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RESUMO: O presente artigo visa refletir acerca da importancia do controle de convencionalidade
no caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, que envolveu o embate entre a prote¢do da vida
do embrido de um lado, e de outro, direitos reprodutivos, direito a autonomia, a vida privada
e familiar. Nesse caso, a decis@o formou um precedente, que teve como eixo a interpretacao
do artigo 4.1 da Conveng¢do Americana, dispositivo juridico mais tarde tratado no Brasil, no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54. A escolha do
tema se justifica pela importancia de compreender se o Poder Judicidrio vem interpretando
internamente a tutela da vida conforme tratados internacionais ratificados. O objetivo geral deste
estudo ¢ analisar quais fundamentos de Tratados foram utilizados pela Corte no caso Artavia
Murillo, na Costa Rica, e nos votos da ADPF 54, no Brasil. Tem-se como objetivos especificos:
compreender o papel do controle de convencionalidade na protecao dos direitos humanos no caso
Artavia e avaliar os votos na sentenca da referida ADPF no Brasil. Define-se como problematica:
como foi fundamentada a tutela de direitos humanos, sobretudo das mulheres, na decisdo da
Corte no caso Artavia e no Brasil, na argumentacdo da ADPF 54? O estudo aponta uma critica
a omissdo legislativa quanto ao inicio da vida, bem como sua tutela. Para tanto, utilizou-se
como método o estudo de caso, mais precisamente a analise do caso ocorrido Artavia na Costa
Rica e a ADPF 54 no Brasil, com abordagem qualitativa e analitica, leitura de bibliografia de
doutrinadores sobre controle de convencionalidade, direitos humanos e direito internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Controle de convencionalidade. Direitos fundamentais. Direitos
humanos. Corte interamericana de direitos humanos. Convengdo americana.

ABSTRACT: This article aims to reflect on the importance of conventionality control in the
case of Artavia Murillo et al v. Costa Rica, which involved the clash between the protection
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of the life of the embryo on the one hand, and on the other, reproductive rights, the right to
autonomy, to private and family life. In this case, the decision formed a precedent, which
had as its axis the interpretation of Article 4(1) of the American Convention, a legal device
later dealt with in Brazil, in the judgment of the Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54. The choice of theme is justified by the importance of understand whether
the Judiciary has been internally interpreting the protection of life in accordance with ratified
international treaties. The general objective of this study is to analyze which Treaty foundations
were used by the Court in the Artavia Murillo case, in Costa Rica, and in the votes of ADPF
54, in Brazil. It has as specific objectives: to understand the role of conventionality control in
the protection of human rights in the Artavia case and to evaluate the votes in the sentence of
the referred ADPF in Brazil. It is defined as problematic: how was the protection of human
rights, especially women’s, based on the Court’s decision in the Artavia case and in Brazil,
on the arguments of ADPF 54? The study points out a criticism of the legislative omission
regarding the beginning of life, as well as its guardianship. For this purpose, the case study
method was used, more precisely the analysis of the case that occurred in Artavia in Costa
Rica and the ADPF 54 in Brazil, with a qualitative and analytical approach, reading the
bibliography of scholars on conventionality control, human rights and international right.
KEYWORDS: Conventionality control. Fundamental rights. Human rights. Inter-american court
of human rights. American convention.

INTRODUCAO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial e a experiéncia terrivel do regime nazista na Alemanha,
ficou evidente a preocupagdo com a prote¢ao dos direitos humanos entre as nagdes, por isso,
criaram a Organiza¢do das Nacdes Unidas (ONU), em 1945; o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, em 1948; e, dai em diante, Pactos e Convengdes relevantes no plano do
Direito Internacional foram sendo ratificados por diversos paises.

As leis internas e atos normativos sdo alinhadas ao texto constitucional e, para isso, existe
o controle de constitucionalidade, quanto aos tratados que versam sobre direitos humanos, caso
em que se aplica o controle de convencionalidade. Hoje, as leis e atos normativos se submetem
a uma necessidade de dupla compatibilidade, porque devem estar de acordo com a Constitui¢ao
e com as convencoes, tratados e acordos de direitos humanos firmados entre diversas nacoes.

Por outro lado, pode-se verificar lacunas, omissdes ou contradi¢des legislativas no
ordenamento juridico interno, o que leva a um litigio e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CORTEIDH) poder4 ser acionada, a fim de analisar o fato, os argumentos das partes
e sentenciar, ficando aquele Estado que ratificou algum Tratado Internacional que versa sobre o
tema vinculado a sentenga proferida.

No plano internacional, surgiu precedente sobre o tema que causava controvérsias,
decorrente do Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, no qual buscou-se, de um lado, a
protecdo a vida do embrido, com base no artigo 4.1 da Convenc¢ado Americana. Mas, no caso
dos embrides, ha vida dotada de personalidade juridica? A outra parte lutava por outros direitos:

reprodutivos, de liberdade, autonomia etc.
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Por certo, o presente estudo busca compreender se o entendimento sobre o direito a
vida do embrido, que fundamentou a sentenca da Corte, que agiu por meio do controle de
convencionalidade, influenciou em uma importante decisdo da Suprema Corte no Brasil, a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF 54), onde ficou estabelecido
que, se a gestante decidir, podera retirar o embrido anencéfalo, fato até entdo configurado como
crime de aborto.

E possivel reconhecer que, no Brasil, ha embates doutrinérios e juridicos quanto ao inicio
da vida, bem juridico a ser protegido tanto na Constituicdo quanto nos Codigos Civil e Penal,
com reflexos em decisdes divergentes no Direito sucessorio, previdenciario etc.

Diante desse contexto, define-se como problemadtica deste artigo: como identificar que a
decisdo da CORTEIDH no caso Artavia Murillo influenciou na sentenca da ADPF 54, aqui no
Brasil?

Logo, ¢ objetivo geral do estudo analisar o reflexo que o precedente formado apos o caso
Artavia Murillo, na Costa Rica, teve no julgado da ADPF 54, no Brasil, bem como compreender
o papel do controle de convencionalidade na protecao dos direitos humanos no caso Artavia
Murillo e avaliar a semelhanca da interpretagdo da CORTEIDH no caso Artavia e da sentenga
da ADPF 54.

Vale mencionar como justificativa a relevancia desse estudo para a sociedade e para a
ciéncia, posto que ha uma desmistificacao da existéncia do direito absoluto, e revela a necessidade
de se corrigir lacunas e omissoes legislativas, pois o inicio da vida como bem juridico a ser
protegido estando definido, ha maior seguranca juridica, e isso impacta positivamente na garantia
dos direitos das pessoas.

Para tanto, utilizou-se como metodologia de estudo uma pesquisa documental — analise
do caso Artavia Murillo e da ADPF 54 —, e bibliografica — leitura de autores que versam sobre
Direito Internacional e controle de convencionalidade, como Valério Mazzuoli € Ana Maria
D’Avila, entre outros.

Foi, desse modo, uma abordagem analitica e qualitativa, com estudo de 2 casos, um
ocorrido na Costa Rica, e outro, no Brasil, buscando estabelecer um didlogo entre as Cortes,

uma que agiu no plano internacional, e outra, no ambito nacional.

1APROTECAO A VIDA NO CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS VS. COSTA RICA

No pos-guerra, apos tanto sofrimento, torturas € mortes que ocorreram, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ¢ criado e sua missdo € proteger direitos
humanos no ambito internacional. Nesse panorama, vale ressaltar o surgimento do controle de
convencionalidade, que nao esta positivado, todavia, ¢ uma jurisprudéncia da CORTEIDH, e, de
acordo com a maior parte da doutrina, esse controle estreou em face do Chile, no ano de 2006
(LOPES, 2022).
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Nesse sentido, € possivel reconhecer o papel relevante que tal controle assume, pois
cada pais tem a legislag¢@o interna que, sobre determinados temas, pode colidir com Tratados
ratificados, sendo necessario alinhar a resolu¢do do caso fatico ao que consta no que fora
acordado no plano internacional.

Segundo Lopes (2022, p. 162), “O controle de convencionalidade foi instituido para que os
ordenamentos juridicos internos sejam compativeis com o SIDH e garantir um minimo comum
de respeito aos direitos humanos no continente”.

Ou seja, ha duas esferas de atuagdo do controle de convencionalidade, uma interna,
realizada por um poder do proprio pais, € uma externa, que ¢ quando a Comissao Interamericana
ou a CORTEIDH ¢ provocada (SARLET, 2017, p. 202-203).

De acordo com a CIDH, s6 se deve levar caso ao plano supranacional quando o sistema
juridico do pais estiver se omitindo, porque cabe ao Poder Judiciario interno, inicialmente,
fazer o controle de convencionalidade, até esgotar todas as instancias; o sistema judiciario
internacional de direitos humanos o faz de maneira suplementar apenas.

Depreende-se, portanto, que o controle de convencionalidade ¢ baseado em tratados que
versam sobre direitos humanos, que os paises optam por assinar € se comprometem a cumprir.

Segundo Ana Maria D’Avila Lopes (2022, p. 157):

Os avancos empreendidos desde entdo vem se aperfeicoando e diversificando,
adquirindo novas formas e evidenciando a abertura dos ordenamentos juridicos
nacionais aos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos, configurando
o que a doutrina vem chamando de didlogo das fontes.

Dessa forma, o caso com atuacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos a ser
analisado no presente trabalho ¢ chamado Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica. No ano 2000,
a Sala Constitucional da Costa Rica proibiu a técnica de fertilizagdo in vitro, e abriu-se um debate
sobre quais direitos estao sendo violados e quem € que deve ser protegido, se 0 embrido ou os
casais que querem ter filhos.

O argumento do Estado da Costa Rica baseia-se no artigo 4.1 da Convengdo Americana,
que predica que “Toda pessoa tem o direito que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Sobre esse artigo, Comparato (2015, p. 382) interpreta que, aparentemente, proibe o aborto,
mas o trecho que diz “em geral” flexibiliza essa vedagdo, deixando margem para ressalvas, ou
seja, em que se permita, sim, o aborto.

Cabe frisar que o nome Artavia Murillo ¢ de uma mulher que fez parte do grupo de autores
da acdo contra a Costa Rica, que fez inseminagao artificial 8 vezes e, com o marido, contrairam
empréstimos e venderam bens, mas ndo conseguiram ter filhos. A médica, entdo, recomendou
que ela fizesse fertilizacdo in vitro (FIV). Um més depois, a proibi¢cdo da técnica de FIV foi

anunciada pela Sala Constitucional da Costa Rica.
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H4, neste cenario, uma decisdo estatal colidindo com o sonho de casais que estavam
planejando ter filhos e ndo conseguiam pela forma natural, tendo como tnica alternativa recorrer
a técnica de FIV. Entdo, em 2001, nove casais acionaram a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Em 2004, houve a admissibilidade da peti¢do inicial e, em 2010, a Comissao
submete o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTEIDH).

A Comissao entendeu que o caso era de violagdo de direitos humanos por parte da Costa
Rica, que vedou a pratica da FIV, a partir do ano 2000, por decisdao da Suprema Corte do Pais,
configurando-se uma ingeréncia arbitraria ao direito de formar familia. Viola também o direito
a igualdade das vitimas, ja que o Estado impediu o acesso ao tratamento que permitiria superar
a situagdo de desvantagem sobre a possibilidade de ter filhos biologicos. Vale ressaltar que o
impacto negativo dessa proibi¢ao foi ainda maior para as mulheres.

Assim, a Comissao solicitou que a Corte declarasse a responsabilidade internacional do
Estado por violar os artigos 11.2, 17.2 e 24 da Conven¢do Americana, que versam sobre a
protecao da honra e dignidade, ndo podendo haver abuso do Estado quanto a vida privada e
familiar das pessoas; houve uma omissao da protecdo da familia, da garantia da igualdade, da
integridade psiquica e da liberdade pessoal.

Em 2012, a Costa Rica apresenta sua contestagdo, alegando inexisténcia de violagdo aos
direitos humanos. O presidente da Corte convocou as partes para uma audiéncia publica na sede
do Tribunal, com a presenca de 4 peritos. O litigio contou com 49 amicus curiae: representantes de
associacdes, de centro de direitos reprodutivos e de universidades, além de politico, professores,
advogados, médicos, entre outros. Houve apresentagao de prova documental, testemunhal e
pericial.

Sobre o cabimento do artigo 4.1 da Convencao, a Sala diz que tem fundamental importancia
a pergunta sobre quando comeca a vida humana, pois deve ser definido quando o ser humano
¢ sujeito de prote¢dao no ordenamento patrio. Existem divergéncias entre os especialistas: para
alguns, os embrides apenas possuem potencial de vida, e para outros, eles sdo a forma original
do ser.

Para a Sala Constitucional costarriquenha, a FIV atenta claramente contra a vida ¢ a
dignidade do ser humano, e utiliza os seguintes argumentos: o ser humano ndo pode sofrer
abusos do Estado ou de particulares; o Poder Publico e a sociedade civil devem defendé-lo dos
perigos; o ser concebido ¢€ pessoa e esta € protegida pelo ordenamento juridico; o direito a vida
¢ para todos, sem exceg¢do, vale para quem nasceu e quem estd para nascer.

Por sua vez, discorre sobre possiveis problemas causados pela FIV: riscos a mulher, riscos
ao bebé fruto dessa técnica, problemas psicoldgicos ao casal, dilemas legais da aplicacdo da
técnica e a possibilidade de gravidez multipla.

Todavia, a Corte Interamericana elenca diversos direitos dos casais que foram violados no
presente caso, como o direito a vida privada e familiar; a integridade e autonomia pessoal; e os
direitos reprodutivos. Para isso, ela partiu dos seguintes artigos do Pacto de Sao José da Costa
Rica: artigo 7.1, que fala da liberdade pessoal, e artigos 11.2 e 11.3, que trazem a protecado a
vida privada.
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O principal argumento da Sala Constitucional foi, com base no artigo 4.1 da Convengao
Americana, o direito absoluto a vida do embrido, o que a CIDH discordou, interpretando que
ele ndo estabelece um direito absoluto e que, mesmo que o embrido tivesse esse direito, ndo iria
se sobrepor ao exercicio de outros direitos como o da vida privada, familiar, autonomia e o de
fundar uma familia. O direito a vida ndo tem carater absoluto, irrestrito, estd sujeito a excegdes,
e, além disso, ndo existe um consenso acerca do inicio da vida. Houve uma ponderacdo entre a
gravidade da proibi¢do da FIV e a importancia da protecao do embrido.

Defende a CIDH que nenhum tratado traz a ideia de que o embrido pode ser considerado
pessoa, e para validar esse entendimento, foram citados os seguintes documentos: a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convengao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, a Convengao sobre os
Direitos da Crianga, o Sistema Europeu de Direitos Humanos e o Sistema Africano de Direitos
Humanos.

Ao consolidar a fundamentacao, a Comissao afirma que, segundo a OMS, a infertilidade ¢
uma enfermidade do sistema reprodutivo, portanto, toda pessoa que se encontra em situagao de
vulnerabilidade ¢ titular de uma protegao especial por parte do Estado, além do que, as politicas
publicas devem proporcionar a inclusdo e ndo a exclusio.

Outro argumento foi sobre o impacto prejudicial maior para as mulheres, que se pode
comprovar dada a expectativa social sobre elas para que formem familia e consigam ter filhos,
além do fato que a intervencao de inducgdo a ovulagdo ¢ feita nos corpos delas, ja nos homens a
infertilidade causa a sensacao de fracasso.

O voto que teve mais adesdes, o do juiz Diego Garcia, ressaltou a importancia da sentenga
para consolidar diversos direitos as pessoas e enfatizou que proibir a FIV foi duplamente
contraditorio, posto que foi alegada protecao a vida do embrido, porém, com a proibicao, muitas
criangas deixaram de nascer, e o argumento utilizado sobre perda de embrides ndo deve ser
atribuido somente a FIV, porque, segundo alguns peritos, isso ocorre quando a mulher tenta
engravidar de forma natural ou por outros métodos de reproducao assistida.

Diego Garcia ressaltou que o artigo 11 da Convenc¢do Americana requer a protecao estatal
dos individuos frente as acdes arbitrarias das institui¢des estatais que afetam a vida privada e
familiar. Proibe toda ingeréncia arbitraria ou abusiva na vida privada das pessoas, enunciando
diversos ambitos da mesma como a vida privada de suas familias. Nesse sentido, a Corte, quanto
a vida privada, discorda das invasdes ou agressoes abusivas ou arbitrarias por parte de terceiros
ou da autoridade publica. Além disso, interpretou-se o artigo 7 da Conveng¢ao Americana de
forma ampla, ao afirmar que este inclui um conceito de liberdade em um sentido extenso como
a capacidade de fazer e ndo fazer tudo o que esteja licitamente permitido. Em outras palavras,
constitui o direito de toda pessoa de organizar, de acordo com a lei, sua vida individual e social
em conformidade com suas proprias opgdes e convicgdes.

Definida assim, a liberdade ¢ um direito humano basico, proprio dos atributos da pessoa,

que se projeta em toda a Convengdo Americana. Além disso, frisa-se o conceito de liberdade e
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o direito de todo ser humano se autodeterminar e escolher livremente as opgdes e circunstancias
que dao sentido a sua existéncia, em conformidade com suas proprias opcdes e convicgoes.
Além disso, a Corte afirmou que a maternidade faz parte essencial do livre desenvolvimento da
personalidade das mulheres.

Conclui-se que as tendéncias de regulamentacdo no Direito Internacional ndo levam a
conclusdo que o embrido seja tratado de maneira igual a uma pessoa, portanto, o artigo 4.1 da
Convengao Americana nao confere status de pessoa ao embrido.

Ja o voto dissidente, do juiz Eduardo Grossi, defendeu que o embrido faz jus a prote¢ao
sim, que o termo “em geral” do artigo 4.1 da Convencao quer dizer “sem excecao, todos”. Para
ele, o direito a vida cabe para quem nasce e para quem ainda nao nasceu.

Para ele, o mencionado artigo 4.1 dispde, em sua segunda frase, que toda pessoa tem o
direito protegido pela lei que se respeite sua vida, levando a interpretar trés expressoes: lei, em
geral e concepgdo. Em consequéncia, esta frase foi estabelecida para permitir que a protecao
que, por lei, se deve dar ao direito de “toda pessoa... de que se respeite sua vida”, “a partir da
concepgao”, o seja também para o ainda nao nascido. Em outras palavras, essa prote¢ao deve
ser comum para o nascido e o que ainda nao €, consequentemente, ndo procede fazer diferenca,
neste aspecto, entre eles, “ainda que sejam de natureza diferente”, em vista de que “constituem
um todo”, em ambos ha vida humana, hd um ser humano, uma pessoa.

O bem juridico protegido €, entdo e em ultima instancia, o direito a vida de “toda pessoa”
e € por isso que na Convengao se optou por ndo deixar margem de duvida alguma a respeito de
que o que se protege com o citado artigo 4.1 era fundamental nela, qualquer que fosse a etapa
em que se encontrasse.

Nesse sentido, a expressdo “em geral” indica uma referéncia a forma em que a lei pode
proteger o ainda ndo nascido; evidentemente que poderia ser diferente a prote¢do que dé ao
nascido. Por outro lado, ¢ evidente e 16gico que a concepc¢do a que se refere o artigo 4.1 ¢ a de
toda pessoa cujo direito a vida deve ser protegido por lei.

E isso estd em plena concordancia com o contexto dos termos, ja que tudo o que ele dispoe,
e também toda a Convencao, refere-se a esse sujeito e ndo ao de alguma entidade, objeto ou
realidade diferente. Em consequéncia, se a mencionada disposi¢ao houvesse querido estabelecer
ou fazer extensiva a protecao que, por lei, se deve proporcionar ao direito de toda pessoa de que
se respeite sua vida, a uma entidade, objeto ou realidade diferente ao da pessoa, assim o haveria
disposto direta e claramente, ou bem, teria utilizado uma frase, inciso ou artigo diferente no
mencionado 4.1 ou, inclusive, o teria consagrado em um tratado diferente. Porém, ndo aconteceu
assim. Todo o indicado pela disposi¢do em andlise, bem como por toda a Convengao, concerne,
entdo, unica e exclusivamente, a “pessoa”, ao “ser humano”.

Em sintese, para a Convencao, a vida de uma pessoa existe desde 0 momento em que
ela ¢ concebida ou, o que ¢ o mesmo, se € “pessoa” ou “ser humano” desde o “momento da
concepgdo”, o que ocorre com a fecundagdo do dvulo pelo espermatozoide.

Dados os votos, a Corte condenou, por 5 votos a 1, o Estado da Costa Rica a reparar os

casais que sofreram violacoes decorrentes da proibi¢ao a FIV, e as medidas impostas foram, em
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resumo: fornecer aos casais o acesso a tratamento psicoldgico, a divulgagdo em todo o pais da
sentenca proferida, a criagdo de uma clinica especializada em FIV, a regulacao dos métodos de
reproducao assistida, o pagamento a cada vitima pelos danos materiais e imateriais.

Realmente, o Poder Legislativo deveria cumprir o seu papel e criar as leis necessarias,
dadas as mudangas sociais que ocorrem e geram novas demandas, pois no tempo da Convengao
Americana ndo estava concretizada a FIV; o ordenamento juridico deve fazer os ajustes
necessarios para andar em compasso com 0 que se apresenta. E, para a criagdo de leis, o
Legislativo deve, além de verificar o alinhamento com a Constitui¢do, adotar como parametro
0s pactos internacionais.

Logo, nesse caso, ndo obstante a omissao legislativa em definir na lei sobre o status
juridico do embrido extra-uterino, fez-se necessaria a atuacdo da CORTEIDH, por meio do
controle de convencionalidade, importante instrumento para a protecao dos direitos humanos.
Tal controle ¢ “[...] o Gltimo recurso de justiga para as vitimas dessas violagdes, que ndo podiam
buscar auxilio nos sistemas de justica internos [...]” (ABRAMOVICH, 2009, p. 9).

2 APROTECAO A VIDA NO CONTEXTO BRASILEIRO — A ANALISE DA ADPF 54

No Brasil, assim como em outros paises, hd temas sensiveis, hermenéuticas divergentes
de magistrados sobre os mesmos artigos de leis, exatamente porque faltam leis claras internas,
por exemplo, acerca do inicio do ser dotado de direito em casos que envolvam a prote¢ao por
parte do Estado.

Hé que se enfatizar que, no plano internacional, se consolidou a primeira geragdo de
direitos, que consistem nos direitos de individuos em face do poder soberano do Estado,
os primeiros a serem positivados, a partir do século XVIII, mais precisamente em 1787, na
Constitui¢dao dos Estados Unidos da América.

Sobre tais direitos, o professor Paulo Bonavides nos ensina que:

Os direitos da primeira geracao ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia
ou de oposig¢do perante o Estado. (BONAVIDES, 2003, p. 563)

Sobre a vida, no Brasil, a protecdo se encontra no diploma constitucional, civil e penal,
contudo, ¢ importante observar que nao esta claro quando inicia, isto ¢, a partir de quando ela sera
protegida. Prova disso sdo as trés teorias distintas que se prestam a discussao do momento em que
se opera a aquisi¢do da personalidade juridica, sdo elas: natalista, da personalidade condicional
e concepcionista, cada uma atribuindo o inicio da vida a um momento ou estado diferente.

Nossa Constitui¢ao traz em seu artigo 5° a protecao a vida, um direito fundamental, assim
como a liberdade, igualdade, seguranca e propriedade (MORAES, 2018). Também o Cdédigo

Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 2°, prevé: “A personalidade civil da pessoa comega do
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nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢ao, os direitos do nascituro”. Para
a legislacdo patria, portanto, o marco inicial da personalidade se d4 a partir do nascimento com
vida, assegurando, entretanto, os direitos do nascituro desde a sua concepcao (BRASIL, 2019).

A respeito, leciona Tartuce (2015, p. 121) que, ao prever o tratamento do nascituro,
conceituando-o como aquele que foi concebido, mas ainda ndo nasceu, o artigo do Codigo
Civil em questdo suscita dividas: Seria o nascituro uma pessoa? Teria ele personalidade?

Para que se possa refletir sobre essa questdo, ¢ de bom alvitre considerar que, de acordo
com o Conselho Federal de Medicina, nas primeiras semanas da concep¢ao ha o que se chama
de embrido, s6 sendo chamado de feto a partir do momento que hé o desenvolvimento dos 6rgaos
vitais e do Sistema Nervoso Central, sendo possivel constatar dor, por volta, aproximadamente,
dos noventa dias apos a concepgdo (SANTOS et al, 2013).

Entende-se, portanto, no Brasil, que, adquirida a personalidade, o individuo obtém
igualmente capacidade de direito, ou seja, capacidade para adquirir direitos e contrair deveres
na vida civil. E o que se depreende da interpretagio do artigo 1° do mesmo diploma civil.

Conforme anunciado no resumo inicial, o enfoque deste estudo consiste na relagdo entre
a fundamentagdo utilizada pela CORTEIDH no Caso Artavia Murillo e na decisdo da ADPF
54 no Brasil. Foi feita uma andlise da interpretacdo de magistrados, nos dois casos, quanto ao
inicio da vida, para que esse bem juridico seja protegido, posto que as leis, tanto a Convengao
Americana quanto as normas no Brasil, em Tratados e leis internas, ndo trazem de forma clara
em que momento essa protegdo deve passar a existir, gerando uma inseguranca juridica, fazendo-
se essencial um entendimento consolidado dos tribunais, a fim de assegurar uma decisao justa.

No contexto brasileiro, destaca-se o Projeto de Lei 699/2011, do deputado Arnaldo Faria
de S4, que visa atualizar cerca de cem artigos do Codigo Civil Brasileiro, dentre eles o art. 2°,
a fim de garantir direitos ao ser desde seu estagio embrionario, momento em que ha expectativa de
geragdo do individuo (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011), com fundamento nos ensinamentos
da jurista Maria Helena Diniz, que, inclusive, diferencia o nascituro (com vida intra uterina,
vida dentro do tutero, em que o feto recebe oxigénio pelo liquido amnidtico) do embrido com
vida (ultra uterina, que ¢ a vida com respira¢do). Respirar implica encher os pulmdes de ar.

No utero, o feto ndo respira, mas recebe oxigénio da mae. A autora preceitua:

Determinag@o do comego da vida e da personalidade juridica. A personalidade juridica
inicia-se com o nascimento com vida, mas a lei resguarda os direitos do nascituro desde
a concepeao; logo, o fator determinante do momento da existéncia do ser humano sera
a concepgao, ou seja, a fecundacao do 6vulo pelo espermatozodide. O embrido humano
é um ser com individualidade genética, dotado de alma intelectiva e de instintos. E um
ser humano in fieri, merecendo prote¢do juridica, mesmo quando ainda ndo implantado
no utero ou crioconservado. Por isso, devera haver tutela juridica desde a fecundagao
do 6vulo em todas as suas fases (zigoto, morula, blastula, pré-embrido, embrido e feto)
(SAO PAULO, 2001, p. 42).

Segundo Ana Luiza Boulos Ribeiro (2010, p. 35), de maneira geral, a grande critica

direcionada a corrente natalista refere-se ao fato de nao explicar o porqué da lei expressamente
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reconhecer ao nascituro “direitos” e ndo “expectativa de direitos”, residindo, nisso, a razdo pela
qual esta corrente tem perdido sua forca.

A esse respeito, ¢ valido destacar que a teoria natalista estd totalmente distante do
surgimento de novas técnicas de reproducao assistida e de protecao dos direitos do embrido, bem
como de uma prote¢ao ampla de direitos da personalidade, caso do direito a vida, a investigacao
da paternidade, aos alimentos, ao nome, a imagem, dentre outros, tendéncia do Direito Civil
pos-moderno (TARTUCE, 2015, p. 122).

A teoria da personalidade condicional, defendida por autores como Clovis Bevilaqua
(2007), afirma que a personalidade civil comega a partir do nascimento com vida, porém, direitos
podem ser, desde logo, adquiridos pelo nascituro, estando, contudo, adstritos a uma condi¢do
suspensiva, de modo que seus efeitos dependem da verificagdo de um evento futuro e incerto,
sendo, assim, caracterizados como direitos eventuais (TARTUCE, 2015).

Conforme Tartuce (2015), tal corrente doutrinaria subordina os direitos da personalidade
a uma condicao, reconhecendo, desse modo, que o nascituro nao tem direitos efetivos, mas sim
uma mera expectativa de direitos.

De acordo com Ana Luiza Boulos Ribeiro (2010, p. 36), o grande problema desta teoria
reside em ignorar o fato de ser a personalidade um direito absoluto e incondicional, ndo podendo,
portanto, estar condicionada, como querem seus defensores.

Por ultimo, tem-se a teoria concepcionista defendida por autores como Pontes de Miranda
(2000), Silmara Chinelato (2000), Maria Helena Diniz (2005), dentre outros. Tal teoria sustenta
que o nascituro ¢ pessoa, tendo seus direitos assegurados por lei, havendo sido, inclusive,
apontada no esbo¢o do Cddigo Civil, que em seu artigo 1° previa: “As pessoas consideram-se
como nascidas apenas formadas no ventre materno; a Lei lhes conserva seus direitos de sucessao
ao tempo de nascimento”, atribuindo, desse modo, direitos ao nascituro (TARTUCE, 2015).

Ana Luiza Boulos Ribeiro (2010, p. 37) traz argumentos filosoficos e juridicos defendidos
por Limongi Franga (1983), para quem o nascituro é pessoa porque ja traz em si o germe de todas
as caracteristicas do ser racional. Assim, a imaturidade do nascituro ndo ¢ essencialmente diversa
da dos recém-nascidos, que nada sabem da vida e também ndo sdo capazes de se conduzir, de
modo que o embrido esta para a crianga como a crianga esta para o adulto. Ademais, segundo a
autora, para o civilista em destaque, para se falar em direitos € preciso haver capacidade, o que
somente se pode fazer reconhecendo-se personalidade.

No tocante a teoria concepcionista, ha de se realizar um adendo em relacdo a tese
defendida por Maria Helena Diniz, a qual classifica a personalidade juridica em formal e
material, defendendo que a primeira esta relacionada com os direitos da personalidade, atribuidos
aos individuos desde a sua concepgao, enquanto que a material, o ser s6 adquire a partir do
nascimento com vida, por envolver direitos patrimoniais (DINIZ, 2005).

Em resumo, a corrente concepcionista afirma que o nascituro ¢ considerado um ser humano
desde o momento em que € concebido, sendo, assim, uma pessoa dotada de direitos inerentes a

sua personalidade.
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De acordo com Tartuce (2015, p. 128):

A teoria concepcionista ganhou refor¢o com a entrada em vigor no Brasil da Lei
11.804, de 5 de novembro de 2008, conhecida como Lei dos Alimentos Gravidicos,
disciplinando o direito de alimentos da mulher gestante (art. 1°). Os citados alimentos
gravidicos, nos termos da lei, devem compreender os valores suficientes para cobrir
as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepe¢ao ao parto, inclusive as referentes a alimentacgao especial, assisténcia médica
e psicologica, exames complementares, internagdes, parto, medicamento e demais
prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
que o juiz considere como pertinentes (art. 2°).

Diante desse contexto, no Brasil houve uma relevante discussao, posto que o aborto ¢
crime, com pena positivada no Cédigo Penal para a mulher que o praticar, havendo duas excegoes
até o ano de 2012: gravidez com risco de morte para a mulher e gestacdo fruto de estupro, duas
excludentes de ilicitude e culpabilidade.

Assim consideradas as duas unicas hipoteses de autorizagdo do aborto, as mulheres que
gestavam feto anencéfalo ndo tinham autorizagdo para abortar, e por serem muito recorrentes
os casos de gestantes com deficiéncia de acido folico, gestando feto sem nenhuma estrutura
craniano-encefalica, a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54 foi
proposta ao STF, em 2004, pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS),
possuindo como autoridade demandada o Presidente da Republica.

Advogou pela CNTS o hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso,
que, na peticao inicial, menciona autores como Nelson Hungria, fundamentando a interrupg¢ao de
gestagdo de feto anencéfalo como fato atipico, ja que este, se ndo morrer ainda no titero, perecera
minutos depois do parto, ndo havendo expectativa de vida alguma apds isso.

Discutiu-se, no caso, uma lei anterior a propria Constituicao de 1988, sobre o aborto,
crime previsto no Codigo Penal de 1940, e, portanto, o que esta em questdo ¢ se esse delito foi
recepcionado como estd no Codigo Penal pela atual Constituicdo. Teve audiéncia publica, em
2008, com a participagao de representantes de religides, de organizagdes cientificas e de grupos
sociais.

Dez ministros votaram, ja que o ministro Duas Toffoli se deu por impedido em razdo
de ter emitido parecer a favor da interrupcao da gravidez em caso de anencéfalo, quando era
Advogado-geral da Unido, o que ndo inviabilizou a decisdo. A a¢do foi considerada procedente
por 8 votos a 2. O voto vencedor foi o do relator, Ministro Marco Aurélio, que argumentou que
ndo havia vida, viabilidade da vida, que poderia se consubstanciar numa gestacao levada a termo
de feto anencefilico, levando riscos a saide da mulher, pois especialistas ouvidos nas audiéncias
publicas mostraram que a anencefalia ¢ uma deformidade bastante grave, que impossibilita a
existéncia da vida, podendo o feto com ma formacao morrer dentro da mae ou viver por poucos
minutos apos o parto.

Foi considerada uma polémica decisdo que diz respeito a interrupgao da gestagdo, pois a

questdo do aborto tangencia o tema do aborto eugénico, ou seja, diz respeito a viabilidade do
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bebé que vai nascer, dado que a auséncia das estruturas encefalicas inviabiliza a vida. Durante
o julgamento, o proprio relator destacou que, somente em caso de anencefalia plena, total, esta
autorizado o aborto, posto que ha casos de anencefalia parcial.

Somente em 12/04/2012 essa agdo foi julgada. Para o relator, a auséncia de bem juridico
faz com que nao haja sequer lesdo. Sem estrutura cerebral nao ha vida, nem bem juridico e nem
protecao. Ele argumenta que o anencéfalo jamais se tornara pessoa, pautando-se na informacgao
de diversas autoridades médicas e do Conselho Federal de Medicina de que o anencéfalo ¢ um
natimorto cerebral. Votaram com ele os ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux,
Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Ayres Brito e Celso de Mello.

Discordaram dois ministros: Ricardo Lewandowski, sob o argumento de que nao pode o
STF legislar, papel que, pela separacdo dos poderes, cabe ao Poder legislativo, e Cesar Peluso,
para quem o feto anencéfalo tem vida e o legislador a época da reforma do Cddigo Penal, em
1984, sabia disso, nao elencou como excludente de ilicitude porque ndo quis.

Assim, o STF decidiu, na ADPF 54, que, no Brasil, esta autorizado o aborto em caso de
feto anencéfalo, a 3* hipotese de aborto agora existente no Brasil, com precedente concretizado
pelo STF.

E possivel afirmar que a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira ainda é pouco afeita
ao controle de convencionalidade. Isso também se reflete nas proprias remissdes do STF aos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que influencia os magistrados de
piso e da segunda instancia na fundamentacdo de seus votos em casos envolvendo direta ou
indiretamente direitos humanos.

A partir da andlise dos votos, pode-se verificar alguma relagdo com o caso Artavia Murillo?
Sim, pois tanto naquele caso quanto neste, discutiu-se o alcance constitucional do conceito de
vida e a sua tutela normativa, recorrendo ao ordenamento interno, mas, especialmente, ao que
predicam os Tratados e as Convencgdes internacionais, € a interpretacao deles pela CORTEIDH,
mencionando julgados que formaram precedentes.

Em sua fundamentacao, Celso de Mello traz o caso que versa sobre o embate entre valores
fundamentais intrinsecos a Constituig@o brasileira, o direito a vida no contexto intrauterino,
em face de direitos como a saude, liberdade e dignidade da mulher que se encontra gravida
(BRASIL, 2012, p. 325-326).

O ministro continua:

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases democraticas, mais do que
simples figura conceitual ou mera proposicdo doutrinaria, reflete, em nosso sistema
juridico, uma realidade constitucional densa de significagdo e plena de potencialidade
concretizadora dos direitos e das liberdades publicas (ADPF 54, p. 363).

Em 1988, com a nova Constituicdo, o Brasil se compromete a protecdo dos direitos
humanos, que viabilizam a dignidade da pessoa humana, se alinhando e se submetendo, desse

modo, ao ordenamento juridico internacional (GUERRA, 2013, p. 173). Assim, no artigo 4° da
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Constituicao Federal de 1988 (CF/88), ¢ possivel verificar principios que norteiam a relagcdo do
Brasil com outros paises, vinculando-o a compromissos no plano externo.

Atualmente, o Brasil ¢ signatario de documentos com stafus de emenda constitucional,
podendo citar, como exemplos, a Convencao de protecdo a pessoa com deficiéncia, o Tratado de
Marrakesh, que preve o acesso de cegos a obras publicas, e a Convencao interamericana contra
o racismo, a discriminagao racial e as formas correlatas de intolerancia. Porém, mais do que
ratificar, o Estado precisa aplicar as protecdes que constam nesses documentos.

Sobre o alinhamento do ordenamento juridico interno com o plano internacional, afirma
Trindade Cancgado (1997, p. 402):

A incorporag@o normativa internacional de prote¢ao no direito interno dos Estados
constitui alta prioridade em nossos dias: pensamos que, da adogdo e aperfeicoamento
de medidas nacionais de implementagdo depende em grande parte o futuro da propria
prote¢do internacional dos direitos humanos. Na verdade, no presente dominio de
protecdo o direito internacional e o direito interno conformam um todo harmonico:
apontam na mesma dire¢do, desvendando o propésito comum de prote¢do da pessoa
humana. As normas juridicas, de origem tanto internacional como interna, vém
socorrer os seres humanos que tém seus direitos violados ou ameagados, formando
um ordenamento juridico de protegao.

Quanto a hierarquia das leis do ordenamento juridico patrio com relagdo aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, ndo havia nada expresso, apesar de o § 2° do artigo 5°
da CF/88 ja falar sobre a obediéncia aos tratados internacionais, todavia, em 2004, a Emenda
Constitucional 45 incluiu o § 3° no mesmo artigo, esclarecendo que, para ter status constitucional,
o Tratado internacional de direitos humanos precisa ter aprovacdo por maioria qualificada,
bicameral, para entdo ser ratificado e entrar em vigor.

Neste sentido, o paragrafo supracitado originou uma nova espécie de verificagao das
normas de direito interno, que consiste no controle das normas internas com relagdo aos
compromissos assumidos sobre direitos humanos no plano internacional, a anélise da presenca

de compatibilidade da lei interna com a externa:

[...] @2 medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais
(art. 5°, § 2°) ou materialmente e dividir espago formalmente constitucionais (art. 5°,
§ 3°), ¢ licito entender que agora o classico ‘controle de constitucionalidade’ deve
dividir espago com esse novo tipo de controle (‘de convencionalidade’) da producao
e aplicacdo da normatividade interna (MAZZUOLLI, 2014, p. 481).

Em caso de compatibilizacao vertical entre lei e Constituicao, portanto, cabe o controle de
constitucionalidade, ja uma compatibilizagdo de lei interna em face de um tratado internacional
que verse sobre direitos humanos e esteja previsto no artigo 5°, § 2° ou § 3°, da CF/88, cabe o
chamado controle de convencionalidade.

Outrossim, infere-se que, no controle de convencionalidade, qualquer dos tratados que

versem sobre direitos humanos pode servir como parametro, porque, quando se trata desse tema,

Suffragium - R. Trib. Reg. Eleit. do Ceara, Fortaleza, v. 12, n. 20, jan./jun. 2021, p. 9-26 21



O controle de convencionalidade no caso Artavia Murillo na Costa Rica e da ADPF 54 no Brasil

anorma interna infralegal deve se submeter as convengdes internacionais, mesmo que estas nao
tenham passado pelo meio complexo, bicameral de aprovacdo, na forma como predica o artigo
5°, § 3°, da CF/88. Para esse autor, a diferenca reside no status de emenda constitucional que o
pacto internacional aprovado pelo voto da maioria qualificada assume, fazendo parte, assim, do
bloco de constitucionalidade (SARLET, 2017, p. 204).

Desse modo, o tratado a que se refere o § 3° servird como padrio para os dois tipos de
controle: o de constitucionalidade e o de convencionalidade; j& os tratados que nao passarem
pela aprovagdo bicameral poderiam ser aprovados por maioria simples do Congresso, ndo tendo
status constitucional, mas devendo (como sao) ser utilizados no controle de convencionalidade
(SARLET, 2017, p. 204).

Diante dessa distingao entre o plano nacional e o internacional, a doutrina adotou
a expressao “direitos fundamentais” para vincular esses direitos ao ambito constitucional e
“direitos humanos” sdo os tutelados em pactos e convengdes internacionais, se ligam ao ambito
internacional (FARIAS, 2004, p. 27).

Hodiernamente, com a inclusdo do principio da dignidade da pessoa humana nas
Constituicdes dos paises, assumiram um papel relevante os direitos da personalidade, destacando

a prote¢do a ordem privada:

Dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e referencial ético,
verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas
local, regional e global, dotando-lhes especial racionalidade, unidade e sentido
(PIOVESAN, 2007, p. 16-18).

Considerando tal principio, Robert Alexy (1997, p. 162) dispde que:

Na sua perspectiva principiologica, a dignidade da pessoa humana atua, portanto - no
que comunga das normas-principio em geral - como um mandado de otimizagao,
ordenando algo (no caso, a protegdo ¢ promogao da dignidade da pessoa) que deve ser
realizado na maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas
existentes, ao passo que as regras contem prescri¢des imperativas de conduta.

Nesse sentido, pode-se afirmar que nenhum direito € absoluto, que todo direito
fundamental gravita em torno do principio da dignidade da pessoa humana. E que os principios
sao mandamentos de otimizagdo, ou seja, sdo normas que ordenam que algo seja protegido,

considerando todo o contexto envolvido, da forma que mais se aproxime de uma justa decisao.

CONCLUSAO

A partir do que foi exposto, tem-se que, para além da reforma pontual nos ordenamentos
juridicos internos quando houver lacuna ou omissao, ou quando as mudangas sociais requererem,
devem ser observados os principios constitucionais, sem afastar a decisdo da dignidade humana
dos envolvidos nos litigios, levando-se em consideracdo todas as especificidades do fato.
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Ao seguir essa linha de pensamento, observa-se que na ADPF 54 no Brasil ha duas partes
discutindo violagoes, riscos e direitos, assim como foi no caso Artavia Murillo na Costa Rica,
que contou com a provocacao da CORTEIDH, suscitando debates calorosos, que duraram anos,
em torno de um direito fundamental que ¢ a vida, do nascituro/embrido e a vida e outros direitos
de casais/mulheres.

Para tanto, em um primeiro momento, buscou-se delinear a analise do caso Artavia
Murillo, onde foi importante a atuagdo da CIDH e da CORTEIDH, por meio do controle de
convencionalidade, que decidiu, apds 11 anos da peti¢do inicial, tendo apenas um voto dissidente,
com base em uma interpretacdo que nao considerou a vida do embrido um direito absoluto em
face dos direitos violados dos casais que pretendiam ter filhos, mas padeciam de infertilidade,
considerada uma enfermidade pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS).

Depois de feito esse estudo prévio de um caso no plano internacional, verificou-se de que
maneira se deu, no ordenamento juridico brasileiro, o debate em torno da ADPF 54, posto que
a sentenca pode impactar diretamente em dispositivos previstos em outros diplomas legais, tais
como no Direito Penal, Previdenciario e Administrativo.

Assim considerados, depreende-se que, no tocante a decisdo da CORTEIDH, no caso
Artavia Murillo, consolida-se um precedente quanto ao direito da protecdo a vida, que nao ¢
absoluto, como defendeu a Sala Constitucional do pais que fez a proibicao da FIV, conforme a
interpretagao feita do artigo 4.1 do Pacto de Sao José da Costa Rica. Ora, discutia-se a prote¢ao
de embrides, mas e os casais que viram seus planos de constituir familia ruir, que tiveram
problemas psiquicos, separaram-se, tiveram altos custos para ir ao exterior tentar realizar o sonho
de ter filhos, diante da impossibilidade de fazé-lo no proprio pais?

Fica evidente, portanto, que, no Brasil, nesse caso especifico da ADPF 54, houve um
reflexo do que ¢ convencionado nos tratados, pois, no Direito comparado, outros Tribunais
Constitucionais ja assentaram nao ser a vida um valor constitucional absoluto, posto que aqui
o tema tratado dividia a sociedade e os juizes, as leis internas ndo deram conta e foi preciso a
atuacdo de pessoas de varios segmentos, sobretudo o médico, para dar maior esclarecimento
técnico acerca da anencefalia, possibilitando a racionalidade necessaria para uma justa decisao,
ja que havia vidas, riscos e direitos envolvidos.

Pressupoe a hierarquia das normas que o controle de convencionalidade vem para dar um
alinhamento do plano nacional com relacdo ao que internacionalmente vem sendo decidido,
sobretudo em questdes sobre temas mais delicados, que vém se arrastando por anos, com pessoas
esperando e o Judiciario tendo que dar uma resposta, dada a urgéncia que envolve os direitos
humanos. Panorama esse que, muitas vezes, decorre de um Poder Legislativo omisso, que nao
se debruca sobre o tema para criar normas claras no campo nacional, abrindo espago para
que se julgue por analogia a precedentes relacionados aquele assunto, formulados no ambito
internacional.

Destarte, considerando o atual estagio de evolucao do Direito como um todo, em especial

do Direito Constitucional e Internacional, matérias de fundo deste trabalho, seguindo o espirito
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do principio da dignidade da pessoa humana, que rege as Constitui¢des e Tratados, infere-se que
as normas juridicas sejam pensadas e interpretadas para preservar preponderantemente aquilo
que mais aproxima uma decisdo do bem-estar do ser humano.

Logo, ¢ possivel verificar que a sentenga do caso Artavia Murillo se mostra compativel
com o entendimento jurisprudencial do STF, no Brasil, posto que estabeleceu um importante
precedente acerca da personalidade juridica do embrido humano, servindo como baliza para o
STF resolver discussdes internas relacionadas a métodos de reprodugao assistida e aborto, por

exemplo.
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