importancia clinica. Un estudio realizado por
investigadores pernambucanos demostré que mas
del 20% de las gestaciones de fetos con anomalias
congénitas terminan en aborto espontaneo y que el
80% restante nacen vivos o muertos, resultando en
una proporcién de 3% a 5% de recién nacidos por-
tadores de estas anomalias que permanecen vivos
luego del nacimiento®.

El encéfalo es particularmente delicado duran-
te la vida intrauterina, por causa de su formacidn, la
cual, ademas de compleja, se extiende por un largo
periodo, lo que lo torna susceptible a anormalidades
de desarrollo, desde la 32 a la 162 semana de ges-
tacion. Son diversas las malformaciones congénitas
del sistema nervioso central que pueden terminar
en formas extremas incompatibles con la vida ple-
na extrauterina. Entre ellas, las menos raras son la
holoprosencefalia y las formas de craneorraquisqui-
sis, mielosquisis y meningoencefalocele total. Tales
defectos de cierre del tubo neural son anomalias es-
pectrales que pueden estar presentes aisladamente
0 en asociacion con otras alteraciones en érganos
distintos, originando sindromes malformativos mul-
tisistémicos de variadas etiologias.
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Notese que la propia anencefalia puede es-
tar asociada a problemas cromosémicos, como las
trisomias de los cromosomas 18 y 13, triploidias y
alteraciones estructurales, ademas de otras diver-
sas anomalias congénitas, como defectos éseos,
malformaciones cardiacas, renales y de la pared ab-
dominal.

La holoprosencefalia es una enfermedad es-
pectral, con variables extensiones del defecto en el
cierre del tubo neural, caracterizada por una sepa-
racién incompleta de los hemisferios cerebrales en
la linea media. El caso extremo y letal de la llamada
“secuencia de la holoprosencefalia” es la ciclopia,
malformacion que presenta un grave defecto en el
desarrollo inicial del rostro, notdandose una fusion
de las érbitas y un ojo Unico, o dos globos oculares
fundidos parcialmente, sobre los cuales se proyecta
una pequefia protuberancia nasal (“tromba” ru-
dimentaria, o probdscide). Tal anomalia se asocia
frecuentemente a las trisomias de los cromosomas
13 y 18, ademas de otras alteraciones genéticas
(como supresiones de genes), y su mayor incidencia
se observa en fetos de madres diabéticas.

Es importante resaltar, también, la existen-
cia de sindromes malformativos multisistémicos
que también pueden acabar en formas graves y
extremas, como se observa en casos de displasia es-
quelética con formas letales, las cuales comprenden
la displasia tanatofdrica y la osteogénesis imperfec-
ta letal.

La displasia tanatofdrica consiste en una en-
fermedad congénita letal relacionada a mutaciones
genéticas, con repercusiones 0seas y neuroldgicas,
y caracterizada por una displasia dsea con acorta-
miento de los miembros, caja tordcica hipoplasica
y macrocefalia. Su incidencia aproximada en la po-
blacién es de 1 cada 35.000 a 50.000 nacimientos,
siendo una enfermedad con bajo indice de recu-
rrencia en gestaciones posteriores. La mayoria de
los casos se compone de mortinatos, y aquellos que
nacen con vida mueren poco tiempo después del
nacimiento.

La osteogénesis imperfecta es una enfermedad
espectral, que abarca nueve tipos de malformacién
(tipos I a IX). El sindrome de la osteogénesis imper-
fecta letal, o tipo Il, es una forma caracterizada por
un acortamiento de los miembros, grave fragilidad
6sea acompafiada de multiples fracturas, hernias
inguinales, hidrocefalia y otras anomalias dseas. La
mayoria de los casos resulta de mutaciones gené-
ticas esporadicas, con un indice de recurrencia en
las préximas gestaciones considerado relativamente
alto, de 6%, razén por la cual, en casos de esta na-
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turaleza, son fundamentales el asesoramiento y el
acompafiamiento genético familiar®.

Destaquese, también, la existencia de varios
sindromes malformativos multisistémicos cromosé-
micos, que pueden acabar en formas letales, de las
cuales se destacan las trisomias. Las trisomias con-
sisten en la presencia de tres (y no dos, como seria
lo normal) cromosomas de tipo especifico, lo que
resulta en varios tipos de anomalia congénita. Las
trisomias mds comunes son la del cromosoma 21
(sindrome de Down), la del cromosoma 18 (sindro-
me de Edwards) y la del cromosoma 13 (sindrome
de Patau)®. El sindrome de Edwards, por ejemplo,
tiene una incidencia aproximada de 0,3 a cada 100
nacidos vivos. Mas de 130 tipos de anormalidad son
descriptos en portadores de este sindrome, cuya ca-
pacidad de supervivencia es muy limitada®.

Pedidos de tratamiento juridico isonémico

En una busqueda jurisprudencial utilizando los
términos “aborto” y “anomalia” en los sitios web de
diversos tribunales locales del pais, las principales
consideraciones revelan pedidos de anticipacion
terapéutica del parto en razén de diagndsticos de
anencefalia; no obstante, existen algunas conside-
raciones —que se ejemplifican a continuacién- que
tienen por objeto sindromes malformativos diversos.
Aunque, de acuerdo con lo que se expuso anterior-
mente, el término “aborto” sea inadecuado para
tales cuestiones, dado que no se trata propiamente
de un feto con posibilidad de vida plena extrauteri-
na, fue utilizado en la busqueda jurisprudencial por
ser frecuentemente citado en tales casos.

El Tribunal de Justicia de Minas Gerais conside-
ré un caso en el cual el diagndstico era de displasia
tanatofdrica, habiendo sido permitida la anticipa-
cion terapéutica del parto, apreciacién que quedd
plasmada de la siguiente manera:

Autorizacion Judicial — Anticipacion terapéutica del
parto - Feto con anomalia congénita incompatible
con la vida — Displasia tanatofdrica — Exdmenes
médicos comprobatorios — Ponderacion de valores
— Concesion — Voto en disidencia. La constatacion
segura del desarrollo de embarazo de feto con
anomalia congénita incompatible con la vida hace
confrontar varios valores consagrados por nues-
tra Constitucion Federal, siendo la vida el bien mds
preciado, seguido de la libertad, la autonomia de la
voluntad y la dignidad humana. Teniendo pocas pro-
babilidades de sobrevivir al nacimiento, probado por
el médico que asiste la peticion, y corroborando, asi,
a partir de la opinion del perito médico judicial, se
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considera el derecho de la solicitante de ejercer la
libertad y la autonomia de la voluntad, realizando
el aborto y acortando los serios problemas clinicos y
emocionales que la estdn aquejando, al padre y a to-
dos los familiares. Frente a la certeza médica de que
el feto serd mortinato, protegiéndose la libertad, la
autonomia de voluntad y la dignidad de la gestante,
se le debe permitir la interrupcion del embarazo®.

El diagndstico de sindrome de Edwards (triso-
mia del cromosoma 18) también dio lugar al pedido
de anticipacion terapéutica del parto considerado
por el Tribunal de Justicia de San Pablo, como se
desprende en el sefialamiento a seguir: Habeas Cor-
pus — Pedido de la embarazada para interrupcion
de embarazo por ser un feto portador del Sindrome
de Edwards — Liminar concedida — Inviabilidad de
que el feto sobreviva — Riesgos de salud y posible
dafio psicoldgico a la gestante — Aborto terapéuti-
co — Mantenimiento de la concesion en definitiva
— Necesidad — Imposibilidad de que el Poder Judi-
cial realice un juicio moral, debiendo atenerse a la
legalidad o no de la conducta — Orden concedida en
definitiva®®,

En contrapartida, se encuentran decisiones en
sentido contrario, basadas en la posibilidad de vida
extrauterina, aunque por poco tiempo, en casos
de sindromes malformativos que también pueden
acabar en formas letales. Un ejemplo de esto es el
sindrome de Patau (trisomia del cromosoma 13),
enfermedad también espectral, cuya literatura mé-
dica especializada relata un promedio de siete dias
de supervivencia de los pacientes®2.

El Tribunal de Justicia de Minas Gerais enfrentd
un caso con este mismo diagndstico, decidiéndose
por la imposibilidad de la anticipacién terapéutica
del parto, en los siguientes términos:

Autorizacion para realizacion de aborto — Malforma-
cion del feto — Ausencia de riesgo comprobado de
muerte de la embarazada — No aceptacion — Arti-
culo 128, I, del CP — Aborto eugenésico — Ausencia
de prevision legal — Preservacion del derecho a la
vida garantizado constitucionalmente — Rechazo
de la apelacion. A pesar de la certidumbre, ante los
dictdmenes médicos volcados en los registros, la
inexistencia de vida post-parto del feto, que presenta
“alteraciones morfoldgicas graves con caracteristi-
cas de Sindrome de Patau (Trisomia del 13)” (f.22), el
hecho es que de eso no adviene, comprobadamente,
peligro inminente de muerte de la madre, es decir,
que el aborto sea el unico medio de salvar su vida,
conforme lo prescribe el Articulo 128, I, del Cédigo
Penal. En este caso, por dbice legal, no tiene cabida
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la autorizacion judicial para la interrupcion del em-
barazo. Descartada la hipotesis de aborto necesario,
es ilegitimo su consentimiento en base a la tesis de
aborto eugenésico, por cuanto el derecho a la vida
es garantizado constitucionalmente, no habiendo
permiso legal para la interrupcion de la gestacion en
el caso de malformacicén del nasciturus®.

La existencia de varias otras anomalias feta-
les ademas de la anencefalia que pueden acabar en
formas letales y la necesidad de su conocimiento y
tratamiento isonémico por parte del Poder Judicial
fueron también asuntos abordados en ocasidn de la
discusion de la ADPF 54 por parte del STF. El ministro
Ricardo Lewandowski, que profirié un voto divergen-
te, que fue acompanado por el ministro Cezar Peluso,
entonces presidente de la Suprema Corte, menciond
la cuestidn en su voto, sosteniendo que la decisidn
favorable al aborto de fetos anencefalicos tendria,
en teoria, el poder de tornar licita la interrupcién de
la gestacion de cualquier embridn que ostente poca
0 ninguna expectativa de vida extrauterina.

Asi, lo que aqui se sostiene es la importancia
de ampliar el debate de esta cuestion en el ambi-
to de la sociedad civil y de sus legitimas instancias
de representacion, dado que, ante la decisién que
es objeto de este trabajo, se hace necesario el tra-
tamiento isondmico de situaciones en las que las
chances de sobrevivir de los seres gestados son
nulas o infimas. Por su relevancia, la cuestion me-
rece una pronta y cautelosa reglamentacion en la
esfera del Poder Legislativo, con el fin de conferir la
legitimidad, la certeza y la seguridad juridica impres-
cindibles para el asunto y para que no se legitimen
eventuales practicas abortivas irresponsables.

Consideraciones finales

En ocasion de la discusion de la ADPF 54, el
Supremo Tribunal Federal decidi, apoyandose en la
incompatibilidad de la anencefalia con la vida ple-
na extrauterina, que la anticipacion terapéutica del
parto, cuando existe un diagndstico de esta anoma-
lia, es un hecho penalmente atipico y no constituye
aborto, dado que este tipo penal presume potencia-
lidad de vida extrauterina.

La decisién favorable a la posibilidad de antici-
pacion terapéutica del parto en casos de gestacion
de fetos anencefalicos no representa una obligacion
para la gestante, sino que sélo la faculta, ampara-
da por el ordenamiento juridico, impidiendo que se
pueda hablar en términos de reproche social o de
censura de la conducta de quien interrumpe un em-
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barazo de feto inviable. Como afirma Cezar Roberto
Bitencourt, la gestante sdlo usard esta facultad si lo
desea, lo que es muy diferente de su prohibicion, im-
puesta por una norma juridica forzosa, acrecentada
con sancion criminal privativa de libertad®.

De esta forma, el reconocimiento de que, en
Brasil, la expulsion voluntaria de un feto anencefa-
lico no constituye aborto (delictuoso o no), sino un
comportamiento atipico ante la ausencia de circuns-
tancias elementales del crimen de aborto, ya que la
denominada “muerte legal” equivale a muerte en-
cefalica, implica conocer otros sindromes clinicos en
los que la viabilidad fetal, asi como la muerte ence-

o la amplia instruccién procesual, dado que el rela-
tivamente largo tiempo de tramitacion se muestra
incompatible con la necesaria urgencia del andlisis
del tema en los casos concretos. Muy probablemen-
te, la decision proferida en el contexto de la ADPF
54 dara lugar a un numero creciente de pedidos, al
Poder Judicial, de un tratamiento isonédmico en ca-
sos con repercusiones médicas y sociales idénticas
o muy similares a las ocasionadas por la anencefalia,
razon por la cual la comunidad juridica debe familia-
rizarse con esta cuestidn todavia polémica.

Asi, para que se privilegien la seguridad
juridica y la legitimidad del tratamiento de una

cuestion que aun permanece delicada y tormen-
tosa, la tematica demanda un tratamiento juridico
isondmico y una reglamentacion legislativa porme-
norizada, de modo que sean conferidos los mismos
derechos a las gestantes portadoras de fetos anen-
cefalicos y a aquellas que llevan en el vientre fetos
portadores de otras anomalias congénitas, pero
gue suponen el mismo resultado médico y psiquico
aqui debatido.

falica, también se hacen presentes.

1ZzacClon

El Poder Judicial viene enfrentando el cono-
cimiento de este asunto en algunas decisiones que
involucran sindromes malformativos distintos de la
anencefalia. Tales decisiones estan casi siempre atra-
vesadas por incertezas y desconocimiento especifico
sobre la cuestion, en la medida en que, muchas ve-
ces, no se posibilita el conocimiento pleno del asunto
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