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Resumo: O presente artigo pretendeu realizar uma comparagéo
entre as posturas dialdgicas do Supremo Tribunal Federal brasi-
leiro e da Corte internacional de Direitos humanos no que tange
ao dialogo transjudicial, interpretacédo e protecdo de direitos hu-
manos, especificamente, do direito a vida. Para isso, foram ana-
lisados os casos Artavia Murillo y otros Vs Costa Rica e a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n°3.510, onde ap6s analise das
razdes proferidas por ambas as cortes, concluiu-se que, enquanto
a Corte interamericana baseou-se no didlogo transjudicial para
melhor fundamentar sua decisao, a suprema corte brasileira ado-
tou postura de resisténcia a este dialogo.
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TRANS-JUDICIAL DIALOGUE, INTERPRETATION AND
RIGHT TO LIFE: A COMPARATIVE ANALYSIS OF THE
DIALOGICAL APPROACH OF THE SUPREME COURT OF
BRAZIL AND THE INTERNATIONAL COURT OF HUMAN
RIGHTS IN THE PROTECTION OF FUNDAMENTAL
RIGHTS

Abstract: The present article aims to perform a comparison be-
tween the dialogical approaches of the Brazilian Supreme Court
(Supremo Tribunal Federal) and the International Court of Hu-
man Rights as regards trans-judicial dialogue, the interpretation,
and safeguarding of human rights, particularly the right to life.
For that purpose, the court cases Artavia Murillo y otros Vs
Costa Rica, and the direct action of unconstitutionalty n°3.510
served as case studies. An analysis of the reasoning sustained by
both courts leads to the conclusion that whereas the Inter-Amer-
ican Court based its ruling on principles of trans-judicial dia-
logue in order to properly implement its decision, the Brazilian
counterpart adopted a hesitant stance towards such approach.

Keywords: Right to Life; Trans-Judicial Dialogue; Constitu-
tional Hermeneutics.

INTRODUCAO

comunicacéo entre Tribunais, em um sentido am-
| plo, intensificou-se apds o fim da Guerra Fria
% (1989), quando paises soviéticos passaram a ado-
B)| tar politicas e instituices até entdo tipicamente

- ==x| ocidentais, tal como a ado¢&o de constitui¢des es-
critas e a inauguracdo de tribunais constitucionais, além da
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submisséo ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Na ultima
década do século XX, a comunicacdo entre Cortes por todo o
mundo ja era uma realidade, o que Mary Ann Glendon descre-
veu como “um ativo trafego internacional de ideias sobre direi-
tos conduzido por juizes”. (SLAUGHTER, 1994, p.99)

Em um sentido mais restrito da comunicagéo transjudi-
cial, Aida Pérez trabalha com o conceito de “didlogo”, no qual
ndo estdo inclusos meros “empréstimos” ou citagdes judiciais
estrangeiras. Segundo a autora, no exemplo da Unido Europeia,
hé incentivos para que os tribunais permanecam engajados em
uma constante troca de argumentos para que se alcance o melhor
fundamento para a comunidade. Nesse contexto, o dialogo judi-
cial tem por objetivo a criacdo de uma deliberacéo coletiva sobre
o significado de direitos fundamentais e 0 aumento da legitimi-
dade da interpretacdo supranacional levada a efeito pelo Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia (PEREZ, 2009, p. 142-143).

No presente trabalho, a partir do julgamento da Ac¢édo Di-
reta de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 3.510 pelo Supremo Tri-
bunal Federal brasileiro (STF) e do julgamento no caso Artavia
Murillo e otros vs. Costa Rica proferido pela Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (Corte IDH), pretende-se demonstrar
a existéncia de diferentes posturas assumidas pelas Cortes no
que diz respeito ao tema do didlogo transjudicial em matéria de
direitos fundamentais, no caso, o direito a vida, ressaltando-se a
importancia da forma com que se trabalha os métodos interpre-
tativos que podem ser utilizados pelas Cortes na resolucdo de
casos concretos, alguns levando ao distanciamento do exercicio
do dialogo entre tribunais, outros aproximando-se dessa intera-
¢do em maior ou menor medida.

1 O JULGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
BRASILEIRO (STF) NA ACAO DIRETA DE INSCONSTI-
TUCIONALIDADE (ADIN) N° 3.510: A ATITUDE DE RE-
SISTENCIA COMO UMA TENDENCIA
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1.1 APRESENTACAO DO CASO

O julgamento da ADIn n° 3.510 por parte do Supremo
Tribunal Federal brasileiro atraiu muita atencdo e ganhou reper-
cussdo na midia por envolver um tema polémico e essencial-
mente multidisciplinar, qual seja, as pesquisas cientificas envol-
vendo células-tronco embrionarias.

Nos votos de certos ministros, como por exemplo Celso
de Melo, Gilmar Mendes e Carlos Ayres Britto, esta contida a
ideia de que o caso foi 0 que possuiu a maior importancia para a
Corte até aquele momento, constituindo-se um marco na juris-
prudéncia constitucional brasileira.

Em 2005, foi promulgada a Lei n° 11.105 — conhecida
como Lei de Biosseguranca -, que teve o condao de criar normas
de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo para atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados. Nesta lei,
esta presente o artigo 5°, que autoriza expressamente, para fins
de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
oriundas de embrides produzidos mediante fertilizacdo in vitro
e que ndo foram utilizados neste procedimento.

A supracitada lei, contudo, em seu artigo 5°, estipulou
condicdes para a autorizacdo do uso desses embrides, quais se-
jam: que os embrides sejam invidveis ou que os embrides este-
jam congelados ha 3 anos ou mais, contados na data da publica-
cao da lei (2005) ou ja congelados na data da promulgacdo da
lei, depois de completarem trés anos contados a partir da data de
congelamento.

Ainda de acordo com o artigo 5° da lei 11.105/2005, em
qualquer caso, deve existir o consentimento dos genitores que
geraram o embri&o, tendo as instituicbes de pesquisa de neces-
sariamente submeter 0s seus projetos a apreciacdo e aprovagédo
dos respectivos comités de ética. A lei faz uma Gltima ressalva:
0s embrides ndo podiam ser comercializados.
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Em peticdo datada no dia 16 de maio de 2005, o entdo
Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, ingressou
com Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°3510, im-
pugnando o artigo 5° da lei de biosseguranga, bem como seus
incisos e paragrafos, a partir da alegacao que este preceito nor-
mativo ndo observava os textos constitucionais trazidos no ar-
tigo 5°, caput referente a inviolabilidade da vida e no artigo 1°,
I11 que faz referéncia a dignidade da pessoa humana.

A principal fundamentacao da peca subscrita pelo Procu-
rador-Geral é que a vida acontece na, e a partir da fecundacéo.
Portanto, o embrido ja seria um ser humano, com todas as suas
caracteristicas determinadas (como o sexo e a cor dos olhos, por
exemplo). N&o seria um simples amontoado de células, mas sim,
um ser irrepetivel.

Para que fossem utilizadas as células-tronco embrionéa-
rias, seria necessario que se destruisse o embrido. Logo, as pes-
quisas acarretariam as mortes destes seres humanos.

Outra tese trazida pelo subscritor da ADIn n°3.510 fun-
dou-se na possibilidade de células-tronco adultas poderem tor-
nar-se outros tecidos do corpo humano. Desta forma, os estudos
com as células adultas seriam muito mais promissores do que 0s
envolvendo as células embrionérias. Foi também solicitada rea-
lizacdo de audiéncia publica, o que foi acatado pelo entdo minis-
tro Carlos Ayres Britto, sendo a primeira audiéncia deste tipo
realizada naquela corte.

No julgamento, decidiu-se pela improcedéncia da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade. Na ocasiéo, seis ministros vota-
ram pela constitucionalidade do artigo 5° e seus incisos e para-
grafos, da lei de biosseguranca, sem ressalvas. Foram eles: Car-
los Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Celso de Melo, Carmen LU-
cia, Ellen Gracie e Marco Aurélio.

Tendo em vista que os limites deste trabalho ndo com-
portam uma analise completa de cada um dos votos sobre a ques-
tdo do direito a vida, examinaremos 0s votos dos ministros
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Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Celso de Melo e
Gilmar Mendes, uma vez que, além da discordancia de posicio-
namentos entre voto vencedor e votos vencidos, podem ser diri-
gidas observacOes quanto as diferentes posturas no que diz res-
peito ao tema do didlogo transjudicial.

Para o ministro relator Carlos Ayres Britto, restou clara
a ideia de que a Constituicdo Federal brasileira, quando se refere
a “pessoa humana”, refere-se ao individuo ja nascido. O indivi-
duo-pessoa. Para isso, recorreu ao artigo 5° da carta magna, que
aduz serem destinatarios dos direitos fundamentais nele listados,
os “residentes no pais” (ora, ndo existiria sentido afirmar que o
embrido reside no Utero ou em um tubo de ensaio) assim como
posteriormente, quando complementa a expressao “brasileiros”,
dividindo-os entre natos ou naturalizados, o que denotaria a ne-
cessidade de um nascimento propriamente.

O ministro relator concluiu que a Constituicdo Federal
ndo considera todo e qualquer estagio da vida humana um “au-
tonomizado bem juridico”. O embrido gerado sem a copula hu-
mana, aprisionado in vitro, ndo sera acompanhado necessaria-
mente de uma gestacéo; este embrido ndo experimenta o desen-
volvimento necessario a sua chegada na fase de nidacdo. Ele €
interrompido nas suas primeiras fases de evolucao genética.

O ministro relator Carlos Ayres Britto votou pela total
improcedéncia da ag&o.

O ministro Celso de Mello, em seu voto, deixou claro que
o0 julgamento nédo deveria ser visualizado como uma disputa en-
tre Estado e Igreja ou entre ciéncia e fé. Nao se deveria perseguir
0 marco definitivo do inicio da vida, mas sim, a partir de qual
momento aquele ser ganharia o status de individuo. O inicio da
vida possui grandes divergéncias tanto no campo da ciéncia,
quanto no campo da filosofia e da religido, o que reforcava a
posicao de Celso de Melo.

O ministro destacou que embora a Constituigdo Brasi-
leira proclamasse a inviolabilidade da vida, ela ndo define
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quando esta vida comeca, abrindo espaco para que o legislador
atuasse nessa questao.

A Lei n° 9.434/97, que dispde sobre dérgéos, tecidos e
partes do corpo para fins de transplante, estabelece como o
marco do fim da vida, 0 momento da morte enceféalica, ou seja,
a inexisténcia de atividade cerebral. Assim, segundo Celso de
Melo, fazendo um paralelo com a Lei n°. 11.105/05, chegar-se-
ia a conclusdo que a extracdo de células-tronco embrionérias nao
violaria os preceitos constitucionais, uma vez que ocorreria em
momento anterior a formacdo do sistema nervoso, portanto, em
um contexto de inexisténcia de atividade cerebral.

O ministro Celso de Mello votou pela improcedéncia,
sem qualquer restricdo, da ADIn 3.510.

Agora, inicia-se breve exposicdo dos votos dos ministros
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski, que nao votaram pela
total improcedéncia da acdo, portanto, foram 0s votos vencidos.

Primeiramente, é valido destacar uma preocupacdo que
esta presente nos votos dos dois ministros: a forma como o Es-
tado vai proteger os interesses do organismo pré-natal e a propria
compreensdo que temos da vida humana diante dos grandes
avancos biotecnologicos.

O ministro Gilmar Mendes afirmou que a matéria estava
tratada de forma deficiente no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que apenas um artigo de uma lei dedicava-se a ela. Para
fundamentar sua afirmacdo, fez referéncia a legislacéo de outros
paises para demonstrar que neles, o legislador regulamentou de
forma mais completa as pesquisas sobre células-tronco embrio-
narias.

De acordo com a exposi¢do do ministro, a lei brasileira
falhou em ndo conter no seu texto a clausula de subsidiariedade,
que implica a exigéncia de que as pesquisas em células-tronco
embrionarias sO pudessem ocorrer depois que pesquisas em ou-
tras células (como as animais) se revelassem infrutiferas.

Outra objecao realizada por Gilmar Mendes a Lei n°.



1908 RJLB, Ano 4 (2018), n° 6

11.105 foi a auséncia da instituicdo de um comité central de ética
devidamente regulamentado. Segundo o ministro, do texto da
supracitada lei inferia-se que os comités de Etica eram ligados
as proprias instituicdes que realizavam as pesquisas, 0 que po-
deria quebrar a imparcialidade necessaria a quem aprovava ou
n&o as pesquisas.

O ministro votou pela improcedéncia da acéo, desde que
0 artigo 5°, seus paragrafos e incisos, fossem interpretados no
sentido de que a permissao das pesquisas envolvendo células-
tronco embrionarias fosse dada por um comité central de ética
ligado ao Ministério da Saude.

Por fim, faz-se referéncia ao voto proferido pelo ministro
Ricardo Lewandowski, que apontou ser o principal foco do jul-
gamento ndo o eventual direito & vida dos embries produzidos
in vitro, mas sim, a estipulacao dos limites da manipulacdo ge-
nética de seres humanos.

O ministro utilizou a Declaracdo Universal sobre Bioé-
tica e Direitos Humanos da UNESCO (do qual o Brasil é signa-
tario) como documento internacional que deveria balizar a atua-
cao do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e da atividade ad-
ministrativa quando a tematica a ser tratada envolvesse a gené-
tica e a biotecnologia.

Desta feita, a partir de conclusdes feitas por Ricardo
Lewandowski, a Lei n° 11.105/05 e a Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina n® 1.358/92 ndo sdo harmdnicas com 0s
preceitos trazidos pela supracitada declaracéo universal.

O ministro votou pela procedéncia da acgdo, em parte,
para, sem reducdo de texto, conferir novas interpretacbes aos
dois incisos e dois primeiros paragrafos do artigo 5° da Lei n°.
11.105/05. Entre as interpretagdes, havia, exemplificativamente,
a exigéncia de que os genitores dos embrides usados nas pesqui-
sas realizassem o consentimento livre e informado, exteriori-
zando formalmente tal posicéo.
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1.2APOSTURA NAO DIALOGICA DO STF NA INTERPRE-
TACAO DO DIREITO A VIDA

A identificacdo de uma postura dialdgica transjudicial
pode ser depreendida a partir da analise da interpretacao e apli-
cagdo do direito nacional e internacional levada a cabo pelas
Cortes na resolucdo de casos concretos, e presente nos funda-
mentos de suas decisbes. A depender do método de interpretacao
utilizado, o resultado pode ser o distanciamento do exercicio do
didlogo entre tribunais ou a aproximacdo dessa interacdo em
maior ou menor medida.

No voto vencido do ministro Ricardo Lewandowski, a
analise da questdo de quando comeca a vida no plano estrita-
mente juridico foi norteada pela interpretacéo do art. 4.1 da Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos, apds a ressalva de seu
carater supralegal, ou seja, de sua prevaléncia sobre as leis ordi-
narias. Assim, em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski
adotou a tese que a vida, para efeitos legais, comeca na concep-
¢ao, ou seja, a partir do encontro do espermatozdide com o
ovulo, seja iniciada in utero, seja iniciada in vitro, j que o men-
cionado dispositivo da Convencao cuidou do direito a vida desde
a concepcao, e ndo somente a partir da implantacio.® O ministro
fez ainda referéncia as legislacdes francesa e dos Paises Baixos
e a posicao doutrinaria majoritaria alema no sentido de que o
embrido e as células embrionarias sdo protegidos juridicamente.

Ao fundamentar seu posicionamento sobre o inicio da
protecdo juridica da vida, o ministro Ricardo Lewandowski, ape-
sar de ter se valido da Convencao Americana de Direitos Huma-
nos e legislacdes de outros paises, ndo buscou analisar preceden-
tes de outras Cortes sobre a questdo; ndo houve interacdo com

3 No caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (posterior ao julgamento da ADIn 3.510), a
Corte Interamericana de Direitos Humanos firmou entendimento contrario ao langado
pelo ministro Ricardo Lewandowski, interpretando o art. 4.1 da Convencao de modo
a conferir protecdo a vida somente a partir da implantacdo, conforme se vera mais
detalhadamente na secéo 2.
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outros tribunais nesse processo de interpretagdo, mas tdo so-
mente com instrumentos de direito internacional e direito estran-
geiro.

Ao tratar sobre a interpretacdo dos direitos fundamentais
da Unido Europeia, Aida Pérez destaca 0 método comparativo
dos fundamentos como uma forma de extensdo do didlogo ideal
para a interacdo entre tribunais nacionais e supranacionais no
processo de interpretacdo no Tribunal de Justica da Unido Euro-
peia (TJUE). Segundo a autora, a interpretacdo de direitos fun-
damentais com base no método comparativo consiste na referén-
cia a decisdes judiciais ou textos legais estrangeiros para justifi-
car a intepretacdo do proprio direito. As fontes de interpretacao
séo externas ao sistema legal do intérprete, a exemplo dos trata-
dos internacionais de direitos humanos (PEREZ, 2004, p.142-
146)

Ao tratar do método constitucional comparativo (racio-
cinio que privilegia o dialogo, a participacao e a busca por deci-
s6es melhor fundamentadas), Aida Pérez elenca algumas obje-
cOes a esse método, que guardam intima relacdo com as motiva-
cOes a postura de resisténcia* delineada por Vicki C. Jackson.
Uma destas objecdes seria a irrelevancia. Se as normas interna-
cionais ndo sao ilegitimas, elas sdo irrelevantes. Nessa perspec-
tiva, a constituicdo ja tratou dos valores mais importantes para
aquela determinada sociedade. Outras constituicbes teriam
muito pouco a contribuir, uma vez que seu contexto politico e
social seria diferente.

A objecdo da irrelevancia observada por Aida Pérez
guarda relacdo com as posturas de resisténcia marcadas pela in-
diferenca e pelo siléncio, conforme teoria normativa de Vicki

4 A resisténcia estaria caracterizada pela postura de contrariedade ao que é produzido
no ambito internacional, manifestada por atitudes de siléncio, indiferenca e resisténcia
ativa. Esta postura se apoia em varios tipos de pensamentos, entre eles, em uma ideia
de que a referéncia a dispositivos internacionais indicaria uma tentativa, por parte de
certa elite cultural e politica, de interferir e modificar politicas nacionais em prol do
fortalecimento de interesses proprios.
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Jackson. Ora, se séo irrelevantes, as fontes normativas interna-
cionais ndo mereceriam referéncias. O voto vencedor do minis-
tro Carlos Ayres Britto inclina-se nesse sentido.

Apesar de ndo estar livre de criticas, 0 método compara-
tivo proposto por Aida Pérez é um convite ao dialogo (trans)ju-
dicial que, todavia, ndo foi observado no votos vencedores no
que diz respeito a intepretacdo do direito a vida, conforme colo-
cado em questdo. J& no voto vencido do ministro Ricardo
Lewandowski, por exemplo, pode-se observar a utilizacdo de
textos legais estrangeiros para justificar a intepretacdo do pro-
prio direito, o que se ajustaria a definicdo de método compara-
tivo de interpretacdo de Aida Pérez e didlogo desenfreado de
Laurence Burgorgue-Larsen.

Apos analisar a legislacdo estrangeira quanto aos limites
a producdo e manipulacdo de embrides, o ministro Ricardo
Lewandowski expressamente ressaltou a utilizagéo da legislacéo
comparada na interpretacdo da norma impugnada (Lei de Bios-
seguranca) para extrair, “a partir da disciplina que o mundo ci-
vilizado e a corporacdo médica brasileira emprestam ao tema, o
conteudo ético-normativo dos comandos constitucionais que re-
gem a espécie...”.

O ministro Ricardo Lewandowski utilizou a Convencéo
Universal de Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, que é
soft law, como um documento que deveria ser obrigatoriamente
considerado pela Administracdo Pablica, pelo Judiciério e pelo
Legislativo. Assim, conferiu a essa convengdo uma forga vincu-
lante que, de direito, ndo possuli.

A postura do ministro Ricardo Lewandowski pode ser
enguadrada no que Laurence Burgorgue-Larsen (2013, p.138)
denomina de “didlogo desenfreado”, que consiste em um dia-
logo totalmente sem restrigdes e sem imposi¢des, sendo fruto da
imensa rede de troca de informagdes e dados judiciais. E o que
acontece, por exemplo, quando as cortes brasileiras fazem refe-
réncia as cortes europeias.
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Em seu voto, o ministro Celso de Melo utilizou em sua
fundamentacdo a anélise do artigo 4° da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, que trata da inviolabilidade do direito a
vida. Segundo o ministro, tanto na Declara¢cdo Americana de Di-
reitos e Deveres da Pessoa Humana como no Pacto Internacional
das Nagdes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos, ndo ha refe-
réncia a nocao de que o direito a vida existe desde o0 momento
da concepcéo.

O ministro Celso de Melo fez referéncia a atuacdo da Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos no caso “Baby
Boy” (resolugdo 23/81), que advertiu que a clausula “em geral”
na redacéo do art. 4°, §1° indicava que a Convencéo Interameri-
cana de Direitos Humanos néo estabelecia o direito a vida desde
a concepgdo como um direito absoluto. Dessa forma, estaria
clara a possibilidade de se excepcionar tal direito, como o Co-
digo Penal brasileiro faz com o aborto, que é permitido caso a
gravidez seja proveniente de abuso sexual. Neste contexto, a uti-
lizacdo de embriGes para os fins cientificos poderia ser uma des-
sas situacOes excepcionais permitidas.

Assim, tem-se que o ministro Celso de Melo foi o que
mais se aproximou do didlogo transjudicial, por ter se pautado
em uma atuacao da Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos que guardava intima relagdo com o tema da ADIn n°3.510 e
que consistiu em decisivo argumento na fundamentacdo do seu
voto. Essa postura poderia ser identificada com o modelo de en-
gajamento deliberativo proposto por Vicki Jackson®, pois se
mostrou aberto ao pensamento de outros juizes sobre problemas
compartilhados por varios paises, refletindo acerca de suas ra-
z0es na tentativa de proferir uma decisdo melhor fundamentada.
Contudo, esse também nao foi o voto representativo da posi¢ao

5 Postura em que os juizes devem considerar normas de ordenamentos estrangeiros, a
partir de um processo deliberativo aberto de pensamentos de outros juizes, compa-
rando os problemas enfrentados e as solugdes dadas em outros locais, visando uma
postura mais critica e bem fundamentada a partir desta autoridade persuasiva desem-
penhada pelas razdes de outros tribunais.
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do Supremo Tribunal Federal em relacéo ao caso.

O ministro Gilmar Mendes alegou que a legislacao bra-
sileira era deficiente na regulamentacdo do assunto, descum-
prindo, assim, com o principio da proporcionalidade como proi-
bicdo da protecdo deficiente. Para fundamentar essa proposicao,
recorreu a legislacdo dos seguintes paises: Franca, Alemanha,
Australia, México e Espanha. A necessidade de instituicdo de
um comité central de Etica, bem como a presenca da clausula de
subsidiariedade, ideias trazidas em seu voto, estavam presentes
nas legislacdes elencadas pelo ministro.

Tem-se que Gilmar Mendes nédo fez utilizacdo do método
comparativo, uma vez que ao confrontar a legislagdo brasileira
com a de outros paises, utilizou apenas dois modelos, pois 0s
paises que utilizou com a finalidade de comparacédo regulavam
a matéria de forma bastante semelhante. Forma esta, ndo por co-
incidéncia, igual a que o ministro propds para o Brasil.

Néo foi trazida a pluralidade e o carater dial6gico da co-
municacdo, que tem como ponto crucial, sobretudo, a diversi-
dade presente em cada Estado que interfere em como se legisla
e como se julga nas diferentes nacdes.

Como acontece na préatica do cherry-picking delineada
por Vicki Jackson, percebe-se que o ministro Gilmar Mendes
pingcou apenas alguns paises, justamente os que legislavam a ma-
téria da forma que o ministro acreditava fosse a mais correta,
para corroborar com sua posicao pre-concebida. Ao referir-se a
apenas cinco paises, pretendeu demonstrar que todo o resto do
mundo trata a temética da forma como defende em seu voto.

No voto vencedor do ministro Carlos Ayres Britto, o de-
bate sobre o comego da vida humana transcorreu fundamental-
mente pelo direito nacional. Partindo da constatacdo de que a
Constituicdo Federal de 1988 nédo trouxe de forma expressa a
informag&o de quando comeca a vida humana, a analise feita no
voto dé-se em relagdo as expressdes “dignidade da pessoa hu-
mana”, “direitos da pessoa humana” e “direitos e garantias
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individuais”, de onde ¢ extraida a ideia de que o estagio da vida
humana juridicamente protegida é do individuo-pessoa, gente,
ou seja, um ser humano ja nascido, um individuo personalizado,
conforme se mencionou na sec¢do anterior. Nesse sentido, dei-
xando claro que ndo se tratava de determinar o inicio da vida
humana (ja que a Constituicdo Federal ndo o fez), o voto passou
a buscar na legislacdo infraconstitucional os aspectos ou mo-
mentos da vida humana que estéo validamente protegidos.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, a dignidade
da pessoa humana é tratada como principio que admite irradia-
cao para alcancar todo o processo que desague no individuo-pes-
soa, desde o0 seu inicio, que é o caso do embrido e do feto. Nessa
analise, o voto do ministro Carlos Ayres Britto fez inferéncias
a0 Codigo Civil, a Lei n°® 9.434/1997°%, ao Decreto-lei n°
2.848/1940 (Cadigo Penal) e a propria Lei n® 11.105/2005 (Lei
da Biosseguranca) para, ao final, concluir que um embrido con-
finado in vitro ndo viola o direito a vida em virtude de sua total
auséncia de potencialidade para se tornar pessoa humana.

No caso do voto vencedor do ministro Carlos Ayres Bri-
tto, observa-se a auséncia de qualquer iniciativa de estabeleci-
mento de um dialogo judicial com outros tribunais ou contribui-
cdo de instrumentos de direito internacional. Assim, é possivel
identificarmos o que Vicki C. Jackson chama de uma postura de
resisténcia na interpretacdo do direito a vida, manifestada pelo
siléncio, na medida em que se depreende o desconhecimento dos
tratados e de outras fontes estrangeiras de interpretacdo, ja que
sequer foram mencionados.

E possivel, ainda, identificar a origem dessa postura de
resisténcia na ideia do direito como identidade autdctone (pro-
pria), em que esse direito é concebido como organicamente re-
lacionado com um povo especifico historicamente e o seu de-
senvolvimento ao longo do tempo, mostrando-se, portanto,

6 Dispde sobre a remocdo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento e da outras providéncias.
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resistente ao uso do direito estrangeiro como um instrumento po-
sitivo de transformacdo (JACKSON, 2010 p.24-25). Essa di-
gressdo pode ser confirmada na parte dispositiva do voto vence-
dor, quando o ministro assevera: “¢ assim ao influxo desse olhar
pOs-positivista sobre o Direito brasileiro, olhar conciliatorio do
nosso Ordenamento com os imperativos de ética humanista e
justica material, que chego a fase da definitiva prolacdo do meu
voto”.

O voto vencedor proferido pelo ministro Carlos Ayres
Britto é, portanto, o voto representativo da posi¢do do Supremo
Tribunal Federal no caso, cujos fundamentos apresentaram-se
desacompanhados de qualquer significativa inferéncia acerca do
posicionamento de outros tribunais no que diz respeito ao direito
a vida, na forma colocada em questdo perante a Corte. A partir
dessa andlise, percebe-se uma clara postura resistente ao dialogo
transjudicial no julgamento de um caso ligado fundamental-
mente a protecdo de um direito fundamental (vida).

2 O JULGAMENTO DA CORTE IDH NO CASO ARTAVIA
MURILLO E OUTROS VS. COSTA RICA: A ATITUDE DE
CONVERGENCIA COMO UMA TENDENCIA

2.1 APRESENTACAO DO CASO

O Estado da Costa Rica é parte da Convengdo Americana
de Direitos Humanos desde 08/04/1970, tendo reconhecido a
competéncia contenciosa da Corte IDH somente em 02/07/1980.

O caso Artavia Murillo y otros (Fecundacdo in vitro) vs.
Costa Rica foi submetido a Corte IDH pela Comissao Interame-
ricana de DH no ano de 2011, cujos precedentes faticos séo, em
sintese, 0s seguintes: existia uma decisdo definitiva e vinculante
da mais alta instancia judiciaria da Costa Rica em matéria cons-
titucional (Sala Constitucional) proferida em 15/03/2000, que
declarou a inconstitucionalidade da pratica da fecundacéo in
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vitro - FIV, tal como estabelecida naquele momento pelo De-
creto Executivo n® 24029-S/1995, do Ministério de Saude, que
autorizava a pratica da FIV para casais conjugais e regulamen-
tava sua realizagdo. O objeto do caso levado & Corte IDH era
determinar se essa decisao da Sala Constitucional comprometeu
a responsabilidade internacional do Estado.

Entre os fundamentos suscitados na decisdo da Sala
Constitucional, destaca-se o que considerou aplicavel ao caso o
art. 4.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, deter-
minado que as praticas de FIV atentam contra o direito a vida,
que deve ser protegida pelo ordenamento juridico desde a con-
cepcao, ja que tais préaticas significam elevada perda de embri-
Oes, sendo estes considerados seres humanos.

Conforme se extrai da sentenca proferida pela Corte In-
teramericana de Direitos Humanos em 28/11/2012 no Caso Ar-
tavia Murillo y otros (Fecundagéo in vitro) vs. Costa Rica, foram
violados os seguintes direitos: artigos 5.1 (Direito a Integridade
Pessoal), 7 (Direito a Liberdade Pessoal), 11.2 (Protecdo da
Honra e da Dignidade) e 17.2 (Protecdo da Familia), em relacédo
ao artigo 1.1 (Obrigacao de Respeitar os Direitos) da Convencao
Americana. De outra parte, foram considerados direitos ndo vi-
olados no caso: artigo 24 (Igualdade perante a Lei), em relagdo
ao artigo 2 (Dever de Adotar Disposi¢des de Direito Interno) da
Convencdo Americana.

22 A I~NTERPRETA(;AO DO DIREITO A VIDA NA CON-
VENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: A
BUSCA PELA CONVERGENCIA

Na Sentenca proferida pela Corte IDH no caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica, a analise do mérito dividiu-se em
quatro partes, quais sejam: a) o alcance dos direitos a vida pri-
vada e familiar e sua relagdo com outros direitos convencionais
para resolver a controvérsia; b) os efeitos da proibicdo da
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fertilizacdo in vitro — FIV; c) interpretacdo do artigo 4.1 da Con-
vencdo Americana para o presente caso; e d) proporcionalidade
da medida de protecédo. Para a analise que se propde neste traba-
Iho, daremos énfase aos fundamentos expostos pela Corte IDH
quanto a interpretacdo do artigo 4.1 da Convengdo Americana
de Direitos Humanos para o caso.

O ponto de partida da andlise da Corte IDH foi o princi-
pal argumento desenvolvido pela Sala Constitucional no julga-
mento que declarou a inconstitucionalidade da prética da fecun-
dacéo in vitro — FIV na Costa Rica, no sentido de que a Conven-
cao obrigaria a uma protecdo absoluta do direito a vida do em-
brido e, consequentemente, obrigaria a proibicdo da FIV por esta
implicar perda de embrides, 0 que reportava a ideia de inviola-
bilidade da vida desde a concepcao.

A Corte inicia sua analise com a reafirmacdo de que ¢ a
intérprete Ultima da Convencéo, contudo, revela a inexisténcia
de precedentes naquele tribunal em relacédo ao direito a vida tal
como suscitado no caso. Diante dessa constatacao e para analisar
o alcance dos artigos 1.2 e 4.1 da Convencdo Americana, utiliza-
se de uma série de métodos de interpretacdo, que podemos cha-
mar de tradicionais, quais sejam: interpretacdo gramatical ou
textual, interpretacdo sistematica, interpretacdo historica, inter-
pretacdo evolutiva e intepretacdo teleoldgica.

De acordo com Aida Pérez, o método de interpretacdo
consiste em como se determinar o sentido de uma previsao legal
sob as bases das fontes correspondentes, tendo a fungéo de jus-
tificar a atribuicdo de sentido ao texto. Segundo a autora, os tri-
bunais ndo se restringem ao uso de um Gnico método de inter-
pretacdo, mas sim combinam varios, tal como se vé claramente
na sentenca da Corte IDH no caso Artavia Murillo (PEREZ,
2009, p.144).

A Corte utilizou-se da interpretacdo textual ou gramati-
cal para analisar o alcance do termo “concepgao” previsto no ar-
tigo 4.1da Convencéo. Nessa analise, observou que no momento
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de ser redigido o art. 4 da Convencéo, o dicionario da Real Aca-
demia da Lingua Espanhola diferenciava entre 0 momento da
fecundacdo e 0 momento da concepcao, entendendo concepgéo
como implantagdo. Portanto, o termo “concepg¢do” deveria ser
entendido desde 0 momento em que ocorresse a implantacao,
razdo pela qual considerou que antes desse evento ndo se poderia
aplicar o art. 4 da Convencao.

A partir da uma interpretacdo sistematica, em que as nor-
mas devem ser interpretadas como parte de um todo e que o al-
cance de seus significados devem ser determinados em confor-
midade com o sistema juridico ao qual pertencem, e de uma in-
terpretacdo histdrica, a fim de buscar o significado que os Esta-
dos parte da Conveng¢ado pretendiam atribuir ao termo “pessoa”
presente no art. 4.1 da Convencéo, a Corte apreciou, de forma
geral, o disposto nos sistemas de protecdo em relacao a protecao
do direito & vida, comentando os trabalhos preparatorio de ins-
trumentos normativos do Sistema Interamericano, Sistema Uni-
versal, Sistema Europeu e Sistema Africano. Nessa analise, fo-
ram feitas referéncias a decisdes do TJEU e ao entendimento da
margem de apreciacdo sobre o problema de quando comeca o
direito a vida.

A Corte concluiu, ap6s essa analise, que nenhum dos ar-
tigos ou tratados permite argumentar que o embrido pode ser
considerado como pessoa nos termos do art. 4 da Convencao,
bem como ndo se pode chegar a essa concluséo de quaisquer dos
trabalhos preparatorios.

Em uma interpretacdo evolutiva, ao que Aida Pérez
(2009,p.145) chama de método dindmico de interpretagéo, por
meio do qual a intepretacdo de direitos constitucionais deve ter
em conta entendimentos correntes de tempo e espaco em que
cada direito estd sendo aplicado, a Corte analisou o status juri-
dico do embri&o e as praticas sobre a FIV no direito comparado.
Em relacdo ao primeiro aspecto analisado, tendo em vista deci-
sbes do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e
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Tribunal Europeu de Direito Humanos (TEDH), a Corte consi-
derou que as tendéncias de regulamentacdo no Direito Interna-
cional ndo conduzem a concluséo de que o embrido deva ser tra-
tado como uma pessoa ou que tenha um direito a vida. Quanto
ao segundo aspecto, considerou que a pratica generalizada da
FIV esta associada ao principio da protecdo gradual (e ndo ab-
soluta) e a conclusdo de que o embrido ndo pode ser entendido
como pessoa. Nessa analise, a Corte valeu-se da interpretagdo
que considera a préatica e que decorre do proprio objeto da inter-
pretagdo da Convengdo como “instrumento vivo”, ou seja, de
acordo com padrbes correntes contemporaneos (JACKSON,
2010, p.22).

Ressalta-se que por ocasido da interpretacdo evolutiva
acerca do status juridico do embrido e da pratica da FIV, a Corte
mencionou a Resolucdo n° 1358/92 do CFM do Brasil e a Lei n°.
11.105/2005.

Por altimo, partindo de uma interpretacdo teleologica, a
Corte analisou o objetivo e finalidade da clausula “em geral”
prevista no art. 4.1 da Convencdo. Com esse propdsito, mencio-
nou, no ambito europeu, o entendimento do Tribunal Constitu-
cional da Alemanha e Tribunal Constitucional da Espanha sobre
a protecdo do nascituro; no ambito americano, mencionou o en-
tendimento da Suprema Corte dos EUA, Corte Constitucional da
Col6mbia, Corte Suprema da Argentina e Suprema Corte do Mé-
xico, basicamente quanto ao carater ndo absoluto do direito a
vida. Nessa analise, em nota de rodapé, citou a decisdo do STF
na ADIn n° 3.510.

Pois bem, considerando os diversos metodos de interpre-
tacdo utilizados pela Corte IDH para interpretar o artigo 4.1 da
Convencao, observa-se uma postura diametralmente oposta a do
STF, tal qual a depreendida do voto vencedor do ministro Carlos
Ayres Britto, entendido como representativo da postura da Su-
prema Corte brasileira no julgamento da ADIn n° 3.510.

No extremo oposto a postura de resisténcia comentada
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por Vicki Jackson e identificada no julgamento da ADIn n°
3.510, tem-se a atitude de convergéncia que percebe o direito
estrangeiro como o modelo que deve ser obrigatoriamente se-
guido pelo direito doméstico. Nesse caso, a convergéncia como
atitude interpretativa normativa é dirigida no sentido de identifi-
car/conformar o direito nacional com as normas legais transna-
cionais. Para alguns, a convergéncia permite que o direito cons-
titucional doméstico seja visto como o local para a implementa-
cao do direito estrangeiro ou internacional (JACKSON, 2010, p.
39e42).

Tal como mencionado por Aida Pérez em relacdo ao ar-
gumento que defende o método comparado de interpretacéo ba-
seado na ideia de que as experiéncias constitucionais estrangei-
ras podem ajudar a evitar fracassos e enganos, Vicki Jackson
destaca como um dos fundamentos de posturas de convergéncia
a prevencao de violagOes de direitos humanos, ou seja, a presun-
cao da-se a favor das intepretaces de acordo com o direito in-
ternacional dos direitos humanos quando o seu uso ira prevenir
0S mais sérios tipos de violagdes desses direitos, tal como geno-
cidios e guerras (JACKSON, 2010, p.51). Nesse mesmo sentido,
Laurence Burgorgue-Larsen, ao tratar da forca persuasiva da ju-
risprudéncia internacional, observa aquela relativa a aceitacdo
do direito estrangeiro para evitar novas condenacdes, haja vista
a responsabilidade internacional que delas decorre (BURGOR-
GUE-LARSEN,2013, p.226).

Da sentenca proferida pela Corte IDH no caso Artavia
Murillo depreende-se uma grande preocupagdo com o que 0s ou-
tros tribunais e o direito internacional dos direitos humanos tém
entendido sobre o direito a vida, tal como colocado em questao
perante a Corte. Observa-se um grande esforco para que a res-
posta a ser dada ao caso pela Corte seja um reflexo da jurispru-
déncia internacional e em consonancia com interpretagcdes que
primam por evitar violagdes de direitos humanos. Ao longo de
toda a analise do caso e fundamentacdo da sentenca, a Corte
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firma uma postura convergente, mostrando-se claramente aberta
ao dialogo transjudicial.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise dos julgamentos da ADIn 3.510 reali-
zado no Supremo Tribunal Federal brasileiro e o caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica perante a Corte Interamericana de
Direitos humanos, pode-se observar duas condutas muito dife-
rentes no que tange ao dialogo judicial.

No cenério brasileiro, a forma como se realizam os jul-
gamentos no Supremo Tribunal Federal ndo permite uma genu-
ina deliberacdo entre seus membros. Cada voto € proferido de
forma separada e ao fim, contam-se 0s votos para que se chegue
ao resultado final. Com isso, percebe-se gque certos posiciona-
mentos que demonstram grande aproximacdo com o dialogo ju-
dicial sdo pontuais, refletindo posturas pessoais. Nao demons-
tram o comportamento do tribunal de forma una.

O caso da ADIn 3.510 reflete isto. Por mais que o minis-
tro Celso de Melo tente estabelecer o dialogo a partir de uma
postura de engajamento, seu posicionamento é isolado. O minis-
tro-relator Ayres Britto também vota pela improcedéncia da
acdo, todavia manifesta uma postura clara de resisténcia. Os ou-
tros votos analisados no presente trabalho, quais sejam, dos mi-
nistros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandonwski também néo
realizam o dialogo judicial de forma efetiva, por mais que fagam
referéncias a documentos e legisla¢fes internacionais. O voto do
ministro-relator revela a posicao da Corte neste aspecto.

No julgamento do caso Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica, que ocorreu cronologicamente em momento posterior ao
da ADIn 3.510, percebe-se uma postura bastante diferente. Uti-
lizando-se de diversos metodos de interpretacéo, a Corte Intera-
mericana atuou nos ditames do modelo de convergéncia, deline-
ado por Vicki Jackson. Atuou seguindo um modelo onde o que
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é produzido no ambito internacional se reflete no ambito consti-
tucional de cada Estado. Como dito anteriormente, o &mbito na-
cional torna-se uma genuina implementacao do que é realizado
no direito internacional.

Aduz-se que enquanto o Supremo Tribunal Federal, de
forma geral, adotou uma postura de resisténcia, a Corte Intera-
mericana se pautou no didlogo judicial para que, a partir da de-
liberacdo e reflexdo inerentes a este processo, pudesse construir
uma decisdo mais bem fundamentada.
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