1 INTRODUGAO

Os direitos reprodutivos tratam-se da liberdade de cada individuo decidir de
forma autbnoma sobre sua vida reprodutiva, englobam tanto o direito de ter filhos
como o direito de ndo os ter. Mais que isso, possuem intrinseca relagdo com o
direito a saude: de ter acesso a métodos contraceptivos adequados, de usufruir das
variadas técnicas reprodutivas disponibilizadas pela ciéncia, da tomada de decisbes
informadas e conscientes, enfim, do mais amplo espectro de saude sexual e
reprodutiva (PIOVESAN; PIROTTA, 2010).

Insta salientar que os direitos reprodutivos ndo se confundem com os direitos
sexuais. Enquanto aqueles tratam do exercicio da sexualidade voltado para
liberdade de planejamento da vida reprodutiva, estes tratam da sexualidade sob o
viés da isonomia, da n&o discriminagao, da identidade de género. Desse modo, em
que pese a intima relagcdo existente, convém o estudo em separado dos direitos
sexuais e reprodutivos, de modo a garantir aprofundamento e amplitude adequados
aos direitos em analise, pois, “da mesma forma que o direito da sexualidade nao
pode se resumir ao direito da reproducédo, os direitos sexuais nado devem restringir-
se a um direito da sexualidade n&o-reprodutiva” (LIMA, 2014, p. 335).

Com foco nos direitos reprodutivos, ndo ha como dissocia-los da perspectiva
feminina e da histérica luta das mulheres por isonomia. Atentando-se a isso, a
primeira parte do presente trabalho propde-se a analisar a evolug&o historica dos
direitos reprodutivos até seu reconhecimento enquanto um direito humano essencial
para a garantia da igualdade e do desenvolvimento humano e social. Em segundo
momento, busca-se estabelecer a postura da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte — IDH, 2012) na interpretagdo de tais direitos, através de uma
analise casuistica do Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica.

Por fim, com a finalidade de responder a problematica do presente trabalho
sobre qual a importdncia do dialogo interpretativo para efetividade do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) e as possibilidades para o Estado
Brasileiro no ambito dos direitos reprodutivos, realizou-se um estudo bibliografico
sobre teoria do ‘Dialogo das Cortes’. Atrelado a isso, por meio de pesquisa
legislativa e jurisprudencial, buscou-se evidenciar casos que merecem a atengao

brasileira quanto a interpretacdo dada pela Corte IDH (2012) no Caso Artavia Murillo



e outros, a fim de se estabelecer um dialogo interpretativo capaz de dar unicidade e

coeréncia a todo Sistema Interamericano.

2 EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS REPRODUTIVOS

A Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, um dos marcos
do constitucionalismo moderno e da concretizagdao dos direitos fundamentais,
pautou-se em um cenario politico social em que as desigualdades entre homens e
mulheres era tido como fator natural. Desse modo, em que pese o ideal de
igualdade e liberdade da Revolugdo Francesa, as reivindicagdes femininas quanto a
participac&o politica e social ndo foram ouvidas (AVILA; MELLO, 2019).

Neste contexto, as discussbes entre desigualdades e diferengas ganham
relevo: aquelas seriam situagdes em que individuos se encontram em relagao
juridica de superioridade e inferioridade, negando-se a dignidade de determinados
grupos sociais, enquanto estas seriam as distingbes decorrentes da propria
complexidade do ser humano (COMPARATO, 2003). Desse modo, defende
Comparato:

(...) os individuos ou grupos diferentes sempre foram vistos com suspeita,
ou tratados com desprezo, ou seja, na raiz de toda desigualdade
encontramos uma diferenga, quer bioldgica, quer cultural, quer meramente
patrimonial. Ora, "a humanidade", como bem disse Teilhard de Chardin, "se
enriquece pela unido de suas diferengas". Sem a existéncia de sexos, ragas
ou culturas diferentes, a humanidade perderia toda a sua capacidade
evolutiva e criativa. Por isso, enquanto as desigualdades devem ser
perpetuamente combatidas, as diferengas, quando nao contrarias a
dignidade humana, hao de ser estimuladas e apoiadas (COMPARATO,
2003, p. 174) (grifos da autora).

No século XVIII, as lutas das mulheres pautavam-se primordialmente nos
direitos de voto, representatividade, educagéo, ou seja, na busca pelo exercicio da
cidadania de forma plena e igualitaria. Neste momento historico, a tematica da
sexualidade ainda nao possuia espaco, de forma que somente no século XX que o
debate acerca dos direitos reprodutivos e a saude da mulher ganhou relevo. Desse
modo, conforme aponta Caetano, pode-se dividir o movimento feminista em trés

‘ondas’:

A primeira onda do feminismo surgiu em meados do século XIX, onde as
reivindicacdes eram pelo reconhecimento de direitos politicos, sociais e



econdmicos para as mulheres, que eram subordinadas socialmente pelo
estatuto civil. (...) A segunda onda feminista comega no inicio da década
de 1960, (..) se ocupou da protegdo da mulher com as suas
especificidades, partindo-se de uma perspectiva de isonomia formal,
caracteristica da primeira onda, para de isonomia material (...) Foram
levantadas questdes como a violéncia doméstica e sexual, a
reivindicacdo pelo dominio do proprio corpo, a busca pelo prazer
sexual e o aborto, o controle de natalidade, e a sua realizagido pessoal
enquanto ser e individuo. (...) A terceira onda ou terceira fase do
movimento feminista busca desenvolver o préprio conceito da categoria
‘mulher” enquanto categoria pretensamente universal, que carregaria as
mesmas questdes, debrugando-se sobre a analise da diferenca dentro da
semelhanga (CAETANO, 2017, p. 4-7) (grifos da autora).

No cenario internacional, um dos marcos na luta por isonomia entre homens e
mulheres foi a Convengao sobre eliminagdo de todas as formas de discriminagao
contra a mulher — CEDAW (1979), celebrada em 1979 pela Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU). A CEDAW (1979) reconheceu, como meio para plena igualdade, a
necessidade de se alterar o papel tradicional do homem e da mulher no ambito
familiar e social, modificando-se os padrbes socioculturais de conduta, a fim de
eliminar preconceitos e praticas consuetudinarias baseados na ideia da inferioridade
ou superioridade de qualquer dos sexos (CEDAW, 1979).

Em seu artigo 11, inciso 1, item f, a CEDAW dispds que devem ser tomadas
medidas para eliminar a discriminagdo no emprego, entre elas “o direito a protegcao
da saude e a seguranga nas condigdes de trabalho, inclusive a salvaguarda da
funcao de reproducao” (CEDAW, 1979) (grifos da autora). No ambito da liberdade
individual e familiar, o artigo 16 da Convengdo reconheceu a igualdade entre os
sexos no tocante a escolha do cénjuge, a contragdo matrimoénio, mesmos direitos e
responsabilidades na educacgao e criagao dos filhos, e, em especial, os “mesmos
direitos de decidir livre a responsavelmente sobre o numero de seus filhos e
sobre o intervalo entre os nascimentos e a ter acesso a informagao, a
educacao e aos meios que lhes permitam exercer esses direitos” (CEDAW,
1979) (grifos da autora).

Percebe-se que, em que pese a importdncia para reconhecimento da
autonomia feminina, a CEDAW (1979) n&o esclareceu se os direitos reprodutivos
seriam partes integrantes dos direitos humanos. Apenas em 1993, na Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos de Viena, que um instrumento internacional passou a
incluir, de forma explicita, os direitos reprodutivos no rol de direitos humanos. Nos
termos do artigo 18 da Declaragédo e Programa de Agao de Viena:



18. OS DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES E DAS CRIANCAS DO
SEXO FEMININO CONSTITUEM UMA PARTE INALIENAVEL, INTEGRAL
E INDIVISIVEL DOS DIREITOS HUMANOS UNIVERSAIS. A participagéo
plena das mulheres, em condicbes de igualdade, na vida politica, civil,
econdmica, social e cultural, aos niveis nacional, regional e internacional,
bem como a erradicacdo de todas as formas de discriminagdo com base no
sexo, constituem objetivos prioritdrios da comunidade internacional. A
violéncia baseada no sexo da pessoa e todas as formas de assédio e
exploracdo sexual, nomeadamente as que resultam de preconceitos
culturais e do trafico internacional, sdo incompativeis com a dignidade e o
valor da pessoa humana e devem ser eliminadas. Isto pode ser alcangado
através de medidas de carater legislativo e da agdo nacional e cooperacao
internacional em areas tais como o desenvolvimento socioeconémico, a
educacdo, a maternidade segura e os cuidados de saude, e a assisténcia
social (BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, 1993, s/p).

Quanto ao termo ‘direitos reprodutivos’, tem-se que sua primeira aparicdo se
deu através dos movimentos feministas, especificamente no | Encontro Internacional
de Saude da Mulher, realizado em 1984 em Amsterda (LIMA, 2014). No ambito do
direito internacional, ha dois marcos normativos acerca da tematica: a Conferéncia
Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento (CIPD, 2007), realizada no Cairo
em 1994, e IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (VIOTTI, 1995), realizada em
Pequim em 1995, possibilitando o reconhecimento da liberdade sexual feminina em
sentido positivo e emancipatorio.

O principio 4 do capitulo Il do Relatério da Conferéncia do Cairo reconhece
que a equidade dos sexos e a emancipagao da mulher, no sentido de ela prépria
poder controlar sua fecundidade, sdo fundamentais ao pleno desenvolvimento da
populacédo (CIPD, 2007). O capitulo VII, direcionado aos direitos de reproducgéo e

saude reprodutiva, dispde que:

7.2 A saude reprodutiva é um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndao simples a auséncia de doenga ou enfermidade,
em todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo e a suas
fungdes e processos. A saude reprodutiva implica, por conseguinte, que a
pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatéria, tenha a capacidade
de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas vezes o
deve fazer. (...) 7.3 Tendo em vista a definicdo supra (...) Esses direitos se
baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de todo
individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o numero, o
espagamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informagao e
os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrao de
saude sexual e de reprodugao. Inclui também seu direito de tomar decisées
sobre a reproducéo, livre de discriminagdo, coergcdo ou violéncia, conforme
expresso em documentos sobre direitos humanos. (...) A promogéo do
exercicio responsavel desses direitos por todo individuo deve ser a base
fundamental de politicas e programas de governos e da comunidade na



area da saude reprodutiva, inclusive o planejamento (CIPD, 2007, pg. 62)
(grifos da autora).

Ja o relatério e plataforma de acdo da Conferéncia de Pequim reconheceu
que “a capacitacao das mulheres para controlar sua propria fertilidade constitui uma
base fundamental para o gozo de outros direitos” (VIOTTI, 1995, pag. 33), de modo
que a falta de politicas relacionadas aos direitos reprodutivos da mulher implica em
grave prejuizo ao exercicio de direitos econémicos, politicos e a educagéo. Segundo
Piovesan e Pirotta (2010), um dos principais avangos da Conferéncia de Pequim foi
o compromisso dos Estados participantes em rever suas leis punitivas do aborto,
bem como:

A conferéncia de Beijing enfatiza que as relagdes igualitarias entre homens
e mulheres, no que se refere as relagdes sexuais e a reproducéo, incluindo
o pleno respeito a integridade da pessoa, exigem o respeito e o
consentimento reciprocos e a vontade de assumir conjuntamente a
responsabilidade das consequéncias do comportamento sexual. A violéncia
sexual que afeta milhares de mulheres e meninas e a discriminagao contra
a mulher foram concebidas como fatores determinantes na precariedade da
saude sexual e reprodutiva das mulheres no mundo, assim como na
violagdo cotidiana desses direitos. A autodeterminacdo da mulher, a

igualdade e a equidade constituem assim principios de importancia central
(PIOVESAN; PIROTTA, 2010, p. 313-314).

Nas palavras de Lima (2014, p. 338), com “a Plataforma de Pequim, as
mulheres passaram a ser consideradas, além de seres reprodutivos, seres sexuais’.
Desse modo, é possivel concluir que, com o impulso dos movimentos feministas e
das mudancgas socioeconémicas que ampliaram a autonomia feminina, os direitos
das mulheres tém se mantido em pauta no cenario internacional.

No que concerne aos direitos reprodutivos, ainda ha muito a evoluir. Acerca
da sexualidade feminina “sexualidade feminina, pontua o Ministro Luis Roberto
Barroso em seu voto nos autos do HC 124.306, que “ao lado dos direitos
reprodutivos, atravessou milénios de opressdo. O direito das mulheres a uma vida
sexual ativa e prazerosa, como se reconhece a condicdo masculina, ainda é objeto
de tabus, discriminagdes e preconceitos” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017,
p. 10).

3 CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS: UMA ANALISE CASUISTICA SOBRE
OS DIREITOS REPRODUTIVOS NO AMBITO DO SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS



3.1 O CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS VS. COSTA RICA: FECUNDACAO ‘IN
VITRO’

O Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica trata da violagdo de direitos
humanos pela Costa Rica, tendo em vista Sentengca da Corte Suprema
Costarriguenha de 15 de margo de 2000 que declarou inconstitucional o Decreto
Executivo n°240029-S do Ministério da Saude, datado de 03 de fevereiro de 1995,
que autorizava a realizag&o da Fertilizagdo ‘in vitro’ (FIV) no pais.

Na sentencga, a Corte Suprema da Costa Rica entendeu que o procedimento
da fertilizacdo ‘in vitro’, dentro das viabilidades médicas e cientificas da época,
violava o direito a vida, tendo em vista o grande numero de embrides excedentarios
descartados durante o processo. Estima-se, segundo o Tribunal Constitucional, que
para cada nascido vivo, até 50 embrides podem acabar sendo perdidos (CORTE —
IDH, 2012).

Diante do exposto, a Corte declarou a inconstitucionalidade do Decreto
Executivo n° 240029-S por violagdo: a) ao principio da reserva legal, visto que
somente lei em sentido formal poderia ter restringido o direito fundamental a vida
dos embrides; b) ao artigo 4.1 da CADH (1969) que dispde sobre o direito a vida e
sua protecédo, “em geral, desde o momento da concepg¢éo”; e c) a todos as demais
normas de direito internacional que protegem a vida humana, utilizando-se de uma
interpretacao sistematica dos direitos humanos.

Apos tentativas frustradas de reversdo da decisdo no ambito interno, em 19
de janeiro de 2001, as vitimas e seus representantes apresentaram peticdo a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (Comissao IDH), alegando violag&o
dos direitos humanos pelo Estado da Costa Rica. Com a aprovacido do Relatério de
Mérito e o reiterado descumprimento das recomendagdes pelo Estado, a Comisséo
IDH submeteu o caso a jurisdigdo Corte IDH em 29 de julho de 2011, sob a alegagéao
de que a proibigdo da FIV violaria o artigo 11.2 (Protecdo da honra e da dignidade),
artigo 17.2 (Protegdo da familia) e artigo 24 (Igualdade perante a lei) da CADH
(1969).

Em sua defesa, o Estado da Costa Rica alegou como fundamento para a
proibicdo da FIV o artigo 4.1 da CADH (1969) (direito a vida). Coube entdo a Corte
IDH estabelecer se a sentengca da Sala Constitucional teria gerado uma restrigao



desproporcional dos direitos das supostas vitimas. Como até aquele momento, a
intérprete suprema da CADH (1969) ndo havia se pronunciado sobre as
controvérsias referentes ao direito a vida e o ‘status’ dos embrides, a Corte
considerou relevante determinar quais seriam os alcances do artigo 4.1 da CADH
(1969) em que pese nao ter estabelecido como o objeto principal da agao.

Apos exaustiva interpretagdo sistematica, historica e evolutiva da CADH
(1969) onde realizou um brilhante dialogo entre as cortes componentes dos demais
sistemas de protecdo de direitos humanos, a Corte IDH (2012) chegou ao
entendimento de que as tendéncias no Direito Internacional ndo levam a concluséo
de que o embrido possua tratamento idéntico aos ja nascidos ou, sequer, que lhes
seria assegurado direito a vida, vez que nao poderiam ser considerados pessoas
para estes fins.

A Corte IDH (2012) observou que ha um certo consenso internacional de que
o direito a vida nao é absoluto, e sim gradual e incremental, de modo que o
embriao nao pode ser entendido como pessoa (CORTE — IDH, 2012) (grifos da
autora). A Corte - IDH (2012) esclareceu, ainda, que a decisdo de ter ou n&o filhos e
0 acesso a servigos de saude reprodutiva e a tecnologia médica necessaria para
exercé-lo fazem parte dos direitos a integridade, a liberdade e a vida privada e
familiar, percebendo-se, assim uma intima relacdo entre a autonomia pessoal, a
liberdade reprodutiva e a integridade fisica e psicologica dos inviduos (CORTE —
IDH, 2012). Pontuou também:

Uma ponderacgao entre a severidade da limitagao dos direitos envolvidos no
presente "caso e a importancia da protecdo do embrido permite afirmar que
a violacdo do direito a integridade pessoal, a liberdade pessoal, a vida
privada, a intimidade, a autonomia reprodutiva, ao acesso a servigos de
salde reprodutiva e a formar uma familia é severa (...) Além disso, a
interferéncia teve um impacto diferente nas supostas vitimas por sua
situagdo de deficiéncia, os esteredtipos de género e, diante de
algumas das supostas vitimas, por sua situagdo econdomica. Em
contraste, o impacto na protegdo do embrido € muito leve, tendo em vista
que a perda embriondria ocorre tanto na FIV como na gravidez natural
(CORTE - IDH, 2012, p. 98) (grifos da autora).

Evidenciou-se que nao seria proporcional sobrepor o “direito absoluto a vida”
dos embrides aos dos direitos individuais e reprodutivos das vitimas. Bem como, que
a decisao interna gerou uma verdadeira discriminagéo indireta quanto a condi¢ao de
incapacidade daqueles que n&o podem gestar naturalmente, a situagdo econémica
dos que nao possuiam condi¢cdes de sair do pais para realizar a FIV e, em especial,



quanto ao género, visto que, por razdes bioldgicas e sociais, ha um esterestipo

arraigado de que a mulher é a criadora basica da familia (CORTE — IDH, 2012).

3.2 O ALCANCE DO DIREITO A VIDA E A PROPORCIONALIDADE FRENTE AOS
DIREITOS A INTEGRIDADE PESSOAL, A LIBERDADE PESSOAL E A VIDA
PRIVADA E FAMILIAR

Ponto crucial para casos envolvendo os direitos reprodutivos das mulheres é
a analise da controvérsia sobre quando comecga a vida humana, vez que os direitos
em embate decorrem da situagéo juridica do embrido para o direito. Desta forma, a
Corte IDH (2012) considerou crucial estabelecer o alcance do artigo 4.1 da CADH
(1969) a fim de definir como deve ser interpretado o termo ‘concepgao’ no dmbito da
CADH (1969).

Portanto, com o fim de analisar se existe uma obrigagéo de protegéo absoluta
aos embrides, a Corte analisou o alcance do artigo 1.2, que estabelece que “para os
efeitos desta Convencéo, pessoa € todo ser humano” (CADH, 1969, s/p) e do
artigo 4.1, que dispde 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. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” (CADH, 1969, s/p)
em relagdo as palavras’ ‘pessoa’, ‘'ser humano’, ‘concepgao’ e ‘em geral’) grifos da
autora).

Cientificamente ha, pelo menos, duas leituras diferentes do termo
‘concepgao”’, uma considera o momento de encontro, ou de fecundacéo, do évulo
pelo espermatozoide e a outra considera o momento de implantagcdo do o6vulo
fecundado no utero, defendendo que a concepcéo seria um evento da mulher e néo
do embrido” (CORTE - IDH, 2012). Atenta ao fato de ndo existir consenso sob
nenhuma das perspectivas bioldgica, médica, ética, moral, filoséfica e religiosa, a
Corte IDH (2012) considerou relevante a sua delimitag&o para fins juridicos.

Em relagéo a expresséo ‘e, em geral, a Corte IDH (2012) definiu que se trata
de excegdo a uma regra, de forma que a protegao a vida ndo deve ser considerada
um direito absoluto, cuja alegada protegdo pudesse justificar a negagao total de
outros direitos (CORTE - IDH, 2012). Quanto ao ‘status’ juridico o embrido pontuou
que diferenciam-se dois momentos complementares e essenciais ao

desenvolvimento embrionario: a fecundacédo e a implantacdo, e que as tendéncias



no direito comparado levam a conclusdo de que somente ao se cumprir o segundo
momento é que se fecha o ciclo e ocorre a concepgao (CORTE — IDH, 2012).
Portanto, no ambito da jurisdicdo da Corte IDH (2012) assentou-se que ha
uma “protegcdo gradual e incremental — e ndo absoluta — da vida pré-natal e a
conclusao de que o embrido ndo pode ser entendido como pessoa” (CORTE — IDH,
2012, p. 80). Com isso, a Corte condenou o Estado da Costa Rica por violagdo dos
artigos 5.1 (integridade pessoal), 7 (liberdade pessoal), 11.2 (honra e da dignidade)
e 17.2 (protegdo da familia), da CADH (1969) tendo em vista a inegavel conex&o
entre autonomia pessoal, a liberdade reprodutiva, integridade fisica e psiquica dos

individuos, direito a saude e isonomia de género (CORTE — IDH, 2012).

4 TEORIA DO ‘DIALOGO DAS CORTES’ E PERSPECTIVAS NO CENARIO
BRASILEIRO

4.1 A TEORIA DO ‘DIALOGO DAS CORTES’

Os direitos humanos possuem como marco de consolidagao e universalizagao
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Os crimes contra a
humanidade, praticados sob o manto de um pretenso nacionalismo, chamaram
atencdo da comunidade internacional e, neste cenario de segundo pds-guerra, os
direitos humanos adquiriram carater de prioridade. Segundo Lafer (2008), a
Declaragao subverteu a ordem trazida pela Paz de Wesfalia (1648), transferindo o
foco até entdo apontado aos anseios de Estados soberanos e independentes para
uma pauta global, preocupada com os diferentes povos e seus individuos.

Desde entao, a internacionalizacdo dos direitos humanos mostra-se evidente,
de modo que as obrigagdes assumidas pelos Estados se estendem a todo sistema
normativo interno, sob pena de responsabilizagdo estatal em nivel internacional.
Como aponta Ramos (2019, p. 2233) “a responsabilizagdo internacional do Estado é
essencial para reafirmar a juridicidade desse conjunto de normas voltado para a
protecéo dos individuos e para afirmagao da dignidade humana”.

Neste contexto de conformagcdo do direito interno, sob pena de
responsabilizacdo estatal internacional, nota-se que, em que pese o Estado
Brasileiro, desde a redemocratizagdo, ter aderido a uma série de Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos e reconhecido a jurisdicdo obrigatéria de



Cortes Internacionais, ha ainda evidente dissociacdo na interpretacdo destes
Tratados em nivel nacional e internacional, repercutindo diretamente na
aplicabilidade pratica de tais normas (RAMOS, 2013).

Nao raras sao as decisdes em que o Judiciario Brasileiro, a despeito de
invocar o texto formal dos Tratados incorporados ao ordenamento, acaba fazendo
uso de um discurso retdrico e que em pouco colabora para a consolidacido de uma
concepgao univoca de direitos humanos, vez que ignoram quase que totalmente as
decisdes jurisprudenciais das Cortes Internacionais.

Assim, sob o pretexto de que, em nivel local, determinado caso concreto
merece ‘interpretacdo peculiar, os Estados descumprem Tratados formalmente
incorporados, revelando a insuficiéncia material destes diplomas normativos no
plano interno (RAMOS, 2013). Esta auséncia de vinculagdo aos precedentes
jurisdicionais de Cortes Internacionais, gera o que Ramos (2013) denomina de
‘truque de ilusionista’, resultando em verdadeiros ‘Tratados Internacionais
Nacionais’, em que ha vinculagdo ao texto formal dos tratados, porém, com
interpretacdo puramente pautada em conceitos locais.

Sob este enfoque, ha a necessidade de se estabelecer um ‘Dialogo das
Cortes’ (RAMOS, 2013), de forma que as decisbes das Cortes Brasileiras
considerem n&o apenas os costumes juridicos patrios e a exegese literal dos
tratados, mas passe a fundamentar suas decisbes com base em interpretacoes
consolidadas pelas Cortes Internacionais. Este dialogo consiste no ideal de que os
juizes brasileiros, quando fundamentarem suas decisées em Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, considerem a jurisprudéncia e a interpretacdo dada pela Corte
Internacional respectiva, de modo a se garantir uma universalidade de conceitos e
conferir plena aplicabilidade pratica aos direitos tutelados (RAMOS, 2013).

E certo que ndo se mostra viavel dar-se uma aplicabilidade idéntica aos
direitos em todos os estados membro, todavia, todos devem seguir a mesma base
interpretativa, pois € a interpretagdo do jurista que da vida a CADH (1969) e ndo o
texto normativo do tratado. Entender de forma diversa € dar espacgo para que ocorra
o ‘truque de ilusionismo’, em que a tutela de direitos humanos € utilizada apenas
como retorica politica (RAMOS, 2011).

Mais do que o dialogo entre as Cortes, defende-se neste trabalho um dialogo
em todas as esferas do Estado Brasileiro: executivo, legislativo e judiciario. A plena
efetividade dos direitos tutelados pelo SIDH requer uma atuagdo conjunta dos



poderes constituidos, vez que muitas das a¢des necessarias carecem de reformas
legislativas e de politicas publicas promocionais para sua efetivagao.

Sob este viés, portanto, e com base no caso analisado pela Comisséo e pela
Corte IDH (2012) anteriormente aventado, que se passara a analisar as
possibilidades de dialogo do Estado Brasileiro no &mbito dos direitos reprodutivos,

nao apenas no ambito jurisdicional, mas também quanto aos demais poderes.

4.2 PERSPECTIVAS DE DIALOGO PARA O ESTADO BRASILEIRO NO AMBITO
DOS DIREITOS REPRODUTIVOS

Tendo em vista que a autonomia da mulher, a igualdade e a integridade fisica
e psiquica da gestante, encontram-se intimamente ligadas a prote¢cao da dignidade
humana, principio fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso lll,
CF/88), ndo é demais ressaltar que a protecado dos direitos reprodutivos & matéria
constitucionalmente protegida. O artigo 5° inciso X, da Carta Magna Brasileira
garante ainda a protegao da intimidade e da vida privada, o artigo 196 assegura a
todos o direito a saude integral, o artigo 203 protege a familia e a maternidade
(BRASIL, 1988).

No ambito infraconstitucional, os artigos 124 a 127 do Codigo Penal (BRASIL,
1940) criminalizam o aborto, salvo nos casos resultantes de estupro ou para salvar a
vida da mulher (art. 128, CP/40). Acresce-se a exceg¢do, o aborto de fetos
anenceéfalos, nos termos do julgamento da ADPF 54 pelo STF (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2013). A Lei n°® 9.263/1996 regulamenta o Planejamento Familiar e
define em seu artigo 10 as situagbes em que € possivel a esterilizagdo voluntaria
(BRASIL, 1996).

Mais recentemente, a Lei n° 12.845 (BRASIL, 2013b) passou a regulamentar
os fluxos para o atendimento obrigatério e integral de pessoas em situagcdo de
violéncia sexual. Dentro os objetivos da lei esta a redugcdo da necessidade de
abortos e do risco de doengas sexualmente transmissiveis, “pois o atendimento
precoce com (...) “pilulas do dia seguinte”, o ja mencionado PEP, a administragdo de
antibidticos (...) e de medidas como atendimento psicologico, reduzem
significativamente as consequéncias da violagdo ao corpo da mulher’ (AVILA;
MELLO, 2019, p. 274).



Percebe-se, com isso, que o Brasil possui um aparato legal minimo de
protecdo aos direitos reprodutivos e a saude da mulher, ndo raro, porém, a
efetividade de tais normas esbarra em questbes de cunho moral, religioso e cultural,
de modo que estes temas, tdo sensiveis para a vida humana, continuem sem
resposta adequada. A Corte Constitucional Brasileira teve oportunidade de se
posicionar acerca de algumas destas questdes.

Caso paradigmatico analisado pelo STF foi a questdo das células-tronco
embrionarias. No ambito da ADI n°® 3510 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010)
decidiu-se que as pesquisas com células-tronco embrionarias néo violam o direito a
vida, tampouco a dignidade da pessoa humana. O Relator Carlos Britto qualificou a
Lei de Biosseguranga como um ‘perfeito’ e ‘bem concatenado bloco normativo’ e
sustentou que, para existir vida humana, € preciso que o embrido tenha sido
implantado no utero materno (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2010).

Em 2012 foi julgada a ADPF n° 54 que entendeu ser inconstitucional a
interpretacdo do codigo penal no sentido considerar que a interrupgdo da gravidez
de feto anencefalico ser conduta tipificada como aborto (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2013). Em seu voto, o Mininistro Relator Marco Aurélio, citou a decisao
proferida pelo Comité de Direitos Humanos da ONU no “Caso K.L. contra Peru”, em
que ficou assentado que obrigar uma mulher a levar adiante a gestagdo de um feto
com anomalia incompativel com a vida extrauterina equiparar-se-ia a tortura
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2013).

Ao Estado ndo é dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se
desincumbir do dever de informar e prestar apoio médico e psicolégico a
paciente, antes e depois da decisédo, seja ela qual for, o que se mostra
viavel (...) O que a arguente pretende & que “se assegure a cada mulher o
direito de viver as suas escolhas, os seus valores, as suas crengas”. Esta
em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de
acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina. Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e
a dignidade humana dessas mulheres (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2013, p. 76).

Neste mesmo sentido, foi proposta a ADI n° 5581, que dentre as questdes
relacionadas as politicas publicas contra epidemia da zika constantes na Lei n°
13.301/2016, buscava autorizagdo para interrupcdo da gestagdo contraida por
pessoa portadora do zika virus nos casos de ma formacgao do feto. A acao restou
prejudicada por ilegitimidade ativa da Associagao Nacional dos Defensores Publicos



(ANADEP) e o processo encontra-se ja arquivado (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2020).

Caso paradigmatico e que merece destaque foi a decisdo da 1% Turma do
STF em 29 de novembro de 2016, sob relatoria do Min. Marco Aurélio, no Habeas
Corpus 124.306/RJ. Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso defendeu que a
criminalizagdo do aborto até o primeiro trimestre de gravidez € incompativel com os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, a autonomia da mulher, a integridade
fisica e psiquica da gestante e a igualdade da mulher (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2017). Nas palavras de Barroso:

A tipificagdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por
motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequagéao
para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por
ndo produzir impacto relevante sobre o numero de abortos praticados no
pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel
que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e
menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como educacido sexual,
distribuigdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas
se encontra em condigbes adversas; (iii) a medida & desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica e
mortes) superiores aos seus beneficios. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2017, p.2)

Importante ressaltar que a decisdo foi tomada pela 12 Turma do STF, sendo
que o substancioso voto do Ministro Barroso foi acompanhado pelos Ministros Edson
Fachin e Rosa Weber, ao passo que os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux n&o se
debrucaram expressamente sobre a tese da descriminalizacdo. Ndo se pode,
portanto, afirmar se o Plenario assim votaria, de todo modo, a decisdo pode impactar
de forma direta no julgamento da ADPF n°® 442, sob relatoria da Min. Rosa Weber,
que questiona justamente a (in)constitucionalidade da interrupgdo voluntaria da
gravidez até a 122 semana de gestacgao.

E como isso se conecta a teoria do ‘Dialogo das Cortes?’ As tematicas sobre
as quais o judiciario brasileiro vem sendo instado a se pronunciar estdo intimamente
ligadas aos direitos da mulher em contraposicdo aos direito do embrido, as
discussodes sobre quando se da o inicio da vida, ao direito de ter e nao ter filhos, a
saude e a autonomia para o livre exercicio dos direitos reprodutivos. Assim, o Caso
Artavia Murillo e outros, julgado pela Corte IDH (2012), possui inegavel relevancia

para solucao dos casos apontados.



A interpretagdo dada pela Corte IDH (2012) no sentido de que o direito a vida
nao é absoluto, mas sim de protegcdo gradual e incremental, bem como, no sentido
de que o embrido ndo pode ser entendido como pessoa, serve de fundamento para
eventual decisdo a ser proferida na ADPF n°® 442. A decisdo da Corte IDH (2012) no
Caso Artavia Murillo foi exauriente e completa, tendo estabelecido um verdadeiro
dialogo com os demais sistemas de protegcdo de direitos humanos, através de uma
interpretacéo sistematica, historica e evolutiva sobre a extensao do direito a vida.

Ainda, quanto aos direitos a integridade pessoal, a liberdade pessoal e a vida
privada e familiar, a sentenca ressaltou a intrinseca conexdo entre autonomia
pessoal, a liberdade reprodutiva e a integridade fisica e psicologica (CORTE — IDH,
2012). Espera-se, assim, que a sentenca e a interpretacdo da Corte IDH (2012)
possa servir de fundamentagdo para os votos dos Ministros na ADPF n°® 442,
estabelecendo-se um verdadeiro ‘Dialogo das Cortes’ em uma matéria tdo sensivel e
fundamental a todos os envolvidos.

Apesar da sensibilidade da matéria, ndo se pode deixar de reconhecer que
tem havido certo alinhamento entre as decisdes do STF e da Corte IDH (2012) sobre
esta tematica, ainda que nédo tenha havido referéncia direta a jurisprudéncia regional
nos casos julgados pelo STF. Todavia, no ambito legislativo, n&o se pode chegar a
mesma conclusdo. Embates morais e religiosos tém criado um cenario adverso para
a autonomia dos direitos reprodutivos das mulheres.

O PL 5069 de 2013, de autoria do ex-deputado Eduardo Cunha (PMDB/RJ)
busca tipificar como crime contra a vida o anuncio de meio abortivo e prevé penas
especificas para quem induz a gestante a pratica de aborto (BRASIL, 2013a). O PL
478 de 2007, de autoria do deputado Luiz Bassuma do PEN/BA e Miguel Martini do
PHS/MG, denominado ‘Estatuto do nascituro’, prevé a tipificacdo do aborto como
crime hediondo, podendo resultar, inclusive, em evidente retrocesso quanto a
descriminalizagdo do aborto sentimental e em casos de estupro (BRASIL, 2007).

Ha ainda duas propostas de emenda a Constituicdo que vao diametralmente
na contramao da jurisprudéncia da Corte IDH (2012) sobre os direitos reprodutivos e
o direito a vida: a PEC 164 de 2012, de autoria do ex-deputado Eduardo Cunha, e a
PEC 29 de 2015, de autoria do senador Magno Malta (PR/ES), que propde a
alteracdo o artigo 5° da Constituicdo para estabelecer a inviolabilidade do direito a

vida desde a concepcao.



Nas palavras de Avila e Mello (2019, p. 289), essas “propostas legislativas no
Congresso Nacional sdo o proprio “modus operandi” da discriminagdo social da
mulher, sobretudo num ambiente em que o homem branco detém a hegemonia no
legislativo federal”. Isto evidencia que “o direito internacional dos direitos humanos
no Brasil esta manco” (RAMOS, 2011, p. 212), uma vez que se encontra engajado
apenas com o texto formal da CADH (1969) desprezando qualquer precedente
capaz de dar unidade ao sistema regional.

Com isso, novamente se ressalta a necessidade de se estabelecer um
dialogo n&o apenas entre Cortes, mas de todo o sistema. A tutela dos direitos
humanos requer uma atuagdo conjunta dos poderes constituidos, evitando-se que
entraves legislativos e jurisprudenciais coloquem em risco a seguranga juridica e a

plena efetividade dos direitos tutelados pelo SIDH.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o estudo do Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica decidido pela
Corte IDH em 2012, buscou-se evidenciar a importancia de se agregar ao debate e
as decisbes nacionais a interpretacdo dada pela Corte IDH (2012) sobre a CADH
(1969) ndo apenas no ambito jurisdicional, mas em todas as esferas politicas. Em
que pese ao Poder Judiciario ser delegado, com prioridade, importante papel neste
contexto de pluralidade de ordens juridicas: o exercicio de um efetivo controle
preventivo de convencionalidade através do ‘Dialogo das Cortes’ compete a todos os
poderes.

Acredita-se que, com a incorporagdo um efetivo dialogo entre decisdes
internas e externas, sob o aspecto politico ou jurisprudencial, havera maior
conformidade de entendimento e se evitara eventuais responsabilizagdes do Estado
Brasileiro no ambito internacional. Resta, portanto, evidente a importéncia do dialogo
interpretativo para efetividade da tutela dos direitos humanos, bem como, as
possibilidades para o Estado Brasileiro no ambito dos direitos reprodutivos em prol
da unicidade e da coeréncia de todo Sistema Interamericano.

Por fim, como aponta Barroso (2013), a dignidade da pessoa humana
enquanto valor comunitario busca sua legitimidade limitadora da autonomia pessoal
com a realizagdo de 3 objetivos: a) protegdo do proprio individuo; b) protecéo de
terceiros; c) protecdo dos valores sociais compartilhados (consenso social). No



ambito dos direitos reprodutivos, parece haver certo consenso regulatério no ambito
internacional no sentido de ndo se justificarem as limitagdes impostas a autonomia
pessoal das mulheres, ainda que confrontadas com restricdes ao eventual direito a
vida dos embrides e do proéprio feto, até a formacao do sistema nervoso central.
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