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Resumo

O caso “Artavia e Murillo e Outros” foi a primeira condenagio do Estado da Costa Rica pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em que se discutiu o inicio da proteao da vida dos (pré) embrides
humanos (in vitro), ou seja, a interpretagao do artigo 4.1 da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos e a
definicao da expressao “em geral, desde a concepgao”. Este trabalho tem por objetivo estabelecer o alcance da
protecio da vida humana pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a partir do método
predominantemente dedutivo, por meio da anilise da decisao da Corte Interamericana dos Direitos e da revisio
bibliografica de diversos periddicos, livros e trabalhos publicados sobre o tema. Por fim, objetiva-se demonstrar
que o principio da dignidade humana deve ser sempre o parimetro para a utilizagao das técnicas de reproducao
humana assistida, ainda que insuficiente ou ausente uma legislagao nacional sobre assunto.
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INTRODUCAO

Dentre as técnicas médicas que se desenvolveram no século passado, as técnicas de reprodugio humana
assistida destacam-se pela reviravolta que causaram nos conceitos de concepgao e de inicio da vida humana,

tornando evidente a necessidade de imposicao de limites a atividade cientifica, sem, contudo, inviabilizd-la.
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As técnicas de reprodugcao assistida, incluindo a fertilizagao zn vitro, eram reguladas no Estado da Costa
Rica pelo Decreto Executivo n° 24029-S, de 03 de fevereiro de 1995, emitido pelo Ministério da Saide em Costa.
Contudo, a fertilizagao in vitrofoi praticada na Costa Rica apenas entre os anos de 1995 e 2000.

Isso porque, a utilizagdo dessa técnica foi declarada inconstitucional pela Sala Constitucional da Costa
Rica, em 1S de margo de 2000, quando muitos casais foram impedidos de continuarem ou iniciarem o tratamento
para infertilidade a partir da fertilizagao in vitro. A inconstitucionalidade foi arguida, em 7 de Abril de 1995, por
Hermes Navarro del Valle, ao argumentar que a técnica de fertilizagio in vitro e transferéncia de embrides,
regulamentada pelo referido decreto, violaria o direito 4 vida e a dignidade do ser humano.

Entao, o Tribunal Constitucional decidiu que a aplicagio da FIV, em razao da elevada taxa de perdas
embriondrias, seria incompativel com a dignidade da pessoa humana e com o direito a vida do embriao, tendo em
vista que essa protecdo deveria ser absoluta desde o momento da fecundagao. Por fim, a Sala Constitucional
condicionou a realizacio da FIV naquele Estado & inexisténcia de perda embriondria, implicando em uma
proibigao absoluta da sua utilizagao, tendo em vista que mesmo ap6s doze anos daquela decisao, essa técnica
ainda nao estava sendo utilizada em Costa Rica. Isto porque, mesmo apos tanto avango tecnoldgico, nao ha
possibilidade de utilizagio da técnica sem nenhuma perda embriondria.

Diante disso, em razio do impacto da decisdo nos planos de vida de vérios casais que vislumbravam nas
técnicas de fertilizagao in vitro, mesmo ap6s o diagndstico de infertilidade, a possibilidade de engravidarem, a
situagao da proibigio da técnica de fertilizacio in vitro foi submetida & Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos coube a tarefa de determinar o alcance da protecio a
vida conferida pelo artigo 4° do pacto, em especial com relagio aos outros direitos igualmente protegidos, como
direito a liberdade, a autonomia privada, ao planejamento familiar e direitos reprodutivos. Diante disso, o presente
trabalho tem por objetivo, por meio da dedugao como metodologia de abordagem, realizada a partir do estudo da
sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da revisao bibliografica sobre o tema, estabelecer o
momento inicial de prote¢io da vida humana dependente pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Além disso, ressaltar a importancia do principio da dignidade humana como parimetro de interpretacao e
limitagao das para pritica das técnicas de reproducdo humana assistida, mesmo quando insuficiente ou ausente

uma legislacao nacional sobre assunto.

ASPECTOS MEDICO-BIOLOGICOS DO DESENVOLVIMENTO HUMANO:
DELIMITACAO CONCEITUAL (OVULO FECUNDADO, PRE-EMBRIAO, EMBRIAO E
FETO)

Quando da realizacio da fertilizagio in vitro (FIV), os embrides se desenvolvem em cinco etapas, em um
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periodo de até cinco dias. Em um primeiro momento, os évulos maduros sao extraidos da mulher, apds a indugao
a ovulagao, selecionados e, em seguida, fecundados em laboratério, permitindo o surgimento do zigoto. Nas
primeiras 26 horas de desenvolvimento, o zigoto (¢vulo fecundado pelo espermatozoide) divide-se em duas
células, que, no segundo dia, divide-se em quatro células, e, no terceiro dia, sucessivamente, volta a se dividir em
oito células. No quarto dia, chega-se ao estigio denominado “moérula” e, no quinto dia, alcanga o estdgio
denominado “blastocisto”. Nesse periodo, o tamanho do pré-embriio permanece inalterado, modificando apenas
a quantidade de células e suas respectivas dimensoes de forma inversamente proporcional.

Cumpre observar que desenvolvimento humano embriondrio se inicia quando o 6évulo é fecundado
pelo espermatozoide, a partir desse momento muitas alteragoes (divisoes) transformam uma tnica célula em um
organismo multicelular dotado de toda carga genética humana. Este primeiro estigio de desenvolvimento
embriondrio ¢ denominado zigoto, que deriva da palavra grega zygotos, que significa unido, uma referéncia a
unido do espermatozoide com o 6vulo.

Apos sucessivas divisoes, a implantagaio do pré-embridao, que se iniciou na primeira semana de
desenvolvimento, se completard com o fim da segunda semana. Serd somente com a implantagao do blastocisto
no utero, fendmeno denominado de “nidagao”, que haverd producao de hCG suficiente para possibilitar o exame
de gravidez idoneo. Isto porque, os testes de gravidez sao baseados na quantidade desse hormonio denominado
hCG e que s6 estard em quantidade suficiente para possibilitar um resultado positivo e confidvel de gravidez com
o fim da nidagao, ou seja, mais ou menos, na segunda semana apés a ovulagao/fecundagao.

Diante disso é possivel afirmar que somente apds a completa fixagio do pré-embrido no utero materno ¢
ocorrerd o atraso da menstruagio e que serd possivel a confirmagio da gravidez por meio de um teste fidedigno.
Até o fim da nidagao, ainda que por meio de controle da data da ovulagao ou da data da realizagio da transferéncia
do embriao para o ttero, nao serd possivel saber com certeza se ha gravidez em curso.

Ressalta-se que na reproducao assistida, os embrides podem se desenvolver em laboratérios por até
cinco dias, quando podem ser transferidos para o ttero da mulher ou podem ser criopreservados. A transferéncia
embriondria para as trompas de falopio ou diretamente para o utero pode ocorrer desde o segundo dia até o
quinto dia de desenvolvimento. Aproximadamente aos 12 dias, ap6s a transferéncia embriondria e com a fixagio
do pré-embrido ao ttero materno, serd possivel saber se a mulher ficou grévida através do exame de gravidez.

O inicio da fase embriondria propriamente dita ocorre com a fixacao do embrido no ttero materno
(nidagdo) e refere-se ao desenvolvimento humano até a oitava semana, época na qual jd estio presentes as
principais estruturas. Até a nidagao, o pré-embriao ¢ um aglomerado de células dotado de carga genética humana
e que no processo de diferenciagio e divisio celular dard origem tanto ao embriao humano quanto aos anexos

embriondrios (placenta, cordao umbilical, etc). Na fase pré-embriondria nao é possivel saber quais células darao
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origem ao ser humano (embrido) ou aos anexos embrionarios, que por sua vez também sao necessarios ao
desenvolvimento. Ainda, nao ¢ possivel saber se ¢ o pré-embrido (aglomerado de células indiferenciadas) dara
origem a apenas um embrido ou, no caso de gestagao de gémeos, a mais de um embriao.

Além disso, é importante ressaltar que, tanto na reprodugio natural quanto na reproducao assistida, uma
grande quantidade de pré-embrioes sao abortados espontaneamente e a mulher nem mesmo chega a saber se
ficou gravida, tendo em vista que o sangramento pode ser confundido com a prépria menstruagao. Os estdgios
iniciais da implantagio do pré-embrido siao periodos criticos do desenvolvimento humano que podem nao
ocorrer devido a produgio inadequada de progesterona e estrogeno. Portanto, a mulher que teve seu perfodo
menstrual atrasado, ap6s relagoes sexuais no periodo de ovulagao ou uso de técnicas de reprodugao assistida, por
virios dias e o fluxo menstrual aumentado, provavelmente pode ter sofrido um aborto espontaneo precoce.
Embora de dificil apuracio da taxa de abortos espontaneos até a nidagao, mesmo nos processos naturais de
reproducdo humana, ja que a mulher nem chega a ter conhecimento da gravidez, sabe-se que ¢ elevada*.

Apés o perfodo embriondrio (até a oitava semana), o ser humano em desenvolvimento ¢ chamado de
feto. Durante o periodo fetal, ou seja, da nona semana até o nascimento, ocorre o crescimento e a diferenciagio
dos tecidos e ¢rgaos formados durante o periodo embriondrio. E a fase em que o crescimento corporal e a
maturagao dos érgéos se tornam notaveis, ganhando relevancia especial durante o terceiro e quarto més.

Ap0s essa breve explicagao, é importante que fique claro ao leitor que o pré-embriao constitui uma etapa
do desenvolvimento embriondrio humano compreendido pelo periodo de formagao do zigoto (évulo fecundado
pelo espermatozoide) até a nidagdo (fixagio) no ttero materno que ocorre cerca de duas semanas apds a
fecundagao (entre 12 a 14 dias do desenvolvimento embriondrio). Também é importante a compreensio de que,
até esta fase embriondria, ndo se iniciou o processo de diferenciacao celular, ou seja, o pré-embrido humano
constitui um aglomerado de células indiferenciadas que poderao dar origem a um ou mais embrices (gravidez
multipla) e, ainda, aos anexos embriondrios. Por isso, quando se fala em pré-embrido, nio ¢ possivel definir e
delimitar quais células poderao dar origem a um ser humano, isto quando a reprodu¢io humana ocorre de forma
satisfatoria, ou seja, quando ap6ds a implantagao haverd uma gravidez em curso. Por outro lado, o pré-embriao
possui toda a carga genética humana, ou seja, possui 0 patrimonio genético humano, ainda que, por qualquer

motivo, nao venha a dar origem a um ser humano.

* “Hertig (1975), estudando histologicamente ovos fertilizados, conclui que durante um periodo menstrual, a probabilidade de
abortamento ¢ 27,6%. Observa-se que muitas mulheres desconhecem o estado gravidico e nio imaginam seja a menstruagao
abundante, atrasada, na verdade, seja um abortamento subclinico”. REZENDE, Jorge de. Obstetricia. 9. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan S.A, 2000, p. 716. “E bem provével que tais pacientes tenham tido um aborto espontineo precoce; portanto,
acredita-se que a propor¢io de aborto espontineo seja em torno de 45%. Os abortamentos espontineos precoces ocorrem por
uma variedade de razoes, uma delas é a presenca de anormalidades cromossomicas” MOORE, Keith. Embriologia basica.
Tradugao: Maria das Gragas Fernandes Sales. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 34
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TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

As técnicas de reproducao assistida sao diferentes procedimentos médicos utilizados para auxiliar casais
inférteis. Essas técnicas estio compreendidas por diferentes tratamentos para aqueles que sao acometidos por
alguma causa (das mais variadas possiveis) que os impossibilitam de alcangarem uma gravidez pelos métodos
naturais. O diagndstico de infertilidade, de acordo com a Organizagio Mundial de Satide (OSM) ¢ dado apés a
manutengio de relagdes sexuais desprotegidas por mais de um ano sem que ocorra a gravidez (RAIMUNDO,
2015).

Esses tratamentos podem ser utilizados no combate a esterilidade feminina ou masculina e podem
envolver ou nao a manipulaciao de gametas e/ou embrides. Isto porque, por exemplo, na inseminagio artificial
ocorre a implantagao de gametas masculinos (espermatozoides) de forma artificial no ttero da mulher, e somente
ali ocorreré a fecundagao do évulo, ou seja, a formagao do zigoto ocorrerd in vivo. Enquanto, na fertilizagao in vitro
o procedimento ¢ mais complexo, pois haverd a manipulagio de gametas e a fecundagio do 6vulo pelo
espermatozoide acontecerd em laboratério e, a partir de entio, o pré-embrido poderd ser transferido para o utero
materno®.

A inglesa Louise Brown, nascida em 25 de julho de 1978, no Hospital Geral de Oldham, perto de
Manchester, foi o primeiro bebé de proveta do mundo. Sua mae, a Sra. Leslie Brown, possuia um bloqueio nas
tubas uterinas, e somente conseguiu engravidar apés o auxilio do embriologista Robert Edwards e o ginecologista
Patrick Steptoe. Em 7 de outubro de 1984, Anna Paula Caldeira foi a primeira pessoa nascida no Brasil, fruto das
técnicas de reprodugao assistida, realizada pelo ginecologista Milton Nakamura, pioneiro da fertilizagao in vitro no
pais. Sua mae, Sra Ilza Maria, jd tinha quatro filhos e nio podia mais engravidar. Ao casar pela segunda vez, ela e o
marido decidiram ter outro filho (MOURA; SOUZA; SCHEFFER, 2009, p. 36).

A humanidade foi testemunha de avangos inimaginéveis no campo da reprodugao assistida. A partir de

1978, com o nascimento de Louise Brown e apés a disseminagao da técnica da injecao intracitoplasmatica de

3 As técnicas ou procedimentos de reproducio assistida sio um grupo de diferentes tratamentos médicos que sdo utilizados para
ajudar as pessoas e casais inférteis a conseguir uma gravidez, os quais incluem “a manipulagio, tanto de ovécitos como de
espermatozoides, ou embrices [..] para o estabelecimento de uma gravidez”. Entre estas técnicas se encontram a FIV, a
transferéncia de embrides, a transferéncia intratubdria de gametas, a transferéncia intratubéria de zigotos, a transferéncia intratubéria
de embrides, a criopreservacio de ovocitos e embrides, a doagao de ovdcitos e embrides, e a maternidade de substitui¢ao. As
técnicas de reproducio assistida nao incluem a inseminagao assistida ou artificial. Por sua vez, a FIV é “um procedimento no qual os
dvulos de uma mulher sio removidos de seus ovérios, e sao entao fertilizados com esperma em um procedimento de laboratério.
Uma vez concluido isso, o ¢vulo fertilizado (embrido) é devolvido ao ttero da mulher”. Esta técnica é aplicada quando a
infertilidade se deve 4 auséncia ou bloqueio das trompas de Falopio da mulher, ou seja, quando um évulo nido pode passar para as
trompas de Falopio para ser fertilizado e posteriormente implantado no ttero, ou em casos onde a infertilidade recai no parceiro de
sexo masculino, bem como nos casos em que a causa da infertilidade ¢ desconhecida. As fases durante a FIV sdo as seguintes: i)
indugao a ovulacdo; ii) aspiracio dos évulos contidos nos ovdrios; iii) inseminacao de évulos com espermatozoides; iv) observagio
do processo de fecundacio e incubacio dos embrices, e v) transferéncia embrionria ao ttero materno.
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espermatozoides, o potencial das técnicas de reprodugao assistida, aliada a engenharia genética, tem se mostrado
aparentemente ilimitado. Isto tudo, intensifica vdrios questionamentos, principalmente, acerca de questdes
fundamentais relacionadas a genética, ao diagnéstico pré-implantatorio, a selecao de embrides, 4 manipulagao e a
pesquisa de embrides excedentes, a0 descarte de embrides criopreservados, a reducio embriondria (aborto), a

clonagem terapéutica e reprodutiva.

CONTEXTUALIZAGCAO DA CONTROVERSIA: DA SUBMISSAO DO CASO A
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O Decreto Executivo n° 24029-S, do Estado da Costa Rica, de 3 de fevereiro de 1995, emitido pelo
Ministério de Sadde, autorizava a prdtica da FIV para casais conjugais e regulamentava Sua execugao naquele pal’sé.
Ocorre que a técnica de fertilizagao in vitro (FIV) foi declarada inconstitucional pela Sala Constitucional da Costa
Rica em 15 de marco de 2000”. Sendo assim, esta técnica foi realizada naquele Estado entre os anos de 1995 e
2000, pelo Instituto Costariquenho de Infertilidade e, neste periodo, nasceram 15 criangas.

A sentenca da Sala Constitucional do Estado da Costa Rica declarou procedente a agao direta de

inconstitucionalidade anulando o decreto que regulamentava essa técnica de reproducio assistida (FIV) e,

¢ O Decreto Executivo, em seu artigo primeiro, regulamentava a realizacdo de técnicas de reproducio assistida entre conjuges, e
estabelecia regras para sua realizagio. Enquanto no artigo 2° eram definidas as técnicas de reprodugao assistida como “todas aquelas
técnicas artificiais nas quais a unido do 6vulo e do espermatozoide é conseguida por meio de uma forma de manipulagio direta das
células germinais em laboratério”. CORTE IDH. CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (‘FECUNDACAO IN VITRO”)
VS. COSTA RICA. Sentenga de 28 de novembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. Acesso em 10 maio 2017.

7 Em conformidade com o artigo 75 da Lei da Jurisdicio Constitucional, qualquer cidadio pode interpor a acio de
inconstitucionalidade contra uma norma “quando, em virtude da natureza do assunto, nio exista lesio individual e direta, ou se
trate da defesa de interesses difusos ou que concernem a coletividade em seu conjunto”. Baseando-se nesta norma, em 7 de abril de
1995, o senhor Hermes Navarro del Valle apresentou uma agao de inconstitucionalidade contra o Decreto Executivo que
regulamentava a FIV na Costa Rica, utilizando diversas alegaces sobre violagio do direito a vida. O solicitante requereu que: i) o
Decreto fosse declarado inconstitucional por violar o direito & vida; ii) fosse declarada inconstitucional a pratica da fecundagio in
vitro, e iii) “sejam instruidas as autoridades publicas a manter um controle minucioso da pratica médica, para que estes atos nio
voltem a ocorrer”. Entre os argumentos alegados na agao de constitucionalidade se encontram os seguintes: i) “a porcentagem de
malformagdes em geral foi maior que o registrado na fecundacao natural’; ii) “a pritica generalizada [da FIV] viola a vida humana
[e] em razdo das caracteristicas privadas e isoladas [..] em que ocorre esta inseminagao, qualquer regulamentacao seria de dificil
implementacio e de dificil controle pelo Estado’; iii) “[a] vida humana se inicia desde o momento da fecundacio, portanto,
qualquer eliminagio ou destruicao de concebidos - voluntdria ou derivada da impericia do médico ou da inexatiddo da técnica
utilizada - resultaria em uma evidente violagio ao direito a vida contido” na Constituicio costarriquenha; iv) foi feita referéncia a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e 4 Convengao sobre os
Direitos da Crianga; v) foi argumentado que “a fecundagdo in vitro [¢] um negécio, [...] ndo cura [..] uma doenca[,] nem [¢] um
tratamento de emergéncia para salvar uma vida’, e vi) “é tao violatério eliminar concebidos[,] ou seja criangas|,] jogando-os no lixo,
como elimind-los de forma deliberada devido a falta de técnica no processo, pretendendo jogar uma espécie de ‘roleta russa’ com as
seis criancas introduzidas na mae”. CORTE IDH. CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (“FECUNDACAQ IN VITRO”)
VS. COSTA RICA. Sentenga de 28 de novembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. Acesso em 10 maio 2017.
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consequentemente, proibindo a sua realizacio® em razao da violagao ao principio da reserva legal, segundo o qual
somente por meio de lei, decorrente do Poder Legislativo, pelo procedimento previsto na Constituigao do Estado,
seria possivel estabelecer restricoes aos direitos e as liberdades fundamentais. Segundo a Sala Constitucional, o
Decreto Executivo regulamentava e restringia o “direito a vida e a dignidade do ser humano”. Além disso, ressaltou
a necessidade da aplicagao do artigo 4.1 da Convengao Americana de Direitos Humanos, cuja transcri¢ao segue
abaixo, bem como de outras normativas internacionais9, protegendo o direito a vida de todos, sem excegao,
inclusive daquele que estd por nascer. Estabelece o artigo 4.1 da Convencio Interamericana de Direitos
Humanos: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei ¢, em
geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Desse modo, o poder judicidrio do Estado da Costa Rica concluiu que esta técnica de reproducao
assistida (FIV) ¢ incompativel com a dignidade da pessoa humana e com o direito a vida do embrido, tendo em
vista que o embridao humano deve ser considerado “pessoa” desde 0 momento da fecundagio. Assim, embrido in
vitro ndo poderia ser tratado com objeto, seja para fins de pesquisa, submissao aos processos de selegio ou
conservagio em congelamento (criopreservagao). Ainda, de acordo com a Sala Constitucional, nao ¢
constitucionalmente legitimo que os embrides, diga-se pré-embrides, sejam expostos a um risco desproporcional
de morte, tendo em vista que o numero de perdas embriondrias decorrentes das técnicas de reprodugio assista ¢

considerado excessivamente elevado .

¥ Da prova disponivel nos autos, a Costa Rica ¢ o tnico Estado no mundo que proibe de maneira expressa a FIV. CORTE IDH.
CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (“FECUNDACAOQ IN VITRO”) VS. COSTA RICA. Sentenca de 28 de novembro
de 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_porpdf>. p. 22. Acesso em 10 maio
2017.

? Artigo I da Declaragdo Americana, o artigo 3 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o artigo 6 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e o artigo 4 da Convengao Americana. Em relagio ao artigo 4 da Convengao, a Sala considerou que
“este instrumento internacional d4 um passo decisivo, pois tutela o direito a vida a partir do momento da concepcao, ademais
proibe contundentemente impor a pena de morte a uma mulher em estado de gravidez, o que constitui uma protegio direta e,
portanto, um reconhecimento pleno da personalidade juridica e real do nio nascido e de seus direitos”. Além disso, a Sala fez
referéncia ao artigo 6 da Convengio sobre os Direitos da Crianca. Sobre este ponto, a Sala concluiu que “as normas citadas
impdem a obrigacio de proteger o embrido contra os abusos a que pode ser submetido em um laboratério e, em especial, do mais
grave deles, aquele capaz de eliminar a existéncia”. CORTE IDH. CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (‘FECUNDACAO
IN  VITRO”) VS. COSTA RICA. Sentenca de 28 de novembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. p.25-26. Acesso em 10 maio 2017.

1“Segundo a Sala pode constatar, a aplicagao da Técnica de Fecundagio in Vitro e Transferéncia Embriondria, na forma em que se
desenvolve na atualidade, atenta contra a vida humana. Este Tribunal sabe que os avancos da ciéncia e da biotecnologia sio tao
vertiginosos que a técnica poderia chegar a ser melhorada de tal maneira que os reparos indicados aqui desaparegam. Entretanto, as
condigoes nas quais se aplica atualmente levam a concluir que qualquer eliminagio ou destrui¢io de concebidos — voluntaria ou
derivada da impericia de quem executa a técnica ou da inexatidio desta — viola seu direito a vida, visto que a técnica nio é conforme
com o Direito da Constituicio e, por isso, o regulamento questionado é inconstitucional por infragio ao artigo 21 da Constituigao
Politica e 4 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Em razao de que a técnica, considerada em si mesma, contravém o
direito  vida, deve-se deixar constancia expressa de que, nem sequer por norma de ordem legal é possivel autorizar legitimamente
sua aplicagio, a0 menos, insiste-se, enquanto seu desenvolvimento cientifico permanega no atual estado e signifique o dano
consciente de vidas humanas”. CORTE IDH. CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (“FECUNDACAQ IN VITRO”) VS.
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A Corte concluiu que o Tribunal do Estado da Costa Rica ao condicionar a prética da FIV no pais a
inexisténcia de perda embriondria, implicou em uma proibigao absoluta da sua utilizagao, até porque, mesmo apds
doze anos da decisio (no momento da sentenca da Corte Interamericana), essa técnica nao estava sendo
realizada na Costa Rica, pois, em que pese todo o avango da ciéncia, ainda nio ha possibilidade da sua realizacao
sem que exista nenhuma perda embriondria.

Diante da proibi¢io da proibi¢ao da fertilizagao in vitro, vérios casais que estavam realizando tratamento
para infertilidade foram obrigados a cessarem o tratamento ou procurem outro pais para continud-lo. Em razao
disso, o caso da proibicao da realizagio das técnicas de reprodugao assistida no Estado da Costa Rica foi levado a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos por diversos casais'", pois o Estado da Costa Rica ¢ Estado Parte
do Pacto de Sao José da Costa Rica desde 08 de abril de 1970 e reconheceu a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 02 de julho de 198012.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos submeteu o caso a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que, por sua vez, condenou o Estado da Costa Rica pela violagao aos artigos S.1, 7, 112 e 17.2 da

Convengao e determinou a reparagio dos danos causados.

DAS CONCLUSOES E DETERMINACOES DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em primeiro lugar, optou por determinar o alcance dos
direitos a vida privada e familiar e sua relagio com outros direitos convencionais. Feito isso, analisou os efeitos da

proibi¢io da FIV no Estado, concluindo que a sentenga da Sala Constitucional implicou em uma proibicao

COSTA RICA. Sentenca de 28 de novembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. Acesso em 10 maio 2017.

"' O representante Molina alegou que no presente caso “houve uma politica consistente e sustentada por mais de 11 anos que se
mantém continuada no Estado costarriquenho em relagio a proibigio da [FIV] e de qualquer outro método de reprodugao
assistida que impregnou nao somente as agdes e omissoes de todos os poderes do Estado, mas que se estendeu a propiciar na
sociedade civil um repudio a pessoas que sofrem este tipo de incapacidade reprodutiva”. Por outro lado, argumentou que “depois
da decisdo, as vitimas experimentaram uma estigmatizaio social que minou sua honra e reputacao social”. Nesse sentido,
argumentou que “a divulgagiao da proibi¢io da FIV nos meios de comunicacio e a caracterizagio que alguns fizeram da
infertilidade foi estigmatizadora para as supostas vitimas e seu entorno, e violou seus direitos a intimidade. Além disso, alguns meios
de comunicagio, em suas campanhas contra a FIV, emitiram mensagens ofensivas e degradantes para os demandantes em geral,
provocando danos em sua satide mental”. Acrescentou que as supostas “vitimas do caso foram julgadas pela sociedade civil em
virtude da falta de informagio existente sobre o tema[, razio pela qual] constantemente surgiam em diversos meios de
comunicagio certos juizos de valor dirigidos a menosprezar a luta dos casais com uma ampla gama de desqualificativos”. CORTE
IDH. CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (‘FECUNDACAO IN VITRO”) VS. COSTA RICA. Sentenca de 28 de
novembro de 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. p. 43-44. Acesso em
10 maio 2017.

2 “Artigo 62 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagio desta Convencio ou de
adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem convengao
especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagio ou aplicacao desta Convencao.
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absoluta para realizacao da FIV naquele pais. E, em seguida, passou a interpretar o artigo 4.1 da Convengao

Americana e os termos “concep¢ao” e ‘em geral”. Finalmente, analisou a suposta violagio dos direitos

convencionais das supostas vitimas a luz de um juizo de proporcionalidade.

ALCANCE DOS DIREITOS A INTEGRIDADE PESSOAL E A VIDA PRIVADA E
FAMILIAR

O artigo 11 da Convengao Americana, ao dispor sobre a protecao a honra e dignidade, garante que
ninguém podera ser objeto de ingeréncia arbitrdrias ou abusivas, por parte do Estado ou de terceiros, em sua vida
privada ou na sua familia. Além disso, importante ressaltar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
interpretado de forma ampla o direito 4 liberdade, constante do artigo 7° da Convengao Americana, que estd
diretamente relacionado com aquele, no sentido de que o individuo poderé fazer ou deixar de fazer tudo o que
nao for vedado pela lei. De outro modo, ao analisar ambas disposicoes, a Corte consignou que toda pessoa pode
organizar sua vida de acordo com suas proprias convicgoes e op¢oes, em respeito a liberdade, que constitui um
direito humano basico. Portanto, o ser humano tem o direito de desenvolver sua personalidade e aspiragoes,
sendo que a vida privada pode ser encarada sobre multiplos aspectos, todos determinantes para o seu
desenvolvimento.

Desse modo, o Estado da Costa Rica ao proibir a utilizagio da fertilizagio in vitro, como técnica de
reprodugao assistida, violou essa prote¢ao a vida privada que abrange uma série de fatores relacionados com a
dignidade do individuo, como por exemplo, a saude ", a integridade fisica e psicoldgica e ao planejamento familiar.
Isto porque, a decisio acerca da paternidade bioldgica ¢ determinante para o livre desenvolvimento da
personalidade. A referida sentenga da Sala Constitucional provocou uma modificagio no curso das decisoes
tomadas pelos casais, qual seja a de tentar ter filhos a partir da FIV. A Corte esclareceu que a interferéncia na vida
privada e na autonomia dos casais nao se deu pelo fato de que as familias podiam ou nao ter filhos, até porque
apenas o0 acesso a técnica de FIV nao poderia garantir o alcance desse objetivo, mas a ingeréncia se refere ao fato
de inviabilizar a decisio autonoma dos casais acerca do tipo de tratamento que poderiam tentar para poder
exercer seus direitos sexuais e reprodutivos. A Corte ainda observou que algumas das supostas vitimas afirmaram

que uma das causas que contribuiu para o rompimento do lago matrimonial foi o impacto dessa proibicao e a

' Com base nestas consideracdes e tendo em consideracio a defini¢io desenvolvida pela OMS segundo a qual a infertilidade ¢
uma doenca do sistema reprodutivo (par. 288 supra), a Corte considera que a infertilidade ¢ uma limitagao funcional reconhecida
como uma doenga e que as pessoas com infertilidade na Costa Rica, a0 enfrentar as barreiras geradas pela decisao da Sala
Constitucional, deviam ser consideradas protegidas pelos direitos das pessoas com deficiéncia, que incluem o direito de ter acesso
as técnicas necessdrias para resolver problemas de saude reprodutiva. Esta condi¢io demanda uma atengio especial para que se
desenvolva a autonomia reprodutiva.
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impossibilidade de tentarem uma gravidez.

Assim, esses diferentes aspectos da vida privada permitiram a Corte considerar a sua relagio com outros
direitos também protegidos pelo Pacto de San José da Costa Rica, como por exemplo, o direito de fundar uma
familia, o direito a integridade fisica e mental, ¢, especificamente, os direitos reprodutivos das pessoas'*.

Destarte, a Corte reafirmou que a Convengao Americana conta com dois artigos que protegem a familia
e o direito a0 planejamento familiar de forma complementares (artigo 11.2 e 17), o que importa no
reconhecimento do papel central da familia e da vida familiar na existéncia de uma pessoa e na sociedade em geral.
Sendo assim, esse direito & prote¢io da familia impoe aos Estados, em especial, dentre outras obrigacdes, a
favorecer, da maneira mais ampla, o desenvolvimento e o fortalecimento do nucleo familiar. Portanto, a Corte
concluiu que o direito ao planejamento familiar e a prote¢ao a familia ¢ tao bisico que nao pode ser derrogado,
ainda que as circunstancias sejam extremas.

Ainda, a Corte ressaltou que essa situagio de proibi¢io que impediu o acesso ao tratamento médico para
exercicio da autonomia reprodutiva, acarretou situagoes de angustia e ansiedade, que afetaram o direito a
integridade pessoal, embora existisse a obrigagio concreta do Estado de garantir aos seus cidadaos esse
tratamento para infertilidade. Portanto, os direitos a vida privada e a integridade pessoal se encontram também
direta e imediatamente vinculados com o atendimento a saude.

Outrossim, ainda que inexistente um dispositivo expresso no que se refere a saude reprodutiva, ndo
deveria ter existido um menosprezo ao direito a autonomia e a liberdade reprodutiva, j& que hd uma conexao entre
aautonomia pessoal, a liberdade reprodutiva e a integridade fisica e psicolégica. Finalmente, a Corte salientou que
esses todos esses direitos também guardam estreita relagio com o direito a ter acesso a tecnologia médica
necessdria e beneficiar-se do progresso cientifico para realizar o tratamento que precisavam.

Por fim, é possivel dizer, em resumo, que a corte considerou que o presente caso acaba por implicar em
uma combinagiao de diferentes aspectos da vida privada, estao relacionados aos direitos a integridade fisica e
mental, reprodutivos, ao planejamento familiar e acesso a tecnologia e tratamento necessérios.

Portanto, a Corte concluiu que a sentenga da Sala Constitucional do Estado da Costa Rica, a0 gerar uma
interrup¢ao no tratamento que algumas vitimas do caso ja tinham iniciado no pais, ou, ainda, impelir as outras a

procurarem outros paises para realizar a FIV, constituiram numa interferéncia na vida privada e familiar, que gerou

" Em segundo lugar, o direito a vida privada se relaciona com: i) a autonomia reprodutiva, e ii) o acesso a servios de saude
reprodutiva, o que envolve o direito de ter acesso a tecnologia médica necessdria para exercer esse direito. O direito 4 autonomia
reprodutiva estd reconhecido também no artigo 16 e da Convengao sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher, segundo o qual as mulheres gozam do direito “de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos e
sobre o intervalo entre os nascimentos e a ter acesso & informagdo, a educagio e aos meios que lhes permitam exercer estes
direitos”. Este direito é violado quando se obstaculizam os meios através dos quais uma mulher pode exercer o direito a controlar
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violagoes desproporcionais a virios direitos daqueles casais.

Interpretagao do artigo 4.1 da convengdo americana segundo a corte interamericana de

direitos humanos

Convém relembrar, que o mais alto Tribunal da Costa Rica considerou que a realizagio da técnica de
fertilizaao in vitro violaria o direito absoluto a vida do embriao humano, a partir da interpretagao do artigo 4° da
Convencao Americana de Direitos Humanos (direito a vida), dentre outros argumentos complementares.

Contudo, a Corte Interamericana ressaltou a sua fun¢io de intérprete dltimo da conven¢io® para
precisar, pela primeira vez, o alcance do direito a vida, ou seja, para analisar se existe uma obrigacao dos Estados
Parte de prote¢ao absoluta a vida do embrido, nos termos fixados por pela Sala Constitucional do Estado de Costa
Rica. Para tanto, a Corte avaliou o alcance dos artigos 1.2 e 4.1 da Convengao Americana em relagao as palavras
"pessoa’, "ser humano", "concepgao” e "em geral”.

O artigo 4.1 da Convengido Americana dispoe que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao”.

A Sala Constitucional ao decidir sobre a utilizagio da FIV em seu pais optou pela concepgao cientifica
que considera que a vida humana tem inicio com a fecundagio e, por sua vez, entendeu que concepgio seria o
momento em que o espermatozoide fecunda o 6vulo e, portanto, de acordo coma Convencao Americana, a partir
da fecundagao haveria a necessidade de tutelar de forma absoluta a vida humana dependente.

Segundo a Corte Interamericana, no atual contexto cientifico, se destacam duas correntes acerca do
significado do termo “concepgio”. Uma delas entende que a concepg¢ao ocorre com a fecundagio, enquanto a
outra corrente entende que ela se d4 no momento da implantagéo embrido no utero materno. Ambas
interpretagoes concordam em diferenciar dois momentos complementares e essenciais no desenvolvimento
embriondrio: a fecundagio e a implantagio. Diante disso, a Corte Interamericana considerou que:

Nesse sentido, a Corte entende que o termo “concep¢io” ndo pode ser compreendido como um
momento ou processo excludente do corpo da mulher, em vista de que um embrido nao tem nenhuma
possibilidade de sobrevivéncia se a implantagio nio acontece. Prova do anterior, ¢ que somente ¢ possivel
estabelecer se foi produzida ou nao uma gravidez uma vez que se implantou o 6vulo fecundado no ttero, ao se

produzir o hormoénio denominado “Gonodatropina Corionica’, que somente é detectdvel na mulher que tem um

sua fecundidade. Assim, a prote¢io a vida privada inclui o respeito as decisdes de se converter em pai ou mae, incluindo a decisio
do casal de se converter em pais genéticos

'S Artigo 62 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretagio e aplicagao das disposicoes desta
Convengio que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida
competéncia, seja por declaracio especial, como prevéem o0s incisos anteriores, seja por convengao especial.

vol.11,n°.02, Rio de Janeiro, 2018. pp. 737- 756 747




Quaestio Turis vol. 11, n°. 02, Rio de Janeiro, 2018. pp. 737- 756
DOI: 10.1 295//1‘(]1.2018.29645

embrido unido a ela. Antes disso, ¢ impossivel determinar se no interior do corpo ocorreu a uniao entre o 6vulo e
um espermatozoide e se esta unido se perdeu antes da implantagao. Além disso, j4 foi afirmado que, no momento
de ser redigido o artigo 4 da Convengao Americana, o diciondrio da Real Academia diferenciava entre o momento
da fecundagio e 0 momento da concepgao, entendendo concepgio como implantagio (par. 181 supra). Ao se
estabelecer o pertinente na Convengao Americana nao foi feita mengao ao momento da fecundagao.

[sto porque, embora a fecundagio seja a etapa inicial e essencial do desenvolvimento humano, somente
com a nidagao, o embrido terd condicoes de se desenvolver, ou seja, ainda que o pré-embrido ja tenha a carga
genética humana imprescindivel para o seu desenvolvimento, se nio houver a implantacao no utero materno, nao
hd nenhuma possibilidade do desenvolvimento de um ser humano.

Demais disso, de acordo com a Corte a expressio "em geral’, do artigo 4.1 da Convengao, estd
relacionado com a expressao “a partir da concepgio’, o que indica a possibilidade de possiveis exce¢oes a regra
geral. A expressao “em geral” foi inserida no texto da Convengao com o objetivo de conciliar as diferentes opinioes,
bem como as legislagoes dos Estados Americanos que permitiam o aborto, sobre a formulagao "desde o momento
da concepgao’, cujas discussoes foram suscitadas desde a IX Conferéncia Internacional Americana de Bogotd em
1948'°. Diante disso, a Comissio Interamericana de Direitos Humanos decidiu introduzir a expressao “em geral”
antes da formulagio “desde o momento da concep¢io”. E, mesmo apds as vdrias manifestagoes de diferentes
Estados, a conferéncia, por voto da maioria, adotou o texto submetido pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, cuja redacao permanece a mesma até o presente momento (artigo 4.1 da Convencao Americana)17.
Portanto, a Corte conclui, no caso Baby Boy Vs. Estados Unidos da América, que os trabalhos preparatérios
indicaram que nio prosperaram as propostas de eliminar a expressio “ em geral, desde o momento da concepgao”
e nem mesmo as propostas das delegagoes que pediam eliminar somente as palavras "em geral”.

Face ao exposto, a Corte consignou que nao ¢ factivel argumentar que o embriao in vitro seja titular e
exer¢a os direitos consagrados em cada um destes artigos. Ressaltou, mais uma vez, que o termo concep¢ao
significa ato de conceber e, desse modo, s¢ pode ocorrer dentro do corpo da mulher, ou seja, para existéncia da

concepgao hd a necessidade de gravidez em curso. Por fim, a Corte concluiu que a interpretagao historica e

1O texto da Convengao diz “em geral” (em regra) “desde 0 momento da concepgao”. Isso foi fruto de acordo para preservar os

direitos internos de barios paises que adotavam a politica permissiva de aborto (no tempo da aprovagao do texto). GOMES, Luiz
Flavio; MAZZUOLL Valerio de Oliveira. Comentdrios 4 conven¢io americana sobre direitos humanos: pacto de San José da
Costa Rica. 4. ed. rev, atual e ampl. Sio Paulo: RT, 2013.

'”No momento de ratificar a Conven¢io, somente o México fez uma declaragio interpretativa, esclarecendo que, “em relacio ao
pardgrafo 1 do Artigo 4, considera que a expressio ‘em geral” [...] nio constitui obrigacio de adotar ou manter em vigor
legislagao que proteja a vida *a partir do momento da concep¢ao ” jd que esta matéria pertence ao dominio reservado dos Estados”.
CORTE IDH. CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS (‘FECUNDACAQ IN VITRO”) VS. COSTA RICA. Sentenca de 28
de novembro de 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_por.pdf>. p. 66. Acesso em
10 maio 2017.
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sistemdtica dos antecedentes existentes no Sistema Interamericano confirma que nao ¢ possivel conceder o status

de pessoa humana ao embriao i vitro.

OS LIMITES DA PROTECAO JURIDICA DA VIDA HUMANA DEPENDENTE: UM
JUIZO DE VIABILIDADE E PONDERACAO DE DIREITOS

A maioria dos Estados signatarios do Pacto de San José da Costa Rica permite a aplicagao da FIV,
mesmo quando inexistente qualquer regulamentacio especifica. Isso significa que, no contexto da prética das
técnicas de reproducdo assistida, a interpretagao, que predominou na maioria dos Estados Parte, foi a de que a
protecio do embrido pelo artigo 4.1 da Convencao nio tem o condao de impedir as técnicas de reproducao
assistida ou, particularmente, a FIV. Nesse sentido, esta interpretagao generalizada estd intimamente relacionada
ao principio da protegao gradual incremental — e nao absoluta — da vida pré-natal.

Diante da decisao da Corte acerca do alcance da protecao da vida humana dependente, é possivel inferir
que a finalidade do artigo 4.1 da Convencao ¢ a protecao do direito a vida, quando nao implicar em uma restricao
desproporcional a outros direitos que a Convengao também resguarda. Isso porque, a clausula “em geral” tem
como objetivo permitir que diante de um conflito de direitos, seja possivel invocar excegdes a protegio da vida
desde a concepgao. Isso significa dizer que a vida nao tem o cardter de valor ou de direito absoluto " e inflexivel, ou
seja, o direito a vida deve ser ponderado diante de outros valores, principios e direitos.

Quando hd uma colisdo entre principios ou valores, hd necessidade de que o operador juridico afaste
momentaneamente a aplicagao de um deles, por meio da ponderacao ou balanceamento. Pode-se afirmar que o
direito fundamental que devera prevalecer serd aquele que mais se aproxima da dignidade da pessoa humana, que
é fundamento de justica material de validade priori a0 ordenamento. Isso impede que o principio da dignidade da
pessoa humana possa ser considerado apenas mais um interesse passivel de ponderagao, tendo em vista que é um
critério de solugio mais adequado e unificador do ordenamento juridico. Vale ressaltar que todo preceito que
contrarie o principio da dignidade da pessoa humana estd despido de forca obrigatéria.

Portanto, o debate em questao nao € apenas sobre a natureza do zigoto ou indagagéo sobre inicio da

1A vida constitui a base e o fundamento de todos os demais direitos da pessoa humana. Mas mesmo sendo fundamental, ainda
assim, ndo se trata de um direito absoluto. E um truismo (mas vélido e repetivel) afirmar que nio existe direito absoluto (ou
totalmente absoluto). Nem sequer a expectativa em relacio a vida ¢ absoluta. A legislagao brasileira (Lei 11.105/2005) permite, em
casos excepcionais, 0 uso de células-tronco (art. 5°) e isso foi considerado constitucional pelo STF (ADI 3.510). O direito a vida,
nao sendo absoluto, sucumbe quando se trata da tutela de outro direito de igual valor (nas situagoes de legitima defesa, por
exemplo, uma vida ¢ sacrificada para a protego de outra). Para o Cédigo Penal, essa morte resulta justificada (CP, art. 23). De
qualquer maneira, naos e pode ignorar que o valor vida conta com prioridade (ou seja: prepondera sobre qualquer outro direito).
Os Estados subscritores da Convengdo Americana tém o dever de proteger a vida humana. Para isso, devem desenvolver politicas
de prevencao da violéncia, assim como reprimir os atentados contra ela.” GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL Valerio de Oliveira.
Comentdrios & convengio americana sobre direitos humanos: pacto de San José da Costa Rica. 4. ed. rev, atual e ampl. Sao Paulo:
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personalidade humana, mas, sobretudo, acerca do direito a saude, a integridade fisica, & autonomia, ao livre
desenvolvimento da personalidade e ao planejamento familiar de pessoas que vislumbram na ciéncia a
possibilidade de cura para sua infertilidade (BRASIL, ADI 3.510-0, 2011). Segundo Gisele Mendes de Carvalho,
ao discorrer sobre uma decisio do Supremo Tribunal Federal comparavel a decisao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, assevera essa questao nao se trata de determinar se os embrides tém ou nao direito a vida, mas
se esse deve ou ndo prevalecer quando entra em conflito com o direito a vida e a saude'” de seres humanos j4
nascidos (CARVALHO, 2007, p. 15).

Diante dessa constatagio ndo apenas logica, mas, sobretudo, humanitdria, a escolha da Corte
Interamericana de Direitos Humanos nao deve significar um desprezo pelos embrides i vitro, mas sim
compaixdo pelo sofrimento alheio e o respeito a vida, em seus vérios aspectos, o que ainda ¢ uma forma de
reafirmar o compromisso por uma sociedade fraterna.

Além disso, com relagio a taxa de perdas embriondrias na FIV, é possivel afirmar que o numero de
embrioes perdidos em um processo natural de gravidez também ¢ elevado. Em sintese, tanto na gravidez natural
como na fertilizagdo in vitrohd um nimero considerdvel de perdas embrionarias.

Demais disso, convém lembrar que mesmo no processo natural de reprodugao humana seria invidvel a
protecdo da vida do embrido em fase anterior a fixacio no ttero (nidacio), face a impossibilidade de diagnéstico
confidvel de gravidez”’. Somente a partir desse termo inicial (nidacao), a protecao penal por meio do tipo penal de
aborto torna-se possivel, em razao da necessidade de existéncia do bem juridico (vida humana) e a configuracao

do tipo penal subjetivo, ou seja, o conhecimento da gravidez (dolo)?". Isso porque, a realizagio de manobras

RT,2013,p.41.

" Direito & satde também ¢ um direito constitucionalmente garantido e positivado como primeiro dos direitos sociais (art. 6°,
CF/88) e dos direitos constitutivos da seguridade social (art. 194, caput, CF), sendo direito de todo se dever do Estado assegurd-la
(art. 196, CF).

A detecgao do hCG nos fluidos bioldgicos ¢ o teste utilizado universalmente para o diagnéstico da gravidez. O hCG ¢ composto
de duas subunidades diferentes (alfa, beta)que isoladas, nio possuem atividade bioldgica. A fragio alfa ¢ comum a outros
horménios glicoprotéicos (LH, FSH, TSH) e a beta ¢ especifica para cada um deles. Sendo assim, a dosagem da fracao beta do
hCG para o diagndstico da gravidez evita a reagio cruzada, que pode ocorrer, principalmente, com o LH. Teoricamente o hCG
pode ser detectado no sangue um dia ap6s a implantagao do blastocisto, ou oito a nove dias ap6s a ovulagao. A concentragio sérica
de hCG no dia provével da menstruagio é em torno de 100mUI/ml. Na gravidez inicial e com evolugio normal, a concentragao de
hCG no sangue duplica a cada 1,4 a 2 dias. A partir do dia da implantagdo, os niveis de hCG no sangue e na urina sio crescentes
atingindo o pico mdximo aos 60 a 70 dias. As reacdes falso negativas dos testes de hCG podem ocorrer quando os niveis
hormonais sio insuficientes, devido a gravidez muito recente, na dependéncia da sensibilidade do teste escolhido, e se esse é
realizado na urina ou no sangue. CORREA, Mario Dias; MELO, Victor Hugo de; AGUIAR, Regina Amélia Lopes Pessoa de.
Nogoes priticas de obstetricia. 13. ed. Belo Horizonte: Coopmed, 2004.

21 E devido a essa delimitagio do ambito de protecao juridico-penal da vida humana dependente, que os métodos contraceptivos
de urgéncia ou pos-coital21 ndo se enquadram no tipo penal descrito no art. 124 do Codigo Penal. Os métodos em questao sio:
contracepgao hormonal de urgéncia (método Yuzpe e levonorgestrel) e dispositivo intra-uterino de cobre, que inibem ou retardam
a ovulagio e quando essa jd ocorreu, alteram a parede do endométrio impedindo a fixa¢io do ovo no ttero materno. A pilula de
urgéncia pode ser administrada com eficicia até 72 horas pds-coito, apds esse lapso temporal poderd ser utilizado o DIU até o 5°
dia, em nenhum caso alcanga o termo inicial do conceito doutrindrio de aborto.
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abortivas em mulher nao gravida, em razao da absoluta impropriedade do objeto, devera ser considerada crime
impossivel (PRADO, 2007, p. 114-116).

No processo natural de reprodugao humana, quando o 6évulo ¢ fecundado, mas acaba por nao fixar na
parede do endométrio, ocorre um sangramento, que, muitas vezes é confundido com menstruacao, por isso
muitas mulheres nem chegam a ter conhecimento de que estava em curso uma possivel gravidez. Diante desse
rigoroso processo de sele¢ao natural, o qual ¢ submetido o embriao pré-implantatério, a protegio do Estado se
torna socialmente desnecessaria, em especial pela sua inviabilidade (MALANDA, 2006, p. 33-35).

Portanto, os (pré) embrides in vitro (até o 5* dia de desenvolvimento), apesar de serem portadores do
genoma humano, nao podem ser considerados titulares do direito a vida de forma absoluta, dentre todos os
motivos ji expostos, também, em razao da impossibilidade da concessao de igual prote¢ao aos pré-embrices
resultantes do processo natural de reprodu¢do humana.

Essa identidade genética definida desde a fecundacao constitui uma condi¢ao necessdria, mas nio é
suficiente para possibilitar a protecio da vida do projeto de ser humano. Falta aos pré-embrides a condigao
ambiental imprescindivel para adquirir a viabilidade (capacidade de viver): a fixacio no ttero materno. Embrides
In vitro ndo sio vidveis, portanto, nao sio podem considerados nascituros. Contudo, ainda que nao possam ser
considerados titulares de um direito a vida até que sejam implantados no utero, nio significa que devam ficar
totalmente desprotegidos e submetidos a fins meramente especulativos, pois nao se tratam de meros objetos*.

Como jé comentado, ndo ha davida que o desenvolvimento humano comega com a fecundagao, mas o
inicio da protecao juridica se dd em momento diferente. A partir desse momento a vida humana do embriao
ganha magnitude suficiente para orientar a atividade juridica, pois essa ¢ a condigio ambiental necessdria para o
desenvolvimento embriondrio. Diante disso, ¢ possivel afirmar que a nidagao ¢ o momento em que o embrido se
encontra definitivamente no ttero materno tornando-se efetivamente um nascituro (aquele que tem aptidao para
nascer) (MALANDA, 2006, p. 127).

No Brasil a questio sobre a titularidade do direito a vida de embrides inn vitro passou pelo crivo do
Supremo Tribunal Federal, quando definiu como valida e constitucional a Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/05),
que permitiu a pesquisa com células-tronco embriondrias. A questao foi levada a Corte Suprema do Brasil por
meio da ADI n° 3.510, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, que arguiu inconstitucionalidade do artigo

5°daLein® 11.105/2005 por violar o direito a vida do embrido in vitro.

2 “Pero tampoco cabe otorgarle la categorfa de cosa (no es sujeto, pero tampoco es objeto), pues es un no-sujeto de derecho
abocado, por un proceso evolutivo, a convertirse en un sujeto de derecho. Serfa erréneo, asimismo, concerderle un estatuto juridico
intermedio entre una y otra categorfa- persona y cosa-, sino que debe reconocérsele un estatuto diferente, auténomo, en un plano
coherente con la gradacion valorativa expuesta; es decir una tercera via, diferente de las anteriores, pero no meramente intermedia,
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Quanto a titularidade do direito a vida, o STF entendeu que a Constituicao Federal do Brasil tem como
destinatdrio dos direitos fundamentais o individuo-pessoa, que compreende todo ser humano ja nascido, de
nacionalidade brasileira (em alusdo aos brasileiros natos e aos naturalizados) e estrangeiros, deixando expressa a
condigio de residir no pais, e nao fazendo mencao sobre utero materno ou tubo de ensaio ou “placa de Petri’.
Conclui o Ministro Ayres Britto:

Numa primeira sintese, entdo, ¢ de se concluir que a Constituicao Federal ndo faz de todo e
qualquer estdgio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas a vida que ja é prépria
de uma concreta pessoa, porque nativiva e, nessa condicao, dotada de compostura fisica ou
natural. E como dizer: a inviolabilidade de que trata o artigo 5° é exclusivamente reportante a
um ja personalizado individuo (o inviolvel ¢ para o direito, o que ¢ sagrado para a religiao).
E como se trata de uma Constituicao que sobre o inicio da vida humana ¢ de um siléncio de
morte (permito-me o trocadilho), a questio ndo reside exatamente em se determinar o
inicio da vida do homo sapiens, mas em saber que aspectos ou momentos dessa vida estao
validamente protegidos pelo Direito infraconstitucional e em que medida (BRASIL, ADI
3.510-0,2011).

Segundo Romeo Malanda, a orientagao do Tribunal Constitucional Espanhol sobre a titularidade do

direito 4 vida foi no mesmo sentido, ou seja, excluiu da prote¢io constitucional de forma direta a vida humana
dependente. Veja-se:

Uma das principais questes levantadas no apelo era se o art.1S CE (Todos tem o direito a
vida) abrange também a vida do feto ou, inversamente, se refere apenas a vida das pessoas j&
nascidas, apenas mais claramente escolheu o Projeto Constituicio (Vocé temo direito a
vida). O Tribunal Constitucional resolve o problema, afirmando categoricamente que o
nascituro nio ¢ titular do direito fundamental & vida. No entanto, isso nio o impede de ser
legalmente protegida por essaarte. 15 (cf, FE.J].Se 7) porque a vida humana ¢ um
tornando-se, um processo que comega com a gestagio, durante o qual uma realidade
bioldgica leva  significativamente corpérea configuragio humano,e  que  terminana
morte, é em tempo continuo efeitos apresentados por mudanga
qualitativas de natureza somdtica e psicolégica que se refletem no estatuto juridico publico

ou privado da vida (2006, p. 66).
Percebe-se claramente que a preocupacao desses Tribunais nio foi fixar o momento que inicia a vida

humana, constatacio puramente fisico-bioldgica, mas em determinar quando ela comeca a receber protecao
juridica e se torna um bem juridico constitucional. Fica evidente que de acordo com as concepcoes adotadas por
estes Tribunais, o nascituro, conceituado legalmente como aquele que tem aptidao para nascer, nao ¢ titular do
bem juridico explicito (direito a vida) garantido constitucionalmente. Todavia, se a Constitui¢io protege a vida
independente, nio poderia deixar de proteger na etapa que ndo é apenas condi¢ao posterior dela, como também
um momento do desenvolvimento da vida em si mesma. Por consequéncia, pode-se dizer que a vida do nascituro

constitui um bem juridico que encontra seu fundamento dltimo na Constitui¢ao, o que segundo Sergio Malanda

entre persona y cosa’. CASABONA, Carlos Marfa Romeu. El derecho a la vida: aspectos constitucionales de las nuevas
biotecnologfas. Actas de las VIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid, 2003, p. 30.
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¢ um bem juridico implicito™.

E possivel concluir que de acordo com a decisao desses Tribunais, incluindo a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o (pré) embriao antes da nidagio nao possui o status de nascituro, tendo em vista que, ainda
que ele possua toda a carga genética humana, nao existem as condi¢oes ambientais necessarias para se tornar um
ser humano.

E, a partir dessas mesmas premissas, é possivel dizer que, a protegio do concebido, fruto de reprodugio
natural, s6 é necessaria e possivel, a partir da nidagio. Como consequéncia logica, nao faz sentido, por si s, a
protecio da vida de embrides in vitro™, principalmente quando essa prote¢io implica em violagdes a outros

direitos considerados essenciais ao livre desenvolvimento da condi¢ao humana.
CONSIDERACOES FINAIS

O judicidrio do Estado da Costa Rica ao proibir a utilizacao da FIV por casais, que vislumbravam nessa
técnica a possibilidade de superarem graves dificuldades reprodutivas e realizarem seus projetos de vida, incidiu
em violagdes a autonomia privada, dentre vérios direitos igualmente protegidos pela Convengao Americana de
Direitos Humanos.

A Sala Constitucional, em sintese, fundamentou a proibi¢ao da FIV, em razio do elevado numero de
perdas de embrides transferidos pela FIV, na violagio ao direito a vida e & dignidade da pessoa humana, que
deveria ser protegido desde a fecundagao.

Ap6s a submissio do caso ao Sistema Interamericano de Protegio aos Direitos Humanos, a Corte
Interamericana, ao utilizar de diversos métodos de interpretagio, decidiu que o embrido in vitro nao poderia ser
entendido como pessoa para efeitos da prote¢io outorgada pelo artigo 4.1 do Pacto de San José da Costa Rica.
Demais disso, a Corte concluiu que o termo “concep¢ao’, no sentido do artigo 4.1, deve ser entendido como

momento em que o embrido se implanta no utero materno, e, portanto, antes da implantagio nao teria aplicagio

“Una de las cuestiones clave planteadas en el recurso era la de si el art. 1S CE (Todos tienen derecho a la vida...) abarca también a
la vida del nascituruso, por el contrario, se refiere exclusivamente a la vida de las personas ya nacidas, tal y més claramente recogfa el
Anteproyecto de Constitucién (La persona tiene derecho a la vida..). El Tribunal Constitucional resuelve la cuestién afirmando
categoricamente que el nasciturus no es titular del derecho fundamental a la vida. Ahora bien, ello no impide que constituya un bien
juridico protegido por el citado art. 1S (cft, FF. JJ. S y 7) pues la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la
gestacion, en el curso de la cual una realidad biologica va tomando corpérea y sensiblemente configuracion humana, y que termina
en la muerte; es in continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somdtica y psiquica que tienen un
reflejo en el status juridico publico y privado del sujeto vital. MALANDA, Sergio Romeo. Intervenciones genéticas sobre el ser
humano y Derecho Penal. Consideraciones politico-criminales y consecuencias dogmaticas. Bilbao: Granada, 2006, p. 123-126.

** No caso de embrides constituidos in vitro ¢ possivel, com os fatores epigenéticos disponibilizados pelo meio de cultura,
conseguir um desenvolvimento embriondrio durante alguns dias, até sete ou oito, atingindo, in vitro, a fase de blastocisto, mas nao
mais. SERRAQO, Daniel. Estatuto do embrido. Revista Bioética, América do Norte, n.12, oct. 2009. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.orgbr/indexphp/revista_bioetica/article/view/183/187>. Acesso em: 2 jun. 2017.
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do artigo 4.1 para fins de protecao da vida humana dependente. E, ainda, a cldusula “em geral” acarreta em uma
protecao relativa ao direito a vida, que comporta excegoes a regra, ou seja, a protecao conferida pela Convencao
deve ser gradual e incremental segundo o desenvolvimento do ser humano, o que implica em dizer que a vida
humana pode ser valorada e protegida de acordo com o seu estagio de desenvolvimento. Além disso, a Corte
concluiu que a perda embriondria na reprodugao natural e nas técnicas de reproducao assistida ¢ comparavel e,
portanto, nao seria razodvel proteger, por si s6 a vida humana dependente antes da nidagao, principalmente
quando essa protecao ocasiona a violagao de vdrios direitos personalissimos.

Diante disso, é possivel concluir que a protecao da vida humana dependente s6 ¢ necessaria e razodvel
apds a implantagdo do embrido no dtero materno, pois, somente a partir desse momento, o concebido terd as
condigdes ambientais necessérias para o seu desenvolvimento e, provavelmente, dard origem a uma pessoa.

Portanto, os (pré) embrides in vitro, embora possuam toda carga genética humana, nio sio
considerados titulares do direito a vida de forma absoluta, dentre todos os motivos expostos ao longo do trabalho,
mas, também, em razao da impossibilidade de concessao de igual protecao aos embrides pré-implantatérios
oriundos do processo natural de reprodugao

Ressalta-se que a carga genética humana dos embrides pré-implantarérios nao é suficiente para garantir a
sua viabilidade, ou seja, falta aos pré-embrides a condigio ambiental imprescindivel para garantir a continuidade
do seu desenvolvimento: o utero materno. Contudo, ainda que nao possam ser considerados titulares de um
direito 4 vida até que sejam implantados no ttero, os embrides pré-implantatérios nao podem ficar totalmente

desprotegidos e ser submetidos a fins meramente especulativos, pois nao se tratam de meros objetos.

THE PROTECTION OF THE EMBRYO IN VITRO IN THE AMERICAN
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS: AN INTERPRETATION OF THE INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Abstract

The Artavia and Murillo et al. Case was the first conviction of the State of Costa Rica by the Inter-American Court
of Human Rights, in which the beginning of the protection of human (in vitro) pre-embryos was discussed, that is,
the Interpretation of Article 4.1 of the Inter-American Convention on Human Rights and the definition of the
phrase "generally from the outset". The purpose of this paper is to establish the scope of the protection of human
life by the Inter - American System of Human Rights, based on the predominantly deductive method, through the
analysis of the decision of the Inter - American Court of Human Rights and the bibliographical revision of several
periodicals, books and published works about the subject. Finally, it aims to demonstrate that the principle of
human dignity must always be the parameter for the use of techniques of assisted human reproduction, even if
insufficient or absent national legislation on the subject.
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