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RESUMO

O presente artigo analisou o Caso Fecundacdo in vitro vs. Costa Rica, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sob a perspectiva da bioética e do direito. Para isso, as
teorias sobre o inicio da vida foram abordadas, assim como o debate tedrico do imperativo
kantiano e da sociedade de risco de Beck,com o fim de proporcionar a discussao sobre a
dignidade humana e dos riscos das pesquisas em biotecnologia e genética. Para a CortelDH,
a proibicdo da fecundacdo in vitro era discriminatoria e violava o dever de ndo ingeréncia
arbitraria na vida privada e na formacéo da familia.
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ABSTRACT

This paper analyzes the Case Fertilization in vitro vs. Costa Rica, judged by the Inter-
American Court of Human Rights, from the perspective of bioethics and law. For this, the
theories about the beginnings of life were discussed, as the theoretical debate of the Kantian
imperative and the Beck's risk society, in order to provide the discussion on human dignity
and risks of research in biotechnology and genetics. For the IACHR,to prohibit fertilization
in vitro in Costa Rica was discriminatory and violated theduty of not arbitrary interference in
private life and the right of family’s formation.
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1 INTRODUCAO

As discussdes éticas das pesquisas cientificas, sobretudo, no ambito das ciéncias
médicas, alcancaram as altas cortes de Justica interna e internacional. Apds a Lei de
Biosseguranga (Lei n® 11.105/2005) ter a constitucionalidade questionada no Supremo Tribunal
Federal (STF), em razdo de dispor sobre pesquisa das células tronco embrionarias, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos discutiu a técnica da fecundacéo in vitro e foi provocada
a responder questdes como inicio da vida, condicdo humana dos embribes, situacdo juridica dos
embriBes excedentarios e outras que permeiam o atual estagio da evolucdo cientifica sobre
0 tema.

Este artigo, entdo, discute o Caso Artavia Murillo e outros (Fecundacdo in vitro) vs.
Costa Rica, decidido, em 2012, pela Corte Interamericana, que compeliu a Costa Rica a criar
meios de permitir a técnica de reproducdo assistida em seu pais. Embora a Costa Rica ainda ndo
tenha aprovado a lei regulamentadora da técnica, a decisdo da Corte Interamericana
surpreendeu por ter realizado o recorte social da questdo, abandonando argumentos
metafisicos e detectando a situacéo discriminatoria da proibicéo.

Diante disso, 0 objetivo da pesquisa consiste em analisar o caso Fecundagao in vitro
vs. Costa Rica, sob o aspecto ético e filosofico, agregando as discussdes em torno do inicio da
vida e da condicdo humana ou ndo do embrido. Para isso, foi utilizado o método
hermenéutico, na medida em que foi feita analise jurisprudencial do caso. Além disso, a
técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica e documental, discutindo o tema a luz da
filosofia kantiana e da sociedade do risco de Beck.

Somado ao discurso filosofico, foi necessario definir o procedimento médico da
fertilizacdo in vitro, para se chegar aos embriGes excedentarios. Com isso, as teorias sobre o
inicio da vida e 0 momento da concepcdo foram mencionadas, verificando, assim, que a
polémica existente em torno da técnica de reproducdo assistida pode ser situada a partir da

discusséo sobre 0 momento em que o embrido pode ser considerado vida humana.

Revista de Biodireito e Direitos dos Animais | e-ISSN: 2525-9695| Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 162 - 178 | Jan/Jun. 2016.

163



Aspectos Etico-Juridicos do Embrido in Vitro: Caso Artavia Murillo Vs. Costa rica

\9%
B

2. QUESTOES BIOETICAS DA FECUNDACAO IN VITRO

A bioética amadureceu como ramo da filosofia, em particular, da ética, praticada
sobretudo na medicina, em defesa da dignidade humana e a qualidade de vida (PESSINI,
BARCHIFONTAINE, 2007, p. 14). Com os avangos cientificos e com as possibilidades de
descobertas através do experimento, limites a pesquisa tiveram que ser impostos, de modo que
o sacrificio e o sofrimento humano fossem evitados, mesmo quando necessarios aos fins da
ciéncia. Nesses termos, a bioética adentrou tematicas em que ndo ha consenso moral, para
delimitar até que ponto o pesquisador pode avancar nas pesquisas cientificas.

Apesar dos beneficios que os avangos tecnoldgicos anunciam, as normas éticas assumem
0 papel de frear experimentos que causem riscos a salde humana. Visam, de fato, impedir a
descoberta a qualquer custo, de modo que o pesquisador nao utilize meios néo éticos para
suas finalidades. Nesse sentido, é preciso regular até que ponto o homem pode ser utilizado
como instrumento de pesquisa cientifica, tendo em vista sua condi¢ao de fim em si mesmo.

A preocupacdo com a ética da pesquisa envolvendo biotecnologia, genética, células
tronco, se acentuou apés vir a tona a barbarie nazista. Em meados do século XX, ap6s o fim
da Segunda Guerra Mundial, a civilizacdo ocidental se deparou com as noticias de que seres
humanos eram utilizados em experiéncias cientificas, como meio para os fins da pesquisa,
algo incompativel com a dignidade humana.

Ficou evidente que a pesquisa biomédica moderna exigia dos cientistas produtividade
e originalidade. Nesse cenario, os cientistas se depararam com o0 “material humano”
disponibilizado pelo Estado nazista, que foi manipulado em nome dos avancos da ciéncia
moderna (PESSINI, BARCHIFONTAINE, 2007, p. 28). Por essa razdo, a bioética se firmou,
ndo s6 para buscar o bem-estar da humanidade, mas, também, para garantir que a pesquisa

ndo ultrapasse a linha ténue entre o avango cientifico e o desrespeito a dignidade humana.

2.1 Imperativo kantiano

No campo filosoéfico, 0 momento pds-Guerra proporcionou o resgate a moral kantiana,
segundo a qual a existéncia do ser humano tem, em si mesmo, valor absoluto. Para Kant
(2008) ndo importa se o fim é bom ou razoavel, a questdo € o que foi preciso ser feito para

consegui-lo. Sob tal perspectiva, ndo é possivel dispor do homem como meio para alcangar
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outro fim, pois os seres racionais, de modo geral, representam a acdo objetivamente
necessaria por si mesma, sem referéncia a outro fim.
Com essa maxima, Kant pretendeu trazer uma premissa universal, na medida em que

abrange todos os seres racionais. Segundo Kant (2008, p. 114),

(...) o homem e em geral todo ser racional existe como um fim em si mesmo, ndo
simplesmente como um meio para ser utilizado discricionariamente por esta ou
aquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢des, tanto nas que se dirigem a
ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem que ser
considerado sempre ao mesmo tempo como um fim (traducdo da autora).

Esse entendimento de que o homem é fim, nunca simplesmente meio, germinou a
ideia sobre a dignidade humana. Isso explica a preocupagdo com a utilizacdo de seres
humanos em pesquisas cientificas e a polémica em torno técnica de fertilizacao in vitro, tendo
em vista que o embrido, possuindo condicdo humana, jamais poderd ser considerado
instrumento, pois ¢ fim em si mesmo. Ao lado do debate sobre o inicio da vida, se no
momento da fecundacdo ou no momento em que € implantado no corpo da mae, surge a
discusséo sobre a condi¢do humana dos embrides e da dignidade que supostamente possuem.

Como se vera adiante, a técnica da fecundacéo in vitro permite a pesquisa e terapia de
células troncos embrionarias. Porém, leis internas e tratados internacionais! proibem o manejo
do embrido para manipular as caracteristicas da pessoa a ser gerada, bem como a utilizacdo da

técnica para realizacdo de pesquisa de clonagem humana.

2.2 Sociedade de risco e sociedade do medo

A chegada da pés-modernidade, agregada aos avancos tecnoldgicos, tem estampado o
medo do desconhecido no rosto das pessoas (BITTAR, 2009, p. 153). H& um sentimento de
desconfianca diante de transformacGes que agregam riscos e insegurancas e causam a
necessidade de retorno ao que era estavel. Por essa razdo, a proibicdo da técnica da
fecundacéo in vitro chegou a ser proibida, diante dos riscos que supostamente traziam para a

vida humana?.

! Exemplos: Convengdo para a Protegdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
AplicacBes da Biologia e da Medicina de 1999 e Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos de
2005.

2 Conferir, no Capitulo 4: a Costa Rica, por meio de decisdo da Sala Constitucional da Suprema Corte de Justica,
proibiu, em seu pais, a técnica da fecundacéo in vitro, por violar o direito a vida.
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Esse sentimento foi previsto por Beck (2013), o qual anunciava as transformacdes da
pos-modernidade como riscos e insegurancas e até possivel autodestruicdo coletiva através da
exploracdo pelo homem das biotecnologias. O desenvolvimento cientifico, segundo Beck
(2013), e contraditorio na medida em que busca solucionar os riscos e, a0 mesmo tempo, é
fonte que origina problemas. O risco é notavel sob a perspectiva de que “tecnologias de ponta
— genética, nanotecnologia e robdtica — estdo abrindo a nova caixa de Pandora” (traducdo da
autora) (BECK, 2009, p. 20).

Especificamente sobre a tecnologia genética, Beck (2009, p. 9-10) alerta que todos os
casais que optam por utilizar a técnica, visando a prevencdo de doencas, irdo se deparar com a
rejeicdo de criancas potenciais portadoras de um “gene de risco”, realizando a verdadeira
“selecdo genética”. Para 0 autor, o risco de segregacdo aumenta quando a intervencao pré-
embrionaria se preocupa mais com preferéncias e preconceitos do que com a prevencao de
doencas. Além disso, ndo se sabe as consequéncias no futuro que poderdo advir dessa
intervencdo na saude das criancas geradas.

Com os avancgos tecnoldgicos sem precedentes, observa Silva Sanchez (2001, p. 27),
surgem as consequéncias negativas como o0s riscos gerados pelas decisdes tomadas pelos
proprios homens diante do uso desses avancos. Esses riscos estdo ligados ao mundo competitivo
que exige o manejo desenfreado das pesquisas tecnoldgicas, bioldgicas, genética, nucleares,
dentre outras.

Para Silva Sanchez (2001, p. 32), “uma das caracteristicas mais importantes da sociedade
da era pos-industrial é o sentimento geral de inseguranca, ou seja, o surgimento de uma forma
particularmente aguda da vida em risco” (tradugéo da autora). Dessa forma, pode- se constatar
que Isso quer dizer o desconhecimento a respeito dos efeitos nocivos da utilizacdo de
tecnologias gerou a “sociedade do medo” e, por consequéncia, a demanda publica por
normas de controle social.

Em razdo disso, normas éticas foram estabelecidas visando controlar os riscos da
pesquisa em embrides humanos. Para compreender a necessidade dessas normas éticas
regulamentares, é preciso conhecer a técnica da fertilizacdo in vitro, as polémicas que a
permeiam e o tratamento legal no Brasil, como experiéncia legislativa interna. Na sequéncia,
a técnica deve ser analisada sob o ponto de vista das normas internacionais dos direitos
humanos, com a discusséo da decisdo da Corte Interamericana, no Caso Fecundagao in vitro vs.

Costa Rica.
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3 TECNICAS PARA DRIBLAR A INFERTILIDADE

Nas mulheres, danos irrepardveis nas trompas de faldépio ou sua auséncia, processos
inflamatdrios severos que acometem os ovarios e outros fatores, podem causar a sua
infertilidade. Da mesma forma, nos homens, doencas que impedem a producdo normal de
espermatozoides exigem a utilizacdo de técnicas de reproducdo artificial para geracdo de
filhos bioldgicos. Diante dessas deficiéncias, as pesquisas cientificas chegaram aos meios de
driblar a infertilidade, através das técnicas de reproducdo assistida, que englobam a
fecundacéo in vitro, ou seja, fora do ventre da mulher.

A infertilidade atinge cerca de 20% da populacdo, homens e mulheres, sendo que, nos
homens, a varicocele é a principal causa e, nas mulheres, obstrucdo das duas trompas e
problemas graves de ovulacdo (PESSINI, BARCHIFONTAINE, 2007, p. 297). Somado a
isso, nas mulheres, a possibilidade de gravidez diminui com a avanco da idade. Em dadas
situacdes, somente com o recurso das técnicas de reproducdo assistida, serd possivel conceber
filhos.

Steptol e Edwards, em 1978, desenvolveram a técnica da fecundagdo in vitro. A partir
deles, 0 uso dessa técnica passou ao dominio publico e milhares de casais inférteis superaram
a impossibilidade de reproducéo natural (ZEGERS-HOCHSCHILD, 2015). Com a difusdo do
conhecimento sobre a técnica, surgiram os debates filosoficos, religiosos e legais sobre o
tema. Por isso, foi necessario regulamentar, sob o ponto de vista ético, a maneira pela qual
poderia avancar a pesquisa tecnoldgica que deve ser atrelada ao bem comum.

Essa discussdo ética do procedimento da fecundacdo in vitro se deve a manipulacdo do
embrido em laboratério, o congelamento dos embrides ndo implantados e seu eventual
descarte. Compreendendo que o0 embrido possui condi¢do humana, o0 mesmo é dotado de direitos
humanos, dentre eles, o direito a dignidade. Nessa perspectiva, a técnica utilizada na fecundacéo

in vitro viola esses direitos.

3.1 Teorias sobre o inicio da vida

Na fecundacg&o in vitro, a mulher é estimulada por horménios a produzir varios 6vulos,
0S quais serdo posteriormente aspirados, pela via transvaginal. Esses 6vulos sdo colocados em
recipiente que simula o fluido tubario. Nesse ambiente, os Ovulos terdo contato com 0s

espermatozoides formando, assim, os embrides que serdo transferidos ao Utero. Essa técnica é
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possivel porque nos trés primeiros dias apds a fecundacédo, o embrido permanece no fluido da
trompa de faldpio. Entre o terceiro e o quarto dia, 0 embrido ja esta com oito a doze células,
quando ird navegar pelo Utero por mais trés dias até entrar em contato com os tecidos da mée,
em um processo chamado nidagéo. Essa independéncia celular entre o embrido e os tecidos da
mée, durante os trés dias, tem permitido a fertilizacdo in vitro (ZEGERS-HOCHSCHILD,
2015).

Isso quer dizer que a nidacdo ou implantacdo do embrido s6 ocorre apos
aproximadamente seis dias, desde sua fecundagdo. Até esse momento ocorrer, 0 embrido ndo
foi implantado, ou seja, ndo entrou em contato com os tecidos maternos. Caso néo haja o contato,
0 embrido ndo conseguird sobreviver, pois ndo receberd os nutrientes necessarios. Mesmo
introduzido nas trompas, esse embrido fecundado in vitro podera deixar de nidar, pois podera
ser rejeitado pelos tecidos maternos. Da mesma forma, embriGes fecundados naturalmente
também podem ser rejeitados pelos tecidos da mée.

Diante dessa distincdo entre 0 momento da fecundacdo e da implantacdo, 0s
doutrinadores se dividem quanto ao inicio da vida ou momento da concep¢do. Pelo que se
depreende da corrente doutrinaria de Zegers-Hochschild, a concepcdo se da apenas nos casos
em que o tecido materno recebe o embrido, que ocorre dias depois da fecundacdo. De modo
diverso, para outra corrente, a fecundacdo e concep¢do se ddo no mesmo momento, isto é,
quando o 6vulo é penetrado pelo espermatozoide.

De acordo com essa segunda corrente doutrinaria, a concepc¢do coincide com a
fecundacdo. Desse modo, a resposta para a pergunta “quando comeca a existéncia de uma
pessoa?” é no momento de sua concepcao. “No momento em que, através da fecundacao, 0s
23 cromossomos do pai se unem aos 23 da mae, contamos ja com toda a informacéo genética
necessaria e suficiente para que possam expressar todas as qualidades inatas do novo individuo”
(LEJEUNE, 1983, p. 44). Para essa segunda corrente, a ideia de que o inicio da vida humana
ocorre com a fecundacdo ndo é uma questdo de crenca, mas uma verdade experimental.

Nesse sentido, a vida de um ser humano comeca quando uma nova célula distinta do
ovulo e do espermatozoide comeca a existir. Isso significa que, para a segunda corrente, a
vida se inicia quando surge o zigoto, que comeca a existir no momento em que ha a fuséo do
ovulo com o espermatozoide (CONDIC, 2008, p. 3-5). Portanto, ha o entendimento de que o
instante da jung&o do dvulo e do espermatozoide é 0 marco do inicio de uma nova vida humana.

Vale ressaltar que ha outras teorias que tratam do momento em que inicia a vida humana,

com base em diversos critérios. E possivel citar a teoria da configuracio dos 6rgéos, teoria
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sexual, teoria da formacéo do sistema nervoso, teoria da viabilidade, teoria da infuséo da alma
(PIOVESAN, GRACIANO, 2007, p. 177). Isso demonstra que o marco do inicio da vida ndo
é unanime, nem para ciéncias médicas, tampouco para as religides. Desse modo, a relevancia
juridica da discussdo surge quando se analisa o destino dos embrides fecundados em
laboratdrio e que ndo sdo implantados no Utero materno, caso se compreenda que séo vidas

humanas desprezadas.

3.2 Tratamento ético, legal e jurisprudencial no Brasil

Como ressalta Piovesan e Graciano (2007, p. 172), os embribes excedentarios “néo
foram transferidos em duas hipdteses, uma porque ndo eram ‘normais’, duas porque
ultrapassaram o limite méaximo para implantacio”. Para ndo haver descarte dos embrides?,
nesses casos, sdo criopreservados por um periodo definido, mas, se 0s pacientes assim
desejarem, os embrides poderdo ser descartados ou encaminhados para pesquisa de células
tronco. A partir dessa forma de manipulacdo do embrido e possibilidade de seu descarte, as
discussdes éticas ganharam terreno, sobretudo quando se envereda pela segunda corrente, que
entende que o embrido tem condicdo humana no momento da fecundacéo.

No Brasil, as normas éticas para utilizacdo da técnica da fecundacdo in vitro sdo
disciplinadas na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n° 2.121/2015, que trata
a infertilidade como problema de salde e a técnica de reproducdo assistida submetida a ética
médica. Alinhada aos preceitos da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), a Resolucdo do
CFM disciplina a destinacdo dos embrides excedentarios, que sdo aqueles ndo implantados
por serem considerados inviaveis ou congelados ha mais de cinco anos.

A Resolucdo do CFM permite a transferéncia de até quatro embrides*, os quais
poderdo se desenvolver em laboratério por no méaximo 14 dias®. Quanto aos embrides
excedentarios, podem ser utilizados em pesquisas e terapias, desde que haja o consentimento
dos genitores. Por expressa vedacdo legal, o material bioldgico ndo é venal, sendo proibida a
doagdo com fins lucrativos, conforme o art. 5°, 83° da Lei de Biosseguranca.

A Lei de Biosseguranga ndo considera os embrides fecundados em laboratorio como

organismos geneticamente modificados (OGM), por ndo envolver manipulagdo genética®.

3A Resolucdo CFM n° 2.121/2015, por exemplo, prevé a possibilidade de descarte apds cinco anos mantidos congelados em laboratério
(V, 4). Vale ressaltar que a Lei n°® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) prevé o periodo de congelamento do embrido durante trés anos
art. 5°).

S Idem, I, 7.

5 Ibidem, VI, 3.

6 Art. 30, 81°.
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Alias, tal manipulagio é expressamente vedada na propria lei’. Nesse sentido, a Resolucio do
CFM proibe o uso da técnica com o intuito de selecionar sexo ou qualquer outra
caracteristica, com a exce¢do de doencas possiveis de prevencdo. Por outro lado, permite
selecionar embrides compativeis com algum filho do casal afetado por doenga cujo tratamento
seja transplante de células tronco®.

Sob o escopo social, a Resolucdo de 2015 do CFM trouxe adaptacdo ao cenério
jurisprudencial, que reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, permitindo que
a técnica proporcione para 0s casais homossexuais a possibilidade de terem filhos bioldgicos.
Além disso, alinhou-se as decisfes judiciais que flexibilizavam a proibi¢do da técnica em
mulheres com mais de 50 anos, prevista na Resolucéo anterior.

De fato, a jurisprudéncia brasileira foi chamada a discutir situacdes relacionadas a
fecundacdo in vitro e teve que se posicionar sobre questdes polémicas. No julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3510/DF°, o Ministro Relator do STF decidiu
que “a lei em questdo [ Lei 11.105/2008] se referiria, por sua vez, a embrides derivados de
uma fertilizacdo artificial, obtida fora da relacdo sexual, e que o emprego das células-tronco
embrionarias para os fins a que ela se destina ndo implicaria aborto” (ADI 3510/DF, 28 e
29/05/2008). Para o Relator, a protecdo constitucional recai sobre o individuo personalizado.
Nesse contexto, impor aos pacientes que utilizem todos os embrides fecundados implicaria em
violacao aos direitos fundamentais.

Embora a posi¢do do STF, nesse caso, tenha considerado as situagdes em que o direito
a vida transborda ao individuo-pessoa, como a protecdo do nascituro, ficou consignada a
constitucionalidade da utilizacdo dos embriGes excedentarios para fins de pesquisa e terapia,
pois a dignidade da pessoa humana abarca o individuo nativivo. Dessa forma, o STF se adiantou
em relacdo ao julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso
Artavia Murillo vs. Costa Rica, como se vera adiante!®,

7 At 6°, inciso Il. Fica proibido: (..) engenharia genética em organismo vivo ou o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou
recombinante, realizado em desacordo com as normas previstas nesta Lei.

8 V1, 2, da Resolugdo CFM ne 2.121/2015.

9« Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado em agdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral
da Republica contra o art. 5° da Lei federal 11.105/2005 (Lei da Biosseguranca), que permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo
de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo in vitro e ndo usados no respectivo procedimento,
e estabelece condig@es para essa utilizacdo” (grifo nosso) (ADI 3510/DF, Rel. Min. Carlos Britto, j. 28 e 29/05/2008).

10 Interessa notar que, no Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica, que sera analisado no proximo capitulo, a decisdo da CortelDH citou
a decisdo proferida na ADI 3510 do STF, em 2008, em nota de rodapé (nota 424, no paragrafo 262), nos seguintes termos: “Por sua vez, o
Superior Tribunal Federal do Brasil afirmou que, “para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessario seria
reconhecer a ele o direito a um Gtero. Proposta ndo autorizada pela Constituicdo”. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.510, de 29 de maio de 2008, pag. 5.”
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4 ANALISE DO CASO FECUNDACAO IN VITRO V. COSTA RICA

A CortelDH tem funcéo jurisdicional sobre os Estados que ratificaram a Convengéo
Americana e reconheceram expressamente essa jurisdicio®!. Dentre as fungdes da Corte, esta
a interpretacdo da Convencdo Americana e a responsabilizacdo dos Estados que violam seus
termos.

Além da Corte IDH, outro érgdo de protecdo foi previsto pela Convencao, embora tenha
sido criado anteriormente, para monitorar os Estados e expedir recomendagdes. Trata-se da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (ComisséolDH), que surgiu no ambito da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 1959, com jurisdicdo sobre todos os
Estados membros.

Nessa conjuntura, importa dizer que, diante de violagcbes a Convengdo Americana ou
demais tratados do sistema interamericano de direitos humanos, as vitimas poderdo acionar a
ComissdoIDH, através de comunica¢des individuais. Nao é permitido, ainda, que as vitimas
ingressem diretamente com peti¢cbes a CortelDH para apreciacdo e julgamento. Conforme
explica Nieto Navia (1994, p. 265), “antes de abordar um caso, a Corte deve assegurar-se que
os tramites perante a Comissao foram cumpridos”. Portanto, os casos que alcancam a CortelDH
passam, inicialmente, pela analise de admissibilidade da ComissaolDH.

Para que o caso seja admitido perante a CortelDH, é preciso cumprir requisitos como
esgotamento dos recursos internos. Isso significa que o caso deve ter 0s recursos internos
exauridos ou, na analise concreta, constatar que o Estado ndo dispde de qualquer recurso a
esgotar, ou que 0s recursos sao inacessiveis ou inuteis (TRINDADE, 1998, p. 20-21). Vale
ressaltar que a excecéo da falta de esgotamento de recursos internos deve ser alegada pelo Estado
na fase de admissibilidade perante a ComissdolDH, sob pena de desisténcia tacita'> (RAMOS,
2012, p. 222)

Diante de uma violacdo aos direitos, cabe a ComissaolDH fazer tramitar o

procedimento, para ao final sujeitar a demanda a CorteIDH. Na hipdtese de o Estado

1 Vinte Estados, atualmente, submetem-se a jurisdicdo da CortelDH, dentre eles, a Costa Rica, que ratificou a
Convencdo em 3 de fevereiro de 1970 e reconheceu expressamente a jurisdicdo da Corte em 2 de julho de 1980
(COMISSAO, 2016).

12 0 Estado n3o pode alegar a falta de esgotamento dos recursos internos em fase posterior, pois seria violar o

principio da proibicdo de se comportar de maneira contraditéria (venire contra factum proprium) (RAMOS,
2012, p. 222)
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demandado ndo reconhecer a jurisdicdo da CortelDH, a Comissdo emitira um informe que
tem o carater vinculante questionavel.

Sobre a forca vinculante dos informes da ComissdolDH, a CortelDH entendeu,
baseada no principio da boa fé nos Tratados, que devem ser cumpridos, notadamente, o informe
elaborado na hipdtese em que o Estado infrator ndo reconhecer a jurisdicdo da CortelDH®.
Contudo, quando o Estado descumpre as recomendacdes contidas no informe, cabe a Comissédo
encaminhar relatorio informando o descumprimento & Assembleia Geral da OEA para notificar
0 Estado a cumprir as deliberagdes da Comisséo.

Submetido o caso a CortelDH, o procedimento segue conforme disposto no
Regulamento de 2009, o qual admite a possibilidade de atuacdo de amicus curiae. Da
sentenca de mérito proferida pela CortelIDH, o Estado violador podera ser condenado a

reparacao dos danos e das custas.

4.1 Caso Artavia Murillo e outros (Fecundacéo in vitro) vs. Costa Rica

O caso Artavia Murillo e outros (Fecundacgdo in vitro) vs. Costa Rica foi submetido a
CortelDH, diante da proibicdo da técnica de fertilizacdo in vitro, decisdo que foi emanada
pela ultima instancia judicial daquele Estado. Na Costa Rica, a Sala Constitucional da Corte
Suprema de Justica decidiu pela inconstitucionalidade do Decreto n° 24.029-S de 1995, que
autorizava a fecundacdo in vitro e regulamentava a execucdo do procedimento. Assim decidiu
sob a alegacdo de que o Decreto ndo era a via legislativa adequada, ou seja, a expedicdo do
Decreto pelo Poder Executivo para disciplinar direito a vida violou o principio da reserva
legal. Além disso, a técnica de fertilizagdo in vitro com descarte de embrides atentava contra a
vida e a dignidade humana.

Interessa notar que a Constituicdo costarriquenha prevé que qualquer pessoa pode
ingressar com acdo de inconstitucionalidade. Diante de tal permissdo, o sr. Hermes Navarro
de Valle acionou a Suprema Corte, alegando que o Decreto n® 24.029-S de 1995 afrontava a

Constituicdo costarriquenha e a prépria Convencdo Americana de Direitos Humanos, que

13 No caso Loayza Tamayo Vs. Peru (1997), a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu (80-81): “Sin
embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de la Convencion de Viena,
si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmente si trata de derechos humanos, como es el
caso de la Convencion Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las
recomendaciones de un organo de proteccion como la Comision Interamericana (...) por lo que, al ratificar dicha
Convencion, los Estados Partes se comprometen a atender las recomendaciones que la Comision aprueba en sus
informes. ”
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prevé o direito a vida*. Em 15 de marco de 2000, a Sala Constitucional acatou a alegagio de
inconstitucionalidade e passou a proibir a técnica que era permitida até entéo.

O pedido de inconstitucionalidade do sr. Valle refletiu o entendimento ético, filosofico
e religioso de parte da sociedade que considerava o embrido, desde a fecundacdo, dotado de
condicdo humana. Tal pensamento também era compartilhado pela maioria dos juizes que
compunha a Sala Constitucional, a qual pds fim a liberalidade de se recorrer & técnica da
fecundacéo in vitro.

Diante da proibicdo do tratamento de fertilizacdo in vitro, as vitimas peticionaram
perante a ComissdolDH, informando que tiveram direitos humanos violados. Por sua vez, a
ComissdoIDH entendeu que houve ingeréncia arbitraria do Estado ao direito a vida privada e
familiar e a formar uma familia, em razdo da proibicdo geral da técnica de reproducéao
assistida.

Em resposta as recomendacdes da ComissaolDH, um projeto de lei foi submetido a
apreciacdo, visando regulamentar, desta vez por lei, a técnica de fertilizacdo in vitro. Contudo,
0 projeto ndo havia sido convertido em lei*>e a Costa Rica, assim, continuava proibindo a técnica
de fertilizacdo in vitro em seu territorio.

Por essa razdo, diante da violagdo & Convencdo Americana de Direitos Humanos®®, a
ComissdolDH submeteu o caso a apreciacdo da CortelDH. Durante a tramitacdo do processo,
foi constatado que a Costa Rica era o Unico Estado no mundo que proibia de maneira expressa
atécnica da fecundacdo in vitro, embora tenha permitido durante a vigéncia do Decreto anulado.

4.2 Posicao jurisprudencial da CortelDH sobre a fertilizagdo in vitro

Ao final do processo que tramitou perante a CortelDH, foi decidido que a Convencéo
Americana, no art. 11, proibe a¢des arbitrarias das institui¢bes estatais que afetem a vida privada
das pessoas, como o direito de formar uma familia, a integridade fisica e mental e o direito
reprodutivo das pessoas. O direito a vida privada, portanto, engloba a autonomia

reprodutiva e 0 acesso aos servicos de satde reprodutiva.

14 Conferir: Artigo 4°, 1, da Convengéo Americana.

15 Em 3 de setembro de 2015, a Corte IDH promoveu uma audiéncia de acompanhamento do cumprimento da
medida de reparacdo que proferiu em 2012, para que a Costa Rica implementasse a fecundacdo in vitro.
(CORTE, 2016)

16 A Comissdo solicitou a Corte que declarasse a responsabilidade internacional do Estado pela violagdo dos
artigos 11.2, 17.2 e 24 da Convencdo Americana, em relacdo aos artigos 1.1 e 2 deste instrumento, em
detrimento das vitimas (Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, sentenca de 28 de novembro de 2012).
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A analise do direito a vida que seria supostamente atingido pela técnica de fecundacéo
in vitro, com o descarte de embrides, foi feita de forma superficial pela CorteIDH. Na
realidade, o mérito da decisdo se concentrou no impacto gerado pela proibicdo da técnica na
vida privada, o que causou danos materiais e psicolégicos nas vitimas.

A Corte IDH mencionou opinifes que consideram o embrido como vida humana, mas,
como ressaltou, sdo opinides ndo compartilhados por todos os signatarios da Convencao
Americanal’. Por isso, a CortelDH ndo poderia pautar a sua decisdo com base na ideia metafisica
de que o embrido tem condi¢do humana.

Inevitavelmente, a CortelDH se posicionou diante das duas correntes que tratam da
“concepc¢do”, preferindo aquela que entende que a concep¢do se da ho momento em que 0
embrido é implantado no corpo da mulher. In verbis:

(...) a Corte ressalta que a prova cientifica concorda em diferenciar dois momentos
complementares e essenciais no desenvolvimento embrionério: a fecundacéo e a
implantacdo. O Tribunal observa que somente ao se cumprir 0 segundo momento
se fecha o ciclo que permite entender que existe a concepcao. (..) embora ao ser
fecundado o 6vulo dé lugar a uma célula diferente e com a informacdo genética
suficiente para o possivel desenvolvimento de um “ser humano”, a verdade é que
se este embrido ndo se implanta no corpo da mulher, suas possibilidades de

desenvolvimento séo nulas (Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, sentenca
de 28 de novembro de 2012, paragrafo 186)

Adotando essa ideia, a CortelDH decidiu que, diante das provas e dos precedentes
existentes no Sistema Interamericano de direitos humanos, ndo é possivel dar status de pessoa
ao embrido (paragrafo 223). Com isso, entendeu que a Convengdo Americana, ao dispor sobre
o direito a vida, ndo atrelou o conceito de concepgdo ao momento de fecundagéo®®. Portanto, a
Corte IDH entendeu que o embrido in vitro ndo é uma pessoa e ndo tem direitos humanos,
incluindo a vida (ZEGERS-HOCHSCHILD, DICKENS, DUGHMAN-MANZEUR, 2013, p.
88).

Na sentenca proferida, a CortelDH impds que as autoridades costarriquenhas adotem
medidas apropriadas para que a proibigéo de realizar a fertilizagdo in vitro se torne sem efeito.
Com isso, as pessoas que desejem fazer uso da tecnica poderdo recorrer a ela sem qualquer
impedimento. Apesar disso, como visto acima, a técnica da fertilizagdo in vitro continuava
proibida na Costa Rica, por auséncia de lei regulamentando o procedimento de reprodugéo

assistida.

17 Conferir Paréagrafo 185 da sentenca de 28 de novembro de 2012, Caso Artavia Murillo e outros (Fecundagéo in vitro) vs. Costa Rica (CORTE,
2015).

18 Artigo 4 (1) “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 concepgéo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.
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Enquanto esta situacdo perdurava na Costa Rica, casos como o da sra. Artavia Murillo
se repetiam no pais, atingindo sobretudo as mulheres e 0os economicamente ndo favorecidos.
Conforme ressalta Zegers-Hochschild, Dickens e Dughman-Manzeur (2013, p. 87), a cultura
latino-americana impde a maternidade como fungéo essencial da mulher numa sociedade, por
isso, negar essa potencialidade afeta sobremaneira as mulheres.

No aludido caso, a sra. Artavia Murillo casou-se com o sr. Mejias Carballo, paraplégico
em razao de um acidente de trabalho desde os 19 anos de idade. Pelo diagnoéstico médico, era
impossivel o casal procriar naturalmente. Para driblar a infertilidade, oito inseminacgdes
artificiais foram realizadas sem sucesso, sendo que o ultimo recurso era realizar a fertilizacao
in vitro. Porém, com o advento da proibicao da técnica pela Sala Constitucional, no pais, a falta
de condigdes econdmicas de viajar para o exterior para realizar o tratamento levou o casal a
decidir pela separacéo.

A situacdo foi solucionada por meio de Decreto Presidencial, aprovado em 10 de
setembro de 2015, regulamentando a técnica, em razdo da ndo edicdo da lei pela Assembleia
Legislativa. Dessa forma, a Costa Rica cumpriu a decisdo da CortelDH e p6s fim a proibicdo
que durou mais de 15 anos no pais (ORTIZ, 2016).

Primeiramente, cumpre notar a evidéncia de que a infertilidade impacta na saude
emocional das pessoas envolvidas e no relacionamento familiar. Depois, nota-se que a
preocupacdo bioética com os embriGes excedentarios fez com que a Costa Rica optasse pela
proibicdo da técnica de fertilizacdo in vitro. Contudo, casais com recursos econdmicos viajavam
para paises préximos, que permitem a utilizacdo da técnica de fertilizagdo, e realizavam o
procedimento médico sem nenhum impedimento. A proibicdo acabou por atingir, portanto,
os menos favorecidos economicamente, os quais sdo privados de recorrer aos meios médicos
possiveis, por ndo disporem de recursos para custear um tratamento dispendioso e fora do
pais em que vivem.

A proibicéo da fecundacgéo in vitro na Costa Rica, conforme foi decidido pela Corte IDH,
violou o direito de ndo discriminagéo aos deficientes e 0s menos favorecidos economicamente.
N&do houve sopesamento entre este e o direito a vida, pois a Corte considerou que o pré-
embrido ndo detinha condi¢cdo humana. De fato, a decisdo foi contundente por abandonar
discussbes metafisicas e adentrar em problemas préaticos de paises em desenvolvimento, como

a Costa Rica.
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5 CONCLUSAO

O foco da discusséo envolvendo a técnica da fecundacdo in vitro reside no que se entende
por “concepcao”, termo utilizado pela Convencdo Americana, ao tratar do direito a vida e a
protecdo juridica em torno dela. Conforme foi consolidado na decisdo da CortelDH, no caso
analisado, a interpretacdo dada a esse termo é de que a concepgdo ocorre no momento em que
ha a implantagdo do embrido pelos tecidos maternos. Esse momento ocorre dias apos a
fecundacéo, por isso, ndo importa se ocorreu in vitro ou in vivo para ser caracterizado como vida
humana, pois se consolida apenas no tero materno.

Como visto, essa questdo era relevante para os fins de estabelecer se 0 embrido in vitro
era dotado de dignidade humana ou ndo. Caso fosse considerado vida humana, o embrido nao
poderia ser manuseado, utilizado em pesquisas de células tronco, tampouco congelado ou
descartado.

Vale ressaltar que Kant, ao dispor sobre o imperativo categorico, inclui o homem e todos
0s seres racionais em geral como fins e si mesmos, de valor absoluto. Desse modo, excluia desse
nucleo absoluto de dignidade o que ndo era dotado de racionalidade. Possivelmente, Kant,
seguindo esse raciocinio, se posicionaria favoravelmente ao uso da técnica da fecundacdo in
vitro, pela impossibilidade de se afirmar que os embrides representam vida humana e sdo
dotados de racionalidade.

O que mais importou, contudo, na decisdo firmada pela CortelIDH, foi o
direcionamento do caso ao direito de ndo discriminacdo consagrado na Conveng¢do Americana
e nos outros tratados que compde o sistema interamericano de direitos humanos. Pois, era
evidente que a proibicdo da técnica de reproducéo assistida na Costa Rica atingia tdo somente
0s mais desfavorecidos financeiramente.

O grupo de vulneraveis atingidos pela proibicdo englobava mulheres, portadores de
deficiéncia e pobres, residentes na Costa Rica. Por essa razéo, a decisao da CortelDH foi eficaz,
ndo somente na fungéo de reparar danos, responsabilizar Estados violadores, mas de reprimir o
desrespeito aos direitos humanos. Direitos que vao além de questes metafisicas, pelo contrario,
envolvem questdes reais, sobretudo se direcionadas aos Estados latino- americanos, paises ainda

em desenvolvimento econdmico.
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