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  Apresentação


  Apresento à comunidade acadêmica os novos volumes da série “Direito Internacional em Expansão”, que consolida os Anais do Congresso Brasileiro de Direito Internacional, reunindo artigos de pesquisadores e professores de Direito Internacional de todo o país e do exterior, que foram apresentados no 19º Congresso Brasileiro de Direito Internacional realizado, virtualmente, entre os dias 25 e 28 de agosto de 2021.


  Essas obras foram produzidas sob a liderança da Academia Brasileira de Direito Internacional (ABDI) e da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (SBDI), houve, igualmente, suporte da FUNDAÇÃO KONRAD ADENAUER STIFTUNG - KAS. As instituições partícipes do projeto denotam a seriedade da iniciativa robustecendo a presente publicação.


  O ambiente que envolve essa obra consagra a tradição de uma série de mais de 40 volumes publicados ininterruptamente, em formato livro, desde 2003 e é reflexo da produção intelectual de internacionalistas ligados às principais instituições de ensino superior do país, de nomes consagrados, pesquisadores dedicados e jovens estudantes que buscam se inserir no ensino e na pesquisa sobre o tema. 


  Aliás, é importante que se rememore que muitos que iniciaram no Congresso, tendo aqui seu primeiro artigo publicado, hoje têm carreira acadêmica consolidada nas principais universidades do país e continuam a contribuir com a formação de novas gerações de internacionalistas no marco do Congresso Brasileiro de Direito Internacional.


  Nesses dezenove anos, o Congresso Brasileiro de Direito Internacional evoluiu para ser hoje um dos principais eventos jurídicos do país. Sua relevância científica e acadêmica, com o aprofundamento do estudo e da formação de pesquisadores, é indiscutível. O evento passou, ao longo dos anos, por avanços significativos e foi se amoldando às exigências de agências internacionais de pesquisa e, também, se adequando a recursos tecnológicos para realização de evento virtual. 


  Ocorreram transformações no mecanismo de escolha dos artigos, tornando-o totalmente impessoal. Neste sentido, o Congresso passou a ter caráter meritocrático. O Congresso passou a fomentar a apresentação de trabalhos de grupos de pesquisa institucional e em rede interinstitucional, com foco na pesquisa e na pós-graduação. Além disso, agências de fomento à pesquisa passaram a estabelecer requisitos para reconhecimento dos eventos o que reforçou a decisão de modernização do CBDI, voltado essencialmente para seu caráter científico, com rigoroso mecanismo de controle dos painéis e dos textos a serem publicados, dando-lhe excelência internacional.


  Não se pode olvidar que em 2020, em razão da pandemia, o CBDI teve que se reinventar e ser realizado virtualmente em um momento em que quase não existiam eventos nesse formato. Foi um sucesso absoluto, possibilitando um ambiente interativo entre os participantes e que o evento ocorresse de forma ininterrupta.   


  Os trabalhos aqui publicados passaram por um rigoroso filtro de avaliação que se deu em duas fases e teve duração de um ano. Primeiro, os participantes enviaram um draft onde foi avaliado o potencial do trabalho, estrutura e pesquisa bibliográfica, dando direito à apresentação. Depois de aprovados, enviaram, finalmente, os artigos que passaram por avaliação “cega” de dois professores doutores, pelo sistema SES. Quando aprovados pelos dois pareceristas, os trabalhos foram selecionados para serem apresentados e publicados nos anais do Congresso, com lançamento na abertura do evento nos formatos de livro e de separata.


  O sistema eletrônico utilizado (SES) foi criado especialmente para o Congresso, em conformidade com exigências internacionais para produção acadêmica, e é gerenciado por um auxiliar editorial. Ele compreende o procedimento de double blind peer review (dupla avaliação cega por pares), sendo o conselho científico avaliador formado, em sua totalidade, por um corpo de professores doutores nacionais e estrangeiros. Os artigos do livro têm DOI – Digital Object Identifier, que permite acesso a pesquisadores e vinculação às bibliotecas virtuais de todo o mundo. 


  Portanto, o leitor tem em suas mãos um conjunto de textos e artigos de alta densidade acadêmica, com qualidade editorial, comprometimento acadêmico e científico que merecem atenta e dedicada leitura. Os textos traduzem em seu conteúdo a forma de pensar dos internacionalistas brasileiros e, por conseguinte, da escola brasileira de Direito Internacional criada tendo como referência o Congresso.


  Na presente edição, poderão ser encontrados textos que tratam sobre temas variados relacionados ao Direito Internacional Contemporâneo, especificamente voltados à análise de uma perspectiva plural do Direito Internacional, valendo destacar entre outros igualmente instigantes:  A extensão dos poderes da Organização Mundial da Saúde através do Conselho de Segurança das Nações Unidas diante da pandemia da covid-19; A proteção dos direitos humanos em um mundo pluralista-cosmopolita: desafios e perspectivas a restrição de tráfego internacional e a pandemia de covid-19; Experiência da incorporação do direito e da jurisprudência convencional nos casos do Supremo Tribunal Federal; Princípios do comércio justo: direito transnacional em respeito à dignidade da pessoa humana; Princípios do direito internacional ambiental e sua performance em ordenamentos jurídicos internos; O direito dos povos indígenas no SIDH - um novo convencionalismo interamericano?; O consumidor eletrônico internacional e a convenção da Haia sobre sentenças estrangeiras; O gerenciamento do caso pelo juiz brasileiro ao investigar o direito estrangeiro; Colonialidade digital: as técnicas de geopricing e geoblocking como vetores de assimetrias globais; Os princípios orientadores da OCDE em inteligência artificial como vetores estratégicos globais para regulações locais; Tratado vinculante sobre empresas transnacionais e direitos humanos da ONU: poder e (ir)responsabilidade das empresas transnacionais na (des)ordem globalizada; O litígio climático baseado em direitos humanos: contribuições da américa latina; Conflitos armados não internacionais e o direito penal do inimigo: o caso das FARC; Direito internacional do desarmamento nuclear da américa latina; O escudo da justiça: por um sistema universal de responsabilidade penal por crimes internacionais; Brexit: uma análise construtivista sobre as motivações para sua consolidação cooperação jurídica internacional; análise das decisões de improcedência de homologação de sentenças estrangeiras no STJ; conectando pontos: cooperação jurídica internacional e os desafios impostos pelas redes distribuídas; Cooperação jurídica internacional em direito marítimo e direito do mar: uma leitura sob a perspectiva do direito brasileiro; A filiação das crianças geradas por gestantes substitutas: diálogo entre cortes; A necessidade de mecanismos de extraterritorialidade no Direito Internacional para regulação de empresas; O direito à consulta de povos quilombolas à luz das discussões sobre as comunidades de alcântara na OIT; O direito à vida e as pesquisas com células-tronco embrionárias à luz dos direitos humanos; O direito humano de acesso à internet frente à pandemia da covid-19; Pluralismo e a Convenção internacional sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial perante a Corte Internacional de Justiça: contribuições do direito internacional dos direitos humanos; A inserção institucional dos governos subnacionais nas organizações internacionais; Pesca predatória e jurisdição do Estado costeiro em alto mar; A problemática das crianças sírias refugiadas; A extrema direita como ameaça democrática: uma análise do caso do norte do Brasil sangue e solo; A análise econômica do direito comparado para direito internacional do consumidor; A jurisdição dos tribunais internacionais: análise sobre os traços normativos dos casos Eichmann e Pinochet para o pluralismo do direito internacional; A (des)localização das arbitragens internacionais eletrônicas: Importância de critérios definidores da sede; soft law e o combate às táticas de guerrilha na arbitragem internacional; A contribuição do pensamento crítico no direito internacional para a tutela do sul global; Manipulação algorítmica de dados e democracia: impactos do cyberespaço na soberania e territorialidade; Os caminhos internacionais e os desafios familiares da nova geração de idosos, além de outros substanciais temas apresentados pelos pesquisadores.


  Este livro é, em seu conjunto, um riquíssimo espaço de abordagem e conexões do Direito Internacional com outros temas, diverso e plural do pensamento internacionalista brasileiro a partir de textos reflexivos, temas inovadores e com profunda pesquisa e apreciação intelectual, ele é a expressão máxima do que se produz em Direito Internacional no Brasil.


  Nesse contexto, a obra homenageia e é dedicada à professora NADIA DE ARAUJO reconhecendo sua contribuição ao estudo do Direito Internacional, especialmente o Direito Internacional Privado. A homenagem à professora NADIA representa o reconhecimento a uma vida dedicada ao estudo do Direito Internacional, comprometida com a difusão do conhecimento científico, docência, e a formação de juristas, mas principalmente de uma escola de pensamento.


  Deve-se destacar que a professora NADIA DE ARAUJO, a partir das bases informadoras dos cursos de Direito Internacional privado tradicionais, propôs a inclusão de novas abordagens, metodologias e temas que acabaram por alavancar o estudo da matéria no Brasil oxigenando seu tratamento doutrinário, aproximando mais a matéria da realidade prática e das necessidades impostas pelo processo de globalização e complexibilização do Direito a partir do redimensionamento de seu tecido normativo.


  A professora NADIA desenvolveu, assim, uma escola de pensamento a partir de sua atuação na PUC do Rio de Janeiro, representando o país em conferências internacionais, em instituições e organismos internacionais, tendo lecionado no tradicional curso da Academia da Haia e sempre sendo uma referência na interpretação do Direito Internacional Privado conectada às discussões de vanguarda sobre os diferentes temas da disciplina.


  NADIA DE ARAUJO é decana da Academia Brasileira de Direito Internacional e do Congresso Brasileiro de Direito Internacional, tendo sempre emprestado seu prestígio ao evento, além de propor modificações na condução dos debates, na seleção dos artigos, abriu metodologia de discussão de grupos de investigação e esteve presente de forma referencial no evento. A homenagem à professora NADIA é oportuna e merecida.


  Atualmente, o Direito Internacional tem fundamental relevância nas grades curriculares dos cursos de Direito, especialmente por sua característica inter e transdisciplinar de caráter transversal e, em concursos públicos, o tema é crescentemente exigido como tópico de estudo obrigatório. O exercício da advocacia tem demandado compreensão de textos e normas internacionais como fonte de construção, de argumentação e de compreensão conceitual de fenômenos jurídicos.


  Nesse quadro, o Direito Internacional adquire um caráter complexo e plural com a sistematização de multiplicidade de temas que dialogam e se complementam dentro de uma mesma lógica normativa dinâmica, mas que precisa ser compreendida a partir de reflexões e estudos doutrinários.


  A nova e atual escola de pesquisadores em Direito Internacional, diferentemente das décadas passadas, é mais bem informada e tem acesso à doutrina internacional circulante nos principais centros acadêmicos de pensamento normativo internacional, bem como acesso a textos de tratados e acordos internacionais de maneira instantânea, compreendendo o fenômeno da expansão do Direito Internacional e da multiplicação dos temas que compõem seu conjunto normativo, com sua multiplicidade de ramos, de maneira sistêmica e axiológica. A presente obra reflete esse avanço na produção doutrinária brasileira.


  A Escola Brasileira de Direito Internacional que se propõe e que tem no Congresso seu espaço de discussão teórica é construída a partir de uma perspectiva humanista reconhecendo o impacto da humanização na interpretação do Direito. Ela é sistêmica, entendendo a interpelação entre diferentes temas dentro de uma lógica normativa axiológica; pluralista, aberta à discussão de diferentes abordagens na estrutura do Direito Internacional, especialmente os principais problemas que tocam o Estado brasileiro no contexto Internacional; é autônoma, à medida que compreende a importância da doutrina internacional para formulação de conceitos basilares, mas não submissa, e pautada por análises críticas, guiada essencialmente pela autonomia do pensamento científico.


  Sem dúvida, ao apresentar essa obra e seu conjunto articulado de textos, tem-se a convicção de seu valor e importância para a academia e sociedade, para a realização de pesquisas e estudos investigativos, seja de estudantes ou operadores do Direito, sendo, portanto, obra indispensável para compreender as múltiplas perspectivas transdisciplinares do Direito Internacional e seu diálogo com fenômenos sociais na sua aplicação concreta, especialmente no Direito Internacional a partir de seu caráter plural.


  Professor Wagner Menezes


  Organizador


  Brasil, agosto de 2021.


  Capítulo 1

  A Comissão Interamericana de Direitos Humanos e o Controle de Convencionalidade Internacional


  Paulo Máximo de Castro Cabacinha


  RESUMO: O presente artigo busca analisar se a Comissão Interamericana de Direitos Humanos realiza controle de convencionalidade no exercício de suas funções de promoção e proteção dos direitos humanos no continente americano, bem como os efeitos de suas decisões no seio dos sistemas de proteção. Para tanto buscou, através de revisão doutrinária e jurisprudencial, analisar as características do controle de convencionalidade e da CIDH no âmbito dos sistemas da Carta da OEA e da Convenção Americana de Direitos Humanos. Partiu-se da hipótese de que o órgão não apenas realiza o controle de convencionalidade, como também suas decisões têm importância ímpar nos sistemas de proteção dos direitos humanos.


  PALAVRAS-CHAVE: Controle de Convencionalidade. Comissão Interamericana de Direitos Humanos. Processo Internacional de Direitos Humanos.


  THE INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS AND THE INTERNATIONAL CONVENTIONALITY CONTROL


  ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze if the Inter-American Commission on Human Rights do the conventionality control in the exercise of its functions of promotion and protection of human rights on the American continent, and the effects of its decisions in those protection systems. Through doctrinal and jurisprudential review, the search to analyze the characteristics of conventionality control and the IACHR within the framework of the systems of the OAS Charter and the American Convention on Human Rights. The preliminary hypothesis is that the agency not only carries out the conventionality control, but also its decisions are of unparalleled importance in the systems for the protection of human rights.


  KEYWORDS: Conventionality Control. Inter-American Commission on Human Rights. International System of Human Rights protection.


  INTRODUÇÃO


  O presente artigo busca responder as seguintes perguntas de pesquisa: A Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) realiza o controle de convencionalidade? Se sim, quais as características deste controle?


  Entende-se por controle de convencionalidade a aferição de compatibilidade de um ato (comissivo ou omissivo) com as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). O termo, que foi cunhado pelo Conselho Constitucional na década de 70 e ganhou destaque no âmbito da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) a partir do Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala de 2003, tendo suas linhas mestras sido desenvolvidas pelo tribunal no Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile de 2006.


  A importância do tema decorre do fato de as manifestações da Corte IDH no desenvolvimento do instituto, seguirem duas grandes tendências. A primeira, de âmbito nacional, relaciona-se à obrigação dos Estados na realização do controle (ex officio). Passou-se de uma obrigatoriedade restrita aos órgãos do Poder Judiciário (Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, § 124), para uma atuação imputável a todos os poderes do Estado, com o Legislativo e o Executivo (Caso Cabrera García e Montiel Flores vs. México, § 225). A segunda, de âmbito internacional, que tem por escopo reforçar o papel da própria Corte IDH. Primeiro por ampliar o parâmetro de controle, inserindo além das normas da Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH) e seus protocolos facultativos, os demais tratados interamericanos de direitos humanos (Caso Gudiel Álvarez e outros (“Diário Militar”) vs. Guatemala, § 330), a jurisprudência do tribunal internacional (como, por exemplo, no Caso López Mendoza vs. Venezuela, § 226), e ainda suas manifestações em sede de opinião consultiva (Opinião Consultiva nº 21/14, § 31). Ademais, a partir de 2016, o tribunal passou a entender que suas manifestações em sede de sua competência consultiva, além de parâmetro de controle, devem ser consideradas como um verdadeiro controle de convencionalidade preventivo (Opinião Consultiva nº 22/16, § 26). Ocorre que, não obstante o avanço doutrinário e jurisprudencial sobre o controle de convencionalidade jurisdicional (interno e internacional), pouco se fala sobre o papel da CIDH em sua realização, quando do exercício de suas funções de proteção e promoção dos direitos humanos.


  Através de revisão documental, em especial das decisões da Corte IDH e da construção doutrinária, buscar-se-á inicialmente rememorar o surgimento da Comissão como um órgão autônomo da OEA, a cumulação de competências nos sistemas de proteção e promoção de direitos humanos da Carta da OEA e da CADH e os instrumentos disponíveis ao órgão em cada um dos sistemas.


  Em um segundo momento far-se-á a análise contextualizada do papel da CIDH no exercício de suas funções contrapondo-as às noções do controle de convencionalidade, em especial no momento da admissibilidade das petições individuais no sistema adjudicatório e na escolha dos casos enviados à Corte IDH.


  Parte-se da hipótese que as manifestações da CIDH configuram uma espécie de controle de convencionalidade com efeitos jurídicos distintos dos das decisões da Corte IDH, mas não menos importantes do ponto de vista interno e internacional, principalmente quando nas decisões do chamado “filtro negativo” que inadmitem ou deixam de enviar casos ao tribunal internacional.


  1. A Comissão Interamericana de Direitos Humanos: um órgão comum para sistemas de proteção distintos:


  A Comissão Interamericana de Direitos Humanos não foi criada por um tratado internacional, mas sim pela Resolução VIII na V Reunião de Consulta dos Ministros de Relações Exteriores, ocorrida em Santiago, em 1959. Antônio Augusto Cançado Trindade (2003, p. 34) ressalta que originariamente a CIDH deveria ser um órgão consultivo para problemas de natureza urgente, que afetavam a paz e a segurança no continente. Contudo, paulatinamente sua competência foi sendo ampliada, desde a redação de seu estatuto, em 1960, que previa a atribuição de promoção dos direitos humanos, passando a, após a Resolução XXII, redigida na II Conferência Interamericana Extraordinária realizada no Rio de Janeiro, exercer a função de recebimento de petições ou comunicações sobre violações de direitos humanos.


  Foi apenas pelo Protocolo de Buenos Aires, de 1967, que a CIDH passa a ter base convencional na Carta da Organização dos Estados Americanos (OEA) tendo como atribuições não apenas a promoção, mas também a proteção dos direitos humanos.


  Também pelo mesmo instrumento, a Comissão passa a ser um órgão principal da organização e, ao mesmo tempo, autônomo, tendo em vista que “seus membros atuam com independência e imparcialidade, não representando o Estado de origem” (RAMOS, 2019, p. 223). Não obstante a isso, o art. 17.2 do Regulamento Interno da Comissão (RICIDH), dispõe que seus membros, denominados comissionários, não poderão participar da discussão, investigação, deliberação ou decisão de assunto submetido ao órgão, de Estado de sua nacionalidade.


  Os sete membros da Comissão não necessitam ter formação jurídica. Isso porque, segundo Camila de Oliveira Koch (2017, p. 9), busca-se evitar que se dê primazia apenas à função contenciosa do órgão em detrimento a sua função promocional dos direitos humanos.


  Em 1969 a CIDH passa a ter funções previstas também na Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH), possuindo, portanto, “tratamento normativo em dois documentos internacionais” (GUERRA, 2021, p. 217).


  Por tal motivo Ian Brownlie (1997, p. 599) ressalta que a proteção dos direitos humanos no âmbito americano é complexa, dotada de dois mecanismos adjudicatórios sobrepostos, com pontos de partida diplomáticos diversos, mas que têm na CIDH um órgão comum entre eles.


  Os Estado-partes que ratificaram a CADH serão abrangidos por um sistema bifásico em que funcionam a CIDH e a Corte IDH. Já os demais Estados-membros da OEA que não ratificaram a CADH (como Canadá e os Estados Unidos), ou a denunciaram (como Trinidad e Tobago e Venezuela) são inseridos apenas no sistema da Carta da OEA, que tem como órgão de proteção a Comissão Interamericana de Direitos Humanos.


  Em sua função promocional dos direitos humanos a CIDH busca “estimular a consciência dos direitos humanos na região” (KOCH, 2017, p. 10), através de recomendações aos Estados-membros, elaboração de estudos, relatórios e visitas in loco.


  A possibilidade de visita ou observações in loco da Comissão está regulamentada nos artigos 53 a 57 do RICIDH. As visitas poderão ser efetuadas a partir de um convite de um Estado ou mediante sua autorização após a solicitação da CIDH (RIDIDH, artigo 56). O Estado deve assegurar a segurança dos membros da Comissão, bem como prestar informações necessária e assegurar que possam ser realizadas entrevistas livremente, em privado, de pessoas ainda que encarceradas, nos termos do art. 57 do Regulamento. Camila de Oliveira Koch (2017, p. 12) explica ainda que durante as visitas in loco a CIDH pode receber petições individuais e obter informações de casos em trâmite. Antônio Augusto Cançado Trindade (2003, p. 38), por sua vez, ressalta o papel preventivo das observações in loco, na proteção dos direitos humanos, destacando que o órgão é o que mais utiliza esse instrumento, em sua função de supervisão dos direitos humanos.


  Outro instrumento de promoção dos direitos humanos utilizado pela CIDH são as Relatorias que poderão ser temáticas ou por país. Com inspiração no sistema de relatoria da Organização das Nações Unidas, a primeira relatoria do órgão foi criada em 1990. Atualmente a CIDH conta com 13 relatorias temáticas, sendo as três últimas criadas em 2019 (Relatorias de pessoas com deficiência, sobre pessoas idosas e sobre memória, verdade e justiça)1.


  O objetivo da elaboração dos relatórios temáticos, muitas vezes de caráter doutrinário (CANÇADO TRINDADE, 2003, p. 44) é analisar a situação do cumprimento de determinado direito ou tema nos Estados-membros da OEA (KOCH, 2017, p. 13). Dentre os relatórios temáticos, destacam-se os da Relatoria Especial sobre Liberdade de Expressão, que têm, desde 1996, levantado temas como a previsão do crime de desacato nos ordenamentos nacionais e sua (in)compatibilidade com as normas da CADH.


  Esse tema gerou em âmbito nacional a discussão doutrinária2 e jurisprudencial como nos julgamentos do HC 379.269 pela Terceira Seção do STJ e da ADPF 496 pelo STF. Ademais, a própria Corte IDH, no caso Kimel vs. Argentina (§ 78), manifestou-se incidenter tantum sobre a questão.


  A CIDH tem ainda a atribuição de elaboração de relatórios ou informes, que poderão ser de diversos tipos, períodos, temas e profundidade. Entre os relatórios possíveis o mais importante é o Relatório Anual, com previsão expressa no artigo 41, g da CADH, a ser apresentado à Assembleia Geral da OEA.


  Como explica Camila de Oliveira Koch (2017, p. 14) a função do Relatório Anual é reportar as atividades da CIDH durante o período de sessões, as visitas in loco, os resultados dos trabalhos das Relatorias, o status de ratificações de tratados de direitos humanos pelos Estados-membros da OEA, dando uma visão geral do órgão sobre a proteção e promoção dos direitos humanos.


  Como já aludido, a CIDH, além dos instrumentos de promoção, tem também papel de proteção dos direitos humanos, através do mecanismo de justiciabilidade3 de peticionamento individual, também chamado de mecanismo de amparo (DULITZKY, 2011, p. 130).


  O acesso ao sistema de peticionamento poderá ser feito individualmente (pela vítima, seu familiar ou alguém em seu nome) ou por entidade não-governamental que tenha sede em Estado-membro da OEA (CADH, art. 44). Não obstante o acesso individual, correta a afirmação de Ana Elizabeth Villalta Vizcarra (2018, p. 394) de que a CIDH pode analisar violações de direitos humanas individuais ou coletivas, assim como expor situações de violações sistemáticas dos direitos em uma região ou contra uma classe social.


  A denúncia direta é, em regra geral, menos formal, pois não há necessidade de se constituir advogado para a análise do caso (TEREZO, 2014, p. 214), sendo possível ainda a manutenção do sigilo do denunciante (RCIDH, art. 28, 2). O denunciante deverá informar e-mail, e, quando for o caso, número de telefone e endereço para correspondência (RCIDH, art. 28, 3).


  Após a qualificação o denunciante deverá apresentar um relato do fato ou situação que justificou o peticionamento, especificando o local e a data das pretensas violações (RCIDH, art. 28, 4); se possível nome(s) da(s) vítima(s) e da autoridade pública que tenham tomado ciência da situação denunciada (RCIDH, art. 28, 5); indicação do Estado considerado responsável pela violação; e indicação do direito consagrado na CADH ou outro tratado de direitos humanos (não sendo necessária a referência expressa do artigo) (RCIDH, art. 28, 6).


  Há ainda previsão regimental de possibilidade de instauração de caso ex officio pela própria Comissão (RCIDH, art. 24), que na prática não é exercida pelo órgão (RAMOS, 2019, p. 236).


  O principal requisito para o acesso ao sistema de amparo é a demonstração do esgotamento dos recursos internos nos termos do art. 46.1, a da CADH. Essa regra justifica-se pelo chamado princípio da subsidiariedade da proteção internacional dos direitos humanos (RAMOS, 2019, p. 74). Por ele, compete inicialmente aos Estados a proteção e reparação de violações aos direitos humanos. A proteção internacional só será invocada quando o Estado deixa de cumprir seus deveres, sendo, portanto, coadjuvante (TEREZO, 2014, p. 215) ou complementar (MAZZUOLI, 2013, p. 93). Daí afasta-se a ideia de que os sistemas de proteção internacionais são uma “quarta instância” da jurisdição interna.


  Destaca-se, no entanto, que o esgotamento prévio dos recursos internos tem íntima ligação com sua efetividade na tutela dos direitos humanos. Por isso Antônio Augusto Cançado Trindade (2003, p. 41) ressalta que mesmo antes da entrada em vigência da CADH a CIDH flexibilizava a admissão de casos nas hipóteses que, posteriormente foram positivas no artigo 46, 2 da Convenção Americana: inexistência de legislação interna que proteja o direito eventualmente violado; impedimento ou embaraço ao acesso dos recursos da jurisdição interna, pela vítima ou impedido de esgotá-los; ou demora injustificada na decisão desses recursos.


  A denúncia deve ser apresentada em um prazo de seis meses da data da notificação da decisão definitiva, em que o eventual prejudicado tenha seus direitos violados (CADH, art. 46, 1, b).


  Ao receber a petição, a CIDH notificará o Estado para que em 3 meses apresente resposta. Em caso de urgência a Comissão poderá determinar ao Estado que se manifeste no mesmo prazo sobre a admissibilidade e o mérito da causa.


  O processamento das petições individuais no âmbito da CIDH é uma atribuição de sua Secretaria Executiva, cujo o Secretário Executivo é nomeado pelo Secretário-Geral da OEA. Não obstante as funções da Secretaria serem de cumprir as instruções dos comissionários, e “servir de apoio para a preparação legal e administrativa” (VIZCARRA, 2018, p. 393) das tarefas do órgão, Dinah Shelton (2014, p. 11) afirma que compete à Secretaria Executa (e não aos Comissionários) a autoridade quase exclusiva no processamento e envio dos casos à Corte IDH, tendo em vista a sua competência de preparar as minutas de admissibilidade e de mérito dos casos. Por isso a autora chama a Secretaria Executiva de “judiciário oculto” da CIDH (SHELTON, 2014, p. 14).


  Recebida a petição abre-se um prazo sucessivo de 4 meses para as partes se manifestarem sobre o mérito (RCIDH, art. 37). É possível a prorrogação do prazo a período não superior a 6 meses do primeiro pedido de prorrogação. Em caso de urgência a Comissão poderá solicitar o envio das observações em prazo menor.


  Durante a instrução do caso, é possível a visita in loco de membros da Comissão para aferir informações dadas pelas partes (RICIDH, art. 39), bem como a produção de prova testemunhal.


  Antes de se manifestar sobre o mérito a CIDH instará as partes a se manifestar sobre a possibilidade de uma solução amistosa (RCIDH, art. 37.4), que segundo Camila de Oliveira Koch (2017, p. 27) é um dos grandes objetivos do órgão por obtenção de resultados efetivos nos Estados-membros.


  André de Carvalho Ramos (2019, p. 238) cita o Caso dos Meninos Emasculados do Maranhão, de 2005, em que o Brasil, pela primeira vez assinou um acordo de conciliação no seio da CIDH, reconhecendo sua responsabilidade internacional por violações de direitos humanos e comprometendo-se a investigar e punir os autores de 28 assassinatos de crianças ocorridos no Maranhão no período de 1991 a 2003. Ademais, o país comprometeu-se à reparação material das vítimas, em reparações simbólicas e na adoção de políticas públicas para evitar novas violações.


  Não sendo possível a solução amistosa, a CIDH deliberará sobre o mérito, através do “primeiro relatório”, também chamado “informe preliminar”, “relatório preliminar” ou “Relatório 50” (RAMOS, 2019, p. 240).


  Trata-se de um relatório confidencial (restrito entre as partes) em que, caso a CIDH entenda ter ocorrido a violação de direitos humanos emitirá recomendações ao Estado que, ao cumpri-las, encerra-se o caso. Da decisão sobre o mérito não caberá recurso, ainda que ela não tenha sido unânime.


  O Estado tem três meses após a remessa do relatório, para cumprir suas recomendações, sendo possível ainda pedido de prorrogação do prazo por parte do Estado.


  A partir desse momento, há a cisão dos sistemas de proteção.


  Caso o Estado não tenha ratificado à CADH, a Comissão emitirá um segundo relatório, que é público, que também possui recomendações ao Estado violador e prazo para adoção de medidas de reparação. Na manutenção do descumprimento caberá à CIDH enviar a situação para a Assembleia Geral da OEA.


  Por outro lado, tratando-se de Estado que tenha ratificado a Convenção Americana, e descumprido as recomendações do primeiro relatório, a CIDH informará o peticionário sobre a possibilidade de submissão do caso à Corte (RICIDH, art. 44). Caso tenha interesse o peticionário deverá fornecer as seguintes informações: a posição da vítima ou de seus familiares, se forem diferentes do peticionário; as bases em que se fundamenta a consideração de que o caso deve ser submetido à Corte; e as pretensões em matéria de reparação e custas.


  Há de se destacar que, mesmo que o peticionário queira o envio do caso à Corte IDH, a CIDH pode, por decisão fundamentada aprovada pela maioria de seus membros (RICIDH, art. 45), deixar de fazê-lo.


  A Corte IDH, manifestou-se ainda sobre a possibilidade de um “terceiro relatório” a ser realizado pela CIDH em um mesmo caso, que só poderá ser feito nas hipóteses de: erro material; cumprimento parcial ou total das recomendações do segundo relatório; descoberta de fatos desconhecidos no momento da elaboração dos documentos anteriores (Opinião Consultiva nº 15, § 54).


  Esse terceiro documento só poderá ser realizado após pedido do Estado ou dos peticionários (Opinião Consultiva nº 15, § 55) antes da publicação do segundo relatório ou em prazo razoável após a publicação.


  Busca-se evitar a ocorrência de “coisa julgada” que mantenha uma situação evidentemente injusta, em razão da falta de análise de fatos importantes não observados no momento da elaboração do documento (Opinião Consultiva nº 15, § 56).


  Observa-se, portanto, que a CIDH em seu papel de proteção e promoção dos direitos humanos nos sistemas de proteção interamericanos, tem uma importância ímpar, com consequências diretas no controle de convencionalidade jurisdicional feito pela própria Corte IDH.


  2. O controle de convencionalidade feito pela CIDH e sua influência na realização do controle feito pela Corte IDH


  Em sua Opinião Consultiva nº 13, de 1993, a Corte IDH pronunciou que a Comissão tem a competência para se manifestar sobre a compatibilidade de todas as normas internas, com as normas internacionais dos direitos humanos, mas não sobre a compatibilidade entre as normas internas entre si (Opinião Consultiva nº 13, § 37). Partindo dessa manifestação e correlacionando-a com o conceito de controle de convencionalidade é possível afirmar que a CIDH pode realizar controle de convencionalidade, mas não de constitucionalidade.


  É necessário, no entanto, distinguir a realização do controle, da forma e do momento de sua realização e dos efeitos jurídicos desse juízo de (in)convencionalidade.


  Em uma analogia ao controle de constitucionalidade é possível dizer que em relação à sua forma de realização o controle poderá ser incidental ou abstrato.


  No controle incidental ou concreto, a questão convencional é um incidente do processo, isto é, uma prejudicial da análise do mérito. Parafraseando os ensinamentos de Luís Roberto Barroso (2019, p. 72), o julgador necessita, em seu itinerário a ser desenvolvido para o julgamento de um caso concreto, analisar a compatibilidade de um possível ato para a resolução do problema posto a julgamento com o parâmetro de controle. Já no controle abstrato ou principal, não se busca a resolução de um problema concreto, mas sim a análise de compatibilidade normativa sem a necessidade de resolução de uma demanda correlata.


  No sistema de peticionamento adjudicatório, não há dificuldades em se afirmar que o controle de convencionalidade realizado pela CIDH é incidental, pois ele será adstrito ao caso individualizado, sempre após a prática do ato pretensamente violador dos direitos humanos.


  Já em sua função de promoção dos direitos humanos, a questão é mais tormentosa. Como já aludido, os principais instrumentos de promoção são a visita in loco, as Relatorias temáticas ou por país e os Relatórios (anual, por país ou temáticos). Nessa situação não é possível fazer uma generalização, considerando que, ao elaborar os estudos e relatórios (temáticos ou por países) a CIDH parte de um juízo prévio do conteúdo das normas dos direitos humanos analisados.


  Em outros termos, a preconcepção ou prejulgamento do sentido das normas da CADH e dos demais tratados regionais dos direitos humanos, quando contrapostas às normas internas, por tema, por países ou por região, são, a rigor, espécies de controle de convencionalidade que poderá ser, ou não, abstrato.


  Em relação ao momento de sua realização, o controle de convencionalidade no âmbito da CIDH é eminentemente repressivo, isto é, ocorre após a prática do ato analisado. A Comissão não analisa, como regra, atos anteriormente ou no curso de sua produção, principalmente porque os Estados ainda que tenha função consultiva, até hoje ela não foi acionada pelos Estados-membros da OEA (KOCH, 2017, p. 15).


  Quanto aos efeitos do controle, é necessário destacar a fala de Dinah Shelton (2014, p. 6), de que a classificação das funções da CIDH (em promoção e proteção dos direitos humanos) acaba por se tornar artificial, considerando que um domínio inevitavelmente impacta no outro.


  Isso porque, de um ponto de vista estritamente jurídico-positivo, pode-se afirmar que não há fundamento convencional para a vinculação dos Estados-membros às manifestações da CIDH em seus relatórios e estudos. A força seria, portanto, de natureza política ou moral (RAMOS, 2019, p. 244). Já em relação ao segundo relatório, do sistema de peticionamento individual, André Carvalho Ramos (2013, p. 245) destaca que o fundamento da obrigatoriedade dos Estados encontra-se no princípio da boa-fé, tendo a Corte IDH manifestado no mesmo sentido nos Casos Baena Ricardo e outros v. Panamá (§ 192), Herrera Ulloa v. Costa Rica (§ 186), e Loayza Tamayo v. Peru (§§ 80 e 81).


  Porém em uma análise pragmática a questão muda de figura. Volta-se aqui ao exemplo da inconvencionalidade dos crimes de desacato. Como bem destacam Jean Rodrigo Ribeiro de Pontes e Fernanda Cristine Rocha de Paula (2018, p. 278) a CIDH, desde o Relatório sobrea compatibilidade entre as leis de desacato e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, de 1995, tem posição firmada sobre a incompatibilidade do delito frente a CADH. Tal posição vem sendo reiterada nos relatórios anuais da Relatoria Espacial para a Liberdade de Expressão, bem como na Declaração de Princípios sobre Liberdade de Expressão de 2000.


  Os referidos documentos, são indicações claras da posição política do órgão sobre o tema. Daí, no momento do chamado “filtro negativo” (KOCH, 2017, p. 124) realizado pela CIDH, na escolha dos casos levados à Corte IDH, no sistema de peticionamento, o órgão tende a seguir essas pré-compreensões, tal como ocorrido no Caso Kimel vs. Argentina. Assim sendo, a CIDH em uma posição de “ativismo jurídico transnacional” SANTOS (2007, p. 28) enviará à Corte IDH, casos que ela já tenha posição de inconvencionalidade.


  Afinal, não é segredo que há uma taxa de congestionamento entre o número de petições recebidas e o número de casos enviados à Corte IDH. Segundo os dados estatísticos presentes no website da Comissão, no período entre 2006 a 2020, foram recebidas 30.210 petições4. No mesmo período apenas 249 casos foram enviados à Corte IDH. No ano de 2020, segundo o relatório anual5, foram analisadas 4.994 petições, sendo admitidos apenas 892 casos. Portanto, a taxa de inadmissibilidade no ano de 2020 foi de 79,88%. Ademais, no mesmo ano foram remetidos 23 novos casos à Corte IDH.


  Como bem destaca Camila de Oliveira Koch (2014, p. 136) a CIDH atua “de acordo com interesses próprios ligados à sua estrutura (material e humana)” de modo que, ainda que presentes os pressupostos de admissibilidade da CADH para a remessa do caso à Corte IDH, o órgão acaba por adotar critérios como o impacto de uma eventual decisão, o interesse exemplar dentro do sistema, o desenvolvimento da jurisprudência interamericana sobre um determinado tema ou os efeitos da decisão do caso no Estado ou na região como um todo (KOCH, 2014, p. 136).


  Portanto, não obstante a importância das manifestações da Corte IDH no âmbito do controle de convencionalidade e sua posição hierárquica de ser o órgão com a “palavra final” sobre a compatibilidade de um ato com as nomas do direito internacional dos direitos humanos no sistema interamericano, na prática, a atuação do tribunal está limitada à agenda da CIDH. “Quem” pauta os temas a serem analisados pela Corte é a CIDH, haja vista que apesar de previsão de acesso ao tribunal por comunicações interestatais (CADH, art. 61.1), até o momento apenas a Comissão enviou os processos à Corte.


  Por fim, resta saber quais as consequências de eventual juízo de inconvencionalidade realizado pela CIDH.


  Aqui, mais uma vez, é necessário contextualizar a discussão, com base na teoria do controle de constitucionalidade. Há autores, como Ruy Barbosa (1849, p. 6), que inserem em seu conceito de inconstitucionalidade a consequência advinda em razão da incompatibilidade do ato. Contudo, como bem pontua Uadi Lammêgo Bulos (2018, p. 140), não se pode confundir a causa (desconformidade) com o efeito (o vício propriamente dito). Isso porque a consequência da inconstitucionalidade é diferente nos países. Jeremy Waldron (2018) por exemplo, identifica três grandes modelos de controle de constitucionalidade atualmente. No controle de constitucionalidade forte, a decisão judicial tem o condão de retirar uma norma do ordenamento jurídico ou impedir sua utilização em um caso concreto. Já em um modelo de controle de constitucionalidade médio, a decisão acerca da incompatibilidade do ato analisado não impede sua aplicação no caso concreto, mas permite a alteração legislativa abreviada, evitando-se a manutenção de sua utilização em casos futuros. Por fim, em modelos de controle de constitucionalidade fracos, como na Nova Zelândia, a decisão de incompatibilidade não passa de uma mera censura, sem quaisquer consequências endo ou heteroprocessuais.


  A mesma “confusão” aparece em relação ao controle de convencionalidade. Valerio de Oliveira Mazzuoli (2016), por exemplo, afirma que a Corte IDH, em sede de competência consultiva não faz um verdadeiro controle de convencionalidade, mas sim uma aferição de convencionalidade, considerando que, para o autor, “controlar significa retirar a validade (e autorizar a inaplicação) de certa norma jurídica contrária a um tratado de direitos humanos mais benéfico” (MAZZUOLI, 2016).


  Além de confundir o vício com a consequência do vício, tal afirmativa é inconsistente com o sistema internacional de proteção dos direitos humanos. De fato, um juiz ou tribunal, ao aferir a inconvencionalidade de uma norma pode, em sede de controle incidental deixar de aplica-la. Já na realização de um controle abstrato, tal qual ocorreu em sede de ADPF pelo STF, poderá retirar a norma jurídica do ordenamento jurídico. Porém, em âmbito internacional, a decisão jurisdicional de inconvencionalidade não gera a desaplicação ou a retirada de uma norma do ordenamento nacional, mas sim a responsabilização internacional do Estado que deverá a posteriori e a sponte própria adequar sua legislação interna sob pena de nova responsabilização. Vide o exemplo brasileiro que, mesmo condenado por duas oportunidades pela Corte IDH (Caso Gomes Lund vs. Brasil e Caso Herzog vs. Brasil), em razão de sua Lei de Anistia (Lei nº 6.683/79), mantém até hoje, de forma inadmissível, a vigência e aplicabilidade da norma.


  Retornando ao controle de convencionalidade da CIDH, é necessário distinguir o conteúdo do juízo de convencionalidade.


  Quando o órgão emite um juízo de inconvencionalidade, não há, de forma autônoma, a responsabilização internacional do Estado. Sempre haverá a necessidade de um segundo órgão se manifestar sobre o tema, a Assembleia Geral da OEA, na hipótese do sistema da Carta da OEA, ou a Corte IDH, no sistema da CADH. Portanto, é possível afirmar que, para a responsabilização internacional de um Estado nos sistemas de proteção americanos, são necessários dois juízos de inconvencionalidade.


  Por outro lado, as decisões de mérito tomadas pela CIDH, no sistema adjudicatório, que concluem pela ausência de violação às normas internacionais dos direitos humanos, são peremptórias, isto é, definitivas, atestando a convencionalidade do ato analisado. Como destaca André de Carvalho Ramos, por serem essas decisões irrecorríveis, a CIDH exerce um verdadeiro papel de “intérprete final da CADH” (RAMOS, 2019, p. 241).


  Portanto, o controle de convencionalidade feito pela CIDH, quando positivo, é tão importante quanto o juízo negativo da Corte IDH, pois atestam a validade internacional da conduta do Estado.


  CONCLUSÃO


  O controle de convencionalidade, enquanto atividade de aferição de compatibilidade de um ato (omissivo ou comissivo) com as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é feito no sistema americano de direitos humanos, não apenas da forma jurisdicional pela Corte IDH, mas também pela CIDH que tem natureza quase-jurisdicional.


  Ademais, a responsabilização internacional dos Estados nos sistemas adjudicatórios, seja o da Carta da OEA ou o da CADH, depende de um juízo de inconvencionalidade realizado pela CIDH.


  Por outro lado, a decisão de convencionalidade da CIDH de um ato analisado é irrecorrível e, com isso, peremptória. Impede a responsabilização internacional do Estado e atesta, com presunção iuris et iure, a compatibilidade do ato com as normas internacionais de direitos humanos.


  O juízo de compatibilidade poderá ser feito pela CIDH em suas funções de promoção ou proteção dos direitos humanos que, a rigor, acabam por se confundir no momento de escolha dos casos a serem enviados à Corte IDH.


  Portanto, apesar de elaborar recomendações e outros atos que não têm efeitos vinculantes, a CIDH, na prática é o órgão com o monopólio de pautar os temas a serem decididos pela Corte IDH. Por isso, se juridicamente é possível aventar que suas manifestações não vinculam os Estados, politicamente essa afirmação não é verdadeira, sendo a CIDH o órgão chave dos sistemas de proteção americano dos direitos humanos.
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  Capítulo 2

  A Filiação das Crianças Geradas por Gestantes Substitutas: Diálogo entre Cortes


  Débora Medeiros Teixeira de Araújo


  RESUMO: O objetivo central é analisar a viabilidade da aplicação da ratio decidendi do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) sobre o reconhecimento da filiação das crianças geradas mediante gestação de substituição no contexto da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Isso porque esse tribunal foi o único dentre seus pares a enfrentar a temática, não obstante o “turismo reprodutivo” envolver países de todo o mundo. Propõe-se estudo teórico-descritivo, a partir do método lógico-dedutivo, para examinar os casos julgados pelo TEDH e extrair sua atual razão de decidir; compreender o estado jurisprudencial da Corte IDH no que concerne à reprodução assistida e ao vínculo parento-filial; e, finalmente, confrontar a razão de decidir do TEDH com a tendência decisória da Corte IDH. Ao final, diante do padrão de julgamento da Corte IDH, conclui-se que uma eventual decisão desse tribunal sobre o tema apresentaria ratio decidendi diferente do TEDH, o que não impede o diálogo entre eles.


  PALAVRAS-CHAVE: Gestação de substituição. Filiação. Direitos Humanos. Diálogo.


  FILIATION OF CHILDREN GENERATED BY SURROGATE PREGNANCIES: DIALOGUE AMONG COURTS


  ABSTRACT: This article’s main objective is to analyze the feasibility of applying ratio decidendi in the European Court of Human Rights (ECHR) concerning the acknowledgement of paternity of children generated by means of gestational surrogacy in regard to the Inter-American Court of Human Rights (IACHR). The European Court was the sole among its counterparts to address this issue, despite “reproductive tourism” involving countries throughout the world. A theoretical-descriptive study is proposed, established on a logical-deductive method, to examine cases judged by the ECHR and determine its current reasoning to decide; to comprehend the jurisprudential status of the IACHR with regard to assisted reproduction and parental-filial bond; and, ultimately, to correlate ECHR’s decision reasoning with IACHR’s decision-making trend. Finally, considering IACHR judging pattern, it is concluded that an eventual decision by the court concerning this issue would present a different ratio decidendi than the ECHR, which does not prevent dialogue between the courts.


  KEYWORDS: Gestation by substitution. Filiation. Human Rights. Dialogue.


  INTRODUÇÃO


  “Gestação de substituição”, “cessão temporária de útero”, “maternidade por sub-rogação”, “gestação por outrem”, “barriga de aluguel” etc., são expressões sinônimas que fazem referência a método de reprodução medicamente assistida utilizado quando o indivíduo ou o casal, por não conseguir levar a termo a gravidez, recorre a uma mulher que, recebendo o embrião, gestará a criança, entregando-a àquele quando de seu nascimento1.


  Em outras palavras, a gestação de substituição viabiliza aos indivíduos e casais inférteis – seja por razões biológicas (ocasionada por alguma disfunção do sistema reprodutor ou mesmo esterilidade) seja por razões sociais (casais homoafetivos ou pessoas sozinhas) – a procriação, e, assim, a concretização de seus planejamentos familiares2.


  Esse método reprodutivo pode ser classificado a partir de dois diferentes critérios. Tendo em vista a origem do material genético utilizado, será considerada gestação de substituição homóloga nos casos em que os gametas masculino e feminino pertencerem aos autores do projeto parental, e heteróloga nas situações que se utiliza material reprodutivo de doadores3. Já levando em consideração a natureza do contrato firmado entre as partes, poderá ter caráter oneroso, quando se exige contraprestação pecuniária, ou gratuito.


  Ocorre que a gestação de substituição se encontra regulamentada juridicamente por número incipiente de Estados, o que, somado às facilidades de comercialização e deslocamento entre fronteiras, desencadeou o chamado “turismo reprodutivo”. Este fenômeno é caracterizado pela busca do indivíduo por ordenamentos jurídicos em que o referido método é considerado meio legítimo para viabilizar a procriação desejada4.


  Entretanto, a insegurança jurídica permanece também no momento posterior à realização da gestação de substituição, quando os indivíduos e suas respectivas proles retornam às residências habituais. Isso porque exsurgem questões jurídicas complexas, como, por exemplo, a filiação e nacionalidade da criança gerada, a validade do contrato firmado e a possibilidade de sua execução, e a proteção de direitos humanos dos envolvidos.


  Sobre a filiação e nacionalidade da criança gerada, o Tribunal Europeu de Direito Humanos (TEDH) foi instado a se manifestar em cerca de oito casos, cujo pano de fundo é a gestação de substituição transnacional. Alegavam as partes requerentes que seus direitos à vida familiar e privada, previstos no artigo 8º da Convenção Europeia de Direitos Humanos, estariam sendo violados frente à recusa estatal em reconhecer o vínculo parento-filial entre elas.


  Além disso, foi convocado a emitir opinião consultiva para a França, nos termos do protocolo nº 16 da Convenção Europeia de Direitos Humanos, para que esse Estado pudesse adequar suas práticas internas à proteção dos direitos humanos em questão.


  Face ao exposto, questiona-se a viabilidade da aplicação da ratio decidendi do TEDH sobre o reconhecimento do vínculo parento-filial das crianças geradas mediante gestação de substituição no contexto da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).


  Tal corte epistemológico se justifica por três principais razões. Primeiramente, porque a questão do vínculo filiatório – relacionado também à nacionalidade – é o que demanda maior urgência de resolução por colocar em estado de vulnerabilidade as crianças geradas através daquele método reprodutivo, uma vez que diretamente vinculado ao exercício dos direitos humanos desses indivíduos. Ademais, a análise da jurisprudência do TEDH se faz premente por ser este o único tribunal dentre seus pares – Corte IDH e Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos – que enfrentou o tema, abrindo uma porta para o diálogo transjurisdicional horizontal. Por fim, é sabido que os países vinculados à Corte IDH estão suscetíveis à problemas jurídicos semelhantes, visto que estão efetivamente inseridos no fenômeno global do “turismo reprodutivo” e, em sua grande maioria, não dispõem de leis específicas sobre a gestação de substituição.


  Para tanto, far-se-á necessário estudar os casos julgados pelo TEDH e extrair suas ratio decidendi; verificar como o parecer consultivo emitido pelo TEDH em resposta à Corte de Cassação francesa pode ter influenciado nas razões de decidir do tribunal; compreender o estado atual da Corte IDH no que concerne à reprodução assistida e ao vínculo parento-filial; para, finalmente, confrontar a razão de decidir do TEDH com a tendência jurisprudencial da Corte IDH.


  Insta registrar, por fim, que se propõe estudo teórico-descritivo a partir do método lógico-dedutivo, mediante análise documental, essencialmente com a revisão das decisões pertinentes e da doutrina especializada.


  1. JURISPRUDÊNCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS


  Como supramencionado, o TEDH foi, até então, o único tribunal regional de direitos humanos que decidiu sobre casos envolvendo o método reprodutivo da gestação de substituição, especificamente no que diz respeito ao reconhecimento do vínculo de filiação entre a criança gerada e os autores do projeto parental. São, no total, oito decisões, sendo a mais antiga datada de junho de 2014 e a mais recente de outubro de 2020.


  Neste capítulo, serão relatados os seis primeiros casos julgados pelo tribunal, com a finalidade de extrair a ratio decidendi por ele firmada em momento anterior à consulta requerida pela França. As duas decisões mais recentes que, como se verá, apresentam razões de decidir um pouco diferentes desse primeiro momento, serão esmiuçadas no capítulo seguinte.


  1.1. BREVE EXPOSIÇÃO DOS CASOS


  Os primeiros casos objeto de exame pelo TEDH foram Mennesson v. França (Aplicação nº 65.192/2011)5 e Labassee v. França (Aplicação nº 65.941/2011)6, julgados em conjunto no dia 26 de junho de 2014 pela quinta seção.


  Em apertada síntese, Dominique e Sylvie Mennesson e Francis e Monique Labassee, casais franceses, recorreram a gestantes substitutas nos Estados Unidos da América para gestarem suas crianças, visto que tanto Sylvie quanto Monique eram inférteis.


  Ao nascerem nos anos de 2000 e 2001, Valentina e Fiorella Mennesson e Juliette Labassee, estadunidenses natas, foram registradas naquele país constando os casais franceses como pais, por força de decisões judiciais emanadas dos estados Califórnia e Minnesota.


  Porém, ao retornarem à França, os casais não conseguiram emitir as respectivas certidões de nascimento francesas, porque as autoridades, suspeitando que os casos envolviam contratos de gestação por sub-rogação, negaram o registro das crianças como filhas de franceses. Desta forma, Valentina, Fiorella e Juliette não poderiam gozar dos direitos inerentes aos cidadãos da França e Dominique e Syilvie e Francis e Monique não figurariam como seus representantes legais.


  Os autores dos projetos parentais recorreram, então, ao judiciário francês, alegando violação do direito ao respeito à vida privada e familiar. Em 6 de abril de 2011, o Tribunal de Cassação decidiu que registrar as crianças seria uma forma de desviar a proibição prevista no artigo 16-7 do Código Civil Francês7, ferindo assim a ordem pública francesa. Ademais, ressaltou que tal fato não impedia a vida familiar ou violaria a vida privada dos requerentes, uma vez que possuíam, para todos os efeitos, os registros de nascimento americanos.


  Inconformados com tal decisão e com fulcro no artigo 8º da Convenção Europeia de Direitos Humanos8 (CEDH) e no princípio do melhor interesse da criança, as famílias Mennesson e Labassee apresentaram reclamações ao TEDH em outubro de 2011.


  Em sua decisão, o TEDH fez algumas ponderações iniciais. Primeiramente considerou que o artigo 8º da CEDH era aplicável tanto em seu aspecto de “vida familiar” quanto no que se refere à “vida privada”. Nesse condão, reconheceu a configuração do ambiente familiar entre os requerentes, bem como a integração do direito à identidade ao conceito de “vida privada”. Ainda, ressaltou competir aos Estados decidir sobre como lidam com a questão da gestação de substituição.


  Detendo-se sobre os casos, verificou não constituir violação ao direito à “vida familiar” sob a perspectiva dos autores do projeto parental, pela ausência de demonstrativos cabais de que foram impedidos de exercer a parentalidade.


  No entanto, no que se refere ao respeito à vida privada das crianças, sob o aspecto da construção de suas identidades, o Tribunal constatou que elas se encontravam em estado de insegurança jurídica, pois, como a França não havia reconhecido o vínculo de filiação com os pais franceses, não obstante o vínculo biológico paterno, isso poderia interferir na atribuição de nacionalidade francesa e no regular exercício dos direitos civis por elas.


  Nesse sentido, observou-se que os efeitos da recusa estatal em reconhecer, no direito francês, a relação pai-filho não se limitaram aos pais de intenção, mas também se estenderam às crianças. E, tendo em vista a supremacia do melhor interesse da criança, o TEDH considerou que o direito das crianças ao respeito pela sua vida privada havia sido infringido, configurando, portanto, violação ao artigo 8º da CEDH pelo Estado francês.


  Com os mesmos fundamentos supramencionados, o TEDH condenou novamente a França a reconhecer o vínculo filiatório entre Didier e Emilie Sanja Lauriane Foulon; entre Philippe e Adrien e Romain Bouvet; e entre Karine e Fabrice e Manon e Matéo Laborie. Tratam-se dos casos Foulon e Bouvet v. França (Aplicações nº 9.063/2014 e 10.410/2014)9 e Laborie v. França (Aplicação nº 44.024/2013)10, julgados em 21 de julho de 2016 e 19 de janeiro de 2017, respectivamente.


  Já em D. e outros v. Bélgica (Aplicação nº 29.176/2013)11 as circunstâncias diferem das anteriormente apresentadas. No caso, A., fruto de acordo de gestação de substituição heteróloga (gameta feminino de doadora), nasceu em 26 de fevereiro de 2013 na Ucrânia, onde foi devidamente registrado como filho do casal D. e R., ambos de nacionalidade belga.


  Entretanto, em 15 de março de 2013, quando D. e R. requereram a emissão do passaporte belga de A., tal pedido foi recusado pelas autoridades desse país sob o fundamento de que não havia provas capazes de demonstrar a existência de vínculo filiatório entre eles.


  Frente à tal recusa, ainda naquele mês, os autores do projeto parental ajuizaram ação com pedido de urgência no Tribunal de primeira instância de Bruxelas, a fim de que fosse permitido o embarque de A. para Bélgica. Contudo, o pedido foi negado em razão da ausência de provas de filiação.


  Nesse meio tempo, os vistos de moradia de D. e R. na Ucrânia expiraram e, diante da recusa das autoridades belgas em viabilizar o ingresso de A. na Bélgica, o casal teve que deixar sua criança sob os cuidados de uma babá, procurando visitá-la sempre que possível.


  Prosseguiram, então, com a ação judicial e, em 31 de julho de 2013, o Tribunal de Recursos de Bruxelas acolheu o recurso feito pelas partes, sob o fundamento de que, naquele momento processual, foram produzidas provas suficientes para demonstrar o vínculo biológico entre D. e A. Assim, determinou a emissão do passaporte de A., quem desembarcou na Bélgica em 6 de agosto de 2013.


  Inconformados, porém, com o tempo que foram afastados (cerca de três meses) em razão da negativa do Estado belga em emitir o passaporte de A., D., R. e A. apresentaram reclamação junto ao TEDH, alegando violação ao artigo 8º da CEDH, isto é, ao direito ao respeito da vida familiar e privada.


  Após reconhecer a existência de ambiente familiar entre os requerentes, o Tribunal decidiu que as medidas adotadas pela Bélgica estavam respaldadas por lei e perseguiam objetivos legítimos, em particular, a prevenção do tráfico de seres humanos e a proteção dos direitos de terceiros (no caso, a mãe substituta). Ademais, destacou que o processo tramitou em tempo razoável para a urgência da situação e que dependia exclusivamente aos recorrentes provar o alegado. Ainda, esclareceu competir aos Estados regulamentar como se dará a entrada de pessoas em seus territórios. Por fim, concluiu que o Estado belga agiu dentro dos limites da margem de apreciação de que dispunha, inadmitindo, portanto, a reclamação manifestamente infundada.


  Por fim, expõe-se o caso Paradiso e Campanelli v. Itália (Aplicação nº 25.358/2012)12. Donatina Paradiso e Giovanni Campanelli, casal italiano, optaram por recorrer, no ano de 2010, à gestação de substituição, contratando, na Rússia, aquela que viria gestar seu futuro filho.


  Em 27 de fevereiro de 2011, nasceu a criança, fruto da fecundação dos gametas de Giovani e de uma doadora, quem foi registrada como filha do casal italiano, autores do projeto parental. Com a certidão de nascimento em mãos, Giovani e Donatina buscaram o consulado italiano em Moscou para obter os documentos necessários ao ingresso da criança na Itália, o que foi autorizado. Assim, retornaram à sua pátria no dia 30 de abril de 2011.


  Entretanto, em meados de maio de 2011, aquele mesmo consulado que tinha concedido a autorização de viagem informou às autoridades locais da cidade de Campobasso – onde a família Paradiso-Campanelli residia – que havia indícios de fraude nos documentos apresentados pelo casal, devendo ser apurado se existia o vínculo de filiação entre eles e a criança. Assim, o Ministério Público iniciou procedimento investigatório penal para apuração de possível falsificação de documentos e violação da Lei de Adoção; bem como requereu abertura de procedimento administrativo para retirada da criança do lar em que se encontrava, a fim de disponibilizá-la para adoção, vez que, neste contexto, a criança estaria em estado de abandono para efeitos da lei. Ademais, como ato preventivo, foi nomeado tutor para o infante.


  Com a finalidade de averiguar o vínculo de filiação da criança, o Tribunal de Menores determinou, em julho de 2011, a realização do exame de DNA. E, para surpresa do casal, não restou demonstrado o vínculo biológico entre a criança e Giovanni. A partir dessa constatação, a justiça italiana concluiu que o casal não possuía legitimidade processual para ações envolvendo interesses do infante. Ainda, determinou o afastamento da criança do convívio deles, colocando-a para adoção em 20 de outubro de 2011.


  Giovanni e Donatina continuaram a batalha processual para reverter a decisão ou mesmo conseguir adotar a criança pelos meios legais, até que em janeiro de 2013 o infante foi adotado por terceiros. Antes desse desfecho do sonho parental, o casal apresentou reclamação ao TEDH em 27 de abril de 2012, alegando violação ao artigo 8º da CEDH.


  Somente em 27 de janeiro de 2015, a segunda seção proferiu julgamento reconhecendo a violação da vida privada-familiar dos requerentes por ocasião das ações empreendidas pelo Estado italiano para retirar a criança do convívio do casal. Contudo, o governo italiano, com fulcro no artigo 43 da CEDH, solicitou a submissão do caso à análise pela Grande Câmara, pedido aceito pelo TEDH. Em 24 de janeiro de 2017, a Grande Câmara julgou pelo não acolhimento da reclamação apresentada pelo casal.


  De início, verificou a não configuração de entidade familiar, uma vez que, apesar da relação afetiva demonstrada, a situação criada pelo casal resultou de violações às leis russas e italianas, tanto no que se refere à adoção quanto à reprodução medicamente assistida na Itália – onde é proibida reprodução heteróloga.


  Assim, diante da ausência de vínculo genético entre as partes, a tenra idade da criança – e, portanto, a probabilidade diminuta que lhe causar danos psicológicos – e a grave violação empreendida à ordem pública italiana, aliado ao dever estatal de proteger o interesse de crianças e terceiros (no caso, da mãe substituta) e impedir o tráfico de pessoas, o TEDH concluiu pela razoabilidade das ações do Estado italiano e pela legitimidade das finalidades perquiridas por elas. Destarte, o TEDH decidiu que não houve violação ao artigo 8º da CEDH.


  1.2. RATIO DECIDENDI FIRMADA


  Realizado sucinto estudo dos casos submetidos à apreciação do TEDH, passa-se a analisar a ratio decidendi firmada pelo tribunal.


  De início, é possível abstrair que, em todos os casos, os requerentes fundamentaram suas reclamações na suposta violação do artigo 8º da CEDH. De acordo com o referido dispositivo, “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicílio e da sua correspondência”, somente se justificando a ingerência do Estado nas situações previstas em lei, ou se constituir providência necessária à segurança nacional, bem estar econômico do país, defesa da ordem e prevenção das infrações penais, proteção da saúde ou da moral, proteção dos direitos e liberdades de terceiros.


  Além disso, assemelham-se também na utilização da gestação de substituição do tipo heteróloga, em que foi utilizado o material genético masculino do casal e feminino de doadora. Como se apercebeu, apenas no caso Paradiso e Campanelli v. Itália que ficou constatada a total ausência de vínculo genético entre a criança e os autores do projeto parental. Frise-se, ainda, que as crianças foram devidamente registradas nos países em que nasceram, figurando no campo “filiação” os pais de intenção.


  Nas decisões, o TEDH iniciou as análises dos casos partindo sempre do mesmo quesito, qual seja: configuração da entidade familiar. Para tanto, além de considerar o empenho do casal em atender as necessidades do recém-nascido, com fins a proporcionar-lhe um ambiente favorável ao desenvolvimento, ficou evidente na decisão Paradiso e Campanelli v. Itália a essencialidade da existência do vínculo biológico entre e a criança e pelo menos um dos autores do projeto parental. E, uma vez constatado o liame genético, foi determinada a transcrição da certidão de nascimento, tal como elaborada no país de origem, inclusive inserindo, no campo referente à filiação, aquele que não contribuiu geneticamente para a concepção da criança.


  Em seguida, o Tribunal avalia se os atos desempenhados pelos Estados excederam sua competência de manutenção da ordem político-social. Nessa toada, resta verificado que as ações empreendidas no sentido de promover a proteção de direito de terceiros e da própria criança são aceitas como razoáveis. Por outro lado, aquelas justificadas apenas na manutenção da ordem pública estatal, da prevalência dos interesses do Estado sobre os indivíduos, são tidas como abusivas.


  2. CONSULTA DA CORTE DE CASSAÇÃO FRANCESA AO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS


  Após a quarta condenação da França no âmbito do TEDH em casos envolvendo o reconhecimento do vínculo filiatório de crianças geradas mediante gestação de substituição transnacional e sob a expectativa de novas lides acerca do tema serem levadas ao referido tribunal, a Corte de Cassação francesa, no uso das atribuições dispostas no Protocolo nº 16 da CEDH, requereu parecer consultivo ao TEDH, a fim de atestar a adequação das práticas internas à proteção dos direitos humanos dos envolvidos.


  Neste capítulo, propõe-se analisar como se deu tal consulta e, posteriormente, quais foram os reflexos produzidos no âmbito da jurisprudência do TEDH.


  2.1. PARECER CONSULTIVO REQUERIDO PELA CORTE DE CASSAÇÃO FRANCESA


  O Protocolo nº 16 da CEDH, em vigor desde 1 de agosto de 2018, tem por objetivo viabilizar aos estados signatários, através de seus respectivos órgãos jurisdicionais superiores, solicitar ao TEDH “que emita pareceres consultivos sobre questões de princípios relativos à interpretação e aplicação dos direitos e liberdades definidos na CEDH e seus protocolos”13, desde que no contexto de um processo pendente na jurisdição interna, a fim de que o Estado possa proporcionar uma solução resguardada pela CEDH e evitar que a questão seja apresentada à corte via reclamação do particular14.


  Trata-se, efetivamente, de um novo mecanismo de diálogo interjurisdicional entre os tribunais superiores dos Estados parte da CEDH na proteção dos direitos humanos15. Insta registrar, por oportuno, que a opinião emitida pelo TEDH, em sede do referido protocolo, não possui caráter vinculativo, nos termos do seu artigo 5º.


  A França, através da Corte de Cassação, foi o primeiro Estado parte a utilizar esta nova ferramenta de diálogo, instaurando a Demanda nº P16-2018-001, em 12 de outubro de 2018. A consulta teve como pano de fundo o reconhecimento no direito interno da relação de filiação entre a criança gerada mediante gestação de substituição praticada no estrangeiro e a mãe de intenção, e se deu no âmbito do caso Mannesson, julgado pelo TEDH quatro anos antes.


  Ocorreu que apesar de o Estado francês ter adequado sua jurisprudência interna para reconhecer o vínculo filiatório da criança com o pai de intenção, desde que demonstrado o liame genético entre eles, não o fez em relação à autora do projeto parental, pois, de acordo com sua legislação, a maternidade é determinada pelo parto (mater semper certa est) e, na visão do Estado, reconhecer o vínculo entre a criança e a mãe de intenção confrontaria o artigo 47 do Código Civil francês16 e violaria direitos de terceiros (da gestante substituta, in casu).


  Assim, foram apresentados dois quesitos ao TEDH. O primeiro deles questiona se a recusa, por parte do Estado signatário da CEDH, de transcrever nos Registros de Estado Civil a certidão de nascimento de criança nascida no exterior por meio de uma gestação de substituição quanto à filiação materna, vez que no referido documento consta como mãe legal a mãe de intenção, excede a margem de apreciação de que dispõe nos termos do artigo 8º da Convenção. Interroga, ainda, se haveria necessária distinção de tratamento nos casos em que a criança foi concebida ou não com os gametas da mãe de intenção. Já o segundo quesito, complementar ao primeiro, inquire se, na hipótese de resposta positiva para alguns dos questionamentos anteriores, a possibilidade de a mãe de intenção adotar o filho do seu cônjuge, pai biológico da criança, constitui uma forma de estabelecimento de filiação adequada ao prescrito na CEDH17.


  A referida consulta foi aceita em 3 de dezembro de 2018, nos termos do artigo 2º do protocolo, e a resposta emitida no dia 10 de abril de 2019. Para elaboração do parecer, o Tribunal considerou, além do disposto na CEDH, a Convenção das Nações Unidas relativas aos direitos da criança de 1989; os trabalhos desenvolvidos pela Convenção de Haia de Direito Internacional Privado; e o Relatório Especial das Nações Unidas sobre a venda e exploração sexual de crianças, incluindo prostituição e pornografia infantil e outros conteúdos que mostrem abuso sexual infantil, de 15 de janeiro de 2018.


  Inicialmente, o TEDH optou por esclarecer aspectos acerca do uso do Protocolo nº 16. Realçou que o objetivo do procedimento não é transferir para o Tribunal o litígio que corre na jurisdição interna do Estado parte, mas sim dar ao tribunal que apresentou a consulta os direcionamentos necessários para garantir os direitos da Convenção ao decidir o litígio pendente. Em verdade, a corte não tem competência para analisar os fatos, avaliar o mérito dos pontos controvertidos em relação à interpretação do direito interno à luz da Convenção, ou se pronunciar sobre o resultado dos procedimentos. Sua função se limita, única e exclusivamente, a opinar sobre as questões que lhe são submetidas18.


  Em seguida, o Tribunal buscou restringir os quesitos levantados pela Corte de Cassação francesa à situação fática do caso vinculado (Mannesson), qual seja: o reconhecimento do vínculo filiatório entre a criança gerada mediante gestação de substituição realizada no estrangeiro e os autores do projeto parental, sendo que o pai de intenção possui vínculo genérico com a criança e a mãe de intenção não o possui.


  Nesse contexto, passou a abordar, em primeiro lugar, a questão de saber se o direito ao respeito à vida privada, na acepção do artigo 8º da CEDH, de uma criança nascida no exterior por barriga de aluguel (o qual exige o reconhecimento do vínculo de filiação entre esta e o futuro pai quando este for o pai biológico), requer a possibilidade de reconhecimento no direito interno de vínculo de parentesco entre esta e a mãe de intenção, designada na certidão de nascimento legalmente estabelecida no exterior como sendo a mãe legal, na situação onde a criança foi concebida com o gameta feminino de uma doadora. E, em segundo lugar, verificar se, em caso afirmativo, o direito ao respeito à vida privada da criança exige que o reconhecimento seja feito através da transcrição nos Registros de Estado Civil da certidão de nascimento legalmente estabelecida no exterior, ou se ele admite que isso possa ser feito por outros meios previstos no ordenamento jurídico, como a adoção19.


  Após breve recapitulação dos direitos envolvidos e de sua própria jurisprudência, o TEDH concluiu que a possibilidade de reconhecimento do vínculo de filiação entre a criança e a mãe de intenção é essencial para assegurar o melhor interesse do menor, resguardando-o da insegurança jurídica que pode advir dessa situação, principalmente quanto aos aspectos da nacionalidade, guarda e direitos sucessórios20. Tal reconhecimento, porém, não precisa se dar necessariamente através da transcrição da certidão de nascimento regularmente lavrada no exterior, estando a escolha dos meios a serem implementados dentro da margem de apreciação dos Estados. Requer-se, apenas, que procedimento escolhido atente à urgência da circunstância, a fim de evitar danos ou riscos à criança21.


  No caso de o reconhecimento da filiação entre a criança e a mãe de intenção se dar pela via da adoção, conforme proposto pela Corte de Cassação, o TEDH admite como sendo meio adequado ao prescrito na CEDH. Omite-se, contudo, a analisar se as regras do ordenamento jurídico francês são suficientes para atender a todos os possíveis casos de gestação de substituição transnacional por se tratar de aspecto não inserido na lide Mannesson22.


  2.2. REFLEXOS PRODUZIDOS NA JURISPRUDÊNCIA DO TEDH


  A resposta apresentada pelo TEDH, apesar de não ter abordado na íntegra o que fora demandado pela Corte de Cassação, validou as práticas da jurisdição francesa no que diz respeito ao reconhecimento, via transcrição da certidão de nascimento, somente do vínculo paternal, quando demonstrada a relação genética com a criança, não consentindo, a priori, o vínculo desta com a mãe de intenção.


  Tais práticas originaram novos questionamentos, principalmente num contexto em que a França já havia sido condenada pelo TEDH a transcrever certidões de nascimento na íntegra, desde que verificada a ascendência genética da criança com algum dos autores do projeto parental (Casos Mennesson, Labassee, Foulon e Bouvet e Laborie supramencionados). Assim, não tardou para que mais reclamações fossem apresentadas ao TEDH.


  O caso C. e E v. França (Aplicações nº 1.462/2018 e 17.348/2018)23, julgado em 19 de novembro de 2019, foi a primeira lide enfrentada pela corte após a emissão do parecer consultivo. As reclamações trazidas pelas famílias requerentes C. e E. tratavam exatamente da negativa da França de transcrever, na íntegra, a certidão de nascimento emitida no estrangeiro (Estados Unidos da América e Gana, respectivamente), abarcando a disposição referente à maternidade. Em ambas situações, as crianças foram concebidas com o material genético masculino do respectivo pai de intenção e gametas femininos doados.


  Os reclamantes apontaram violação dos direitos das crianças previstos nos artigos 8º e 14 da CEDH. Afirmaram que admitir a transcrição apenas parcial da certidão de nascimento dos menores, afirmando que se estaria protegendo direito de terceiros, não resguarda nem os direitos à vida privada e familiar das crianças e nem protege efetivamente as gestantes. Para eles, a posição do Estado francês é juridicamente incongruente, pois à medida que nega o reconhecimento da filiação materna sob o argumento de que a maternidade é determinada pelo parto na França, não considera a presunção de paternidade (de acordo com o qual, na constância do casamento, o pai da criança é o marido da mãe), também prevista na lei civil, para analisar o vínculo da criança com o pai de intenção.


  Destacam ainda que a certidão, elaborada nos termos da legislação do país de origem, trazem como mãe legal a mãe de intenção, sendo que requerer a adoção nessa situação seria ilógico. Ainda, argumentam que as crianças nascidas via gestação de substituição e registradas como filhas dos pais de intenção em outro país, estariam em situação semelhante à das crianças nascidas e registradas no estrangeiro sem o uso da técnica, e impor a adoção no primeiro caso configuraria tratamento discriminatório sancionador pelo nascimento – violando o artigo 14 da CEDH.


  A França, por seu turno, reconhece a ingerência na vida privada e familiar dos requerentes, mas defende que suas ações buscam fins autorizados pela Convenção, quais sejam, proteção da saúde e dos direitos e liberdades de terceiros. Além disso, traz à baila diversos julgados de sua jurisprudência que autorizaram a adoção da criança gerada por gestação sub-rogada pela mãe de intenção, como forma de demonstrar ser esta uma via eficaz (quando observados os requisitos legais) para o fim almejado pelos requerentes.


  Sobre o alegado tratamento discriminatório, o Estado francês aponta que não se trata de uma abordagem diferenciada pelo nascimento, mas sim em razão da disposição de informações no documento oficial que não condizem com a realidade dos fatos. Aqui, o procedimento da adoção seria necessário para que a situação passe pelo crivo do judiciário e este possa garantir a observância do melhor interesse da criança.


  O TEDH deu razão ao Estado reclamado em ambas alegações. Em síntese, afirmou que as ações da França são legítimas e estão dentro da margem de apreciação dos Estados prevista na CEDH e reconheceu como válido o meio estabelecido por ele, qual seja a adoção, para constituir o vínculo filiatório quanto à maternidade. Desta forma, as reclamações foram julgadas inadmitidas.


  Já o caso D. v. França (Aplicação nº 11.288/2018)24, julgado em 16 de julho de 2020, trouxe um contorno diferente para apreciação da corte. Na situação apresentada ao TEDH em 2 de março de 2019, a criança, nascida na Ucrânia e cujo vínculo materno não foi reconhecido no ato da transcrição na França da certidão de nascimento estrangeira, foi concebida a partir da utilização do material genético tanto do pai quanto da mãe de intenção.


  Os reclamantes, na linha dos julgados anteriores, apontaram violação dos direitos humanos da criança previstos nos artigos 8º e 14 da CEDH. Afirmaram que o fato de a mãe de intenção possuir relação genética com a criança impõe que o reconhecimento do vínculo se dê através da transcrição da certidão de nascimento tal como ocorre em relação à paternidade, sob pena de configurar ato discriminatório em relação à mãe.


  O Estado francês contra-argumentou que o dever de reconhecer o vínculo filiatório da criança como forma de garantir o direito prescrito no artigo 8º da CEDH não o obriga a fazê-lo através da transcrição da certidão estrangeira se este documento viola disposições de seu direito interno. Ainda defende que, conforme ratificado pelo Parecer Consultivo emitido pelo TEDH, prever a adoção como meio viável para estabelecimento do vínculo mãe-filho está em conformidade com a proteção dos direitos humanos da criança. Por fim, retomou a posição que, como na sua legislação a maternidade é determinada pelo parto, a adoção seria um meio do judiciário nacional conhecer as circunstâncias e atestar a observância do melhor interesse da criança.


  Novamente o TEDH julgou favorável à França, confirmando que constitui dever do Estado parte reconhecer o vínculo filiatório de forma célere, mas que o meio pelo qual fará isto está inserido na sua margem de apreciação. E sobre o suposto tratamento discriminatório que estaria recebendo a mãe de intenção em relação ao pai, o Tribunal afirmou que, como essa questão foi suscitada em momento posterior à apresentação da reclamação (somente em 11 de fevereiro de 2020) e toda a petição defende a discriminação em relação à criança, não é possível, por questões procedimentais, recepcionar e julgar tal queixa nesse momento. Assim, restou decidido que não houve violação dos direitos previstos nos artigos 8º e 14 da CEDH em relação à criança e foi inadmitida a denúncia realizada a posteriori.


  O que se pode concluir após exposição dos referidos casos é que houve certa alteração na jurisprudência do TEDH com a finalidade de diminuir a ingerência desse Tribunal sobre as jurisdições dos Estados. Pois, se num primeiro momento, verificado o vínculo genético da criança gerada mediante gestação de substituição e algum dos autores do projeto parental e, portanto, configurada a entidade familiar, era imposto ao Estado parte o dever de transcrever a certidão de nascimento estrangeira na integralidade; após a emissão do Parecer Consultivo supramencionado, o TEDH reconheceu a autonomia dos Estados determinarem qual será o meio adequado para promover o reconhecimento do vínculo filiatório da criança, desde que o faça de modo célere – sem, contudo, especificar qual seria o prazo razoável.


  Constata-se também que o Tribunal, seja por questões procedimentais ou políticas, deixou de apreciar temas que circundam os casos, como, por exemplo, a questão de se saber se configura tratamento discriminatório do Estado não reconhecer, através da transcrição da certidão, a filiação da criança com a mãe de intenção nos casos em que existe o vínculo genético, tal qual o faz quanto à paternidade; ou, ainda, apreciar de forma generalista se a adoção é o meio adequado para o reconhecimento do vínculo filiatório em todas as possíveis circunstâncias que podem advir da gestação de substituição transnacional.


  3. CONTEXTO DECISÓRIO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS


  Diferentemente do TEDH, a Corte IDH ainda não enfrentou lide envolvendo qualquer aspecto da gestação de substituição. Entretanto, é notável o envolvimento dos Estados signatários do Pacto de San José da Costa Rica (Pacto) no fenômeno do “turismo reprodutivo” em contrapartida à ausência de regulamentação legal das técnicas de reprodução assistida nos ordenamentos jurídicos internos. Por outro lado, a Corte IDH já tratou o tema dos métodos reprodutivos, como também de situações envolvendo crianças e seus direitos à nacionalidade e à vida privada familiar.


  Assim, diante da iminência de apresentação de lides que tratem da gestação sub-rogada e do histórico decisório da corte, sugere-se analisar os casos Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, Crianças Yean e Bosico vs. República Dominicana e Fornerón e filha vs. Argentina, a fim de delinear a tendência jurisprudencial desse tribunal regional de direitos humanos.


  3.1. FERTILIZAÇÃO IN VITRO À LUZ DO PACTO DE SAN JOSÉ DA COSTA RICA


  Em 18 de novembro de 2012, a Corte IDH prolatou a sentença do caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica25. Nela, além de discorrer sobre aspectos científicos e sociais das técnicas de reprodução assistida, o tribunal


  [...] tratou com detalhes o alcance do direito à vida privada e familiar, o direito à integridade pessoal e sua relação com a autonomia pessoal, o direito à saúde sexual e reprodutiva, o direito dos benefícios do progresso científico e tecnológico e o princípio da não discriminação.26


  Em apertada síntese, nove casais apresentaram, em 19 de janeiro de 2001, reclamação à Comissão Interamericana de Direitos Humanos (Comissão IDH) em face da Costa Rica, após a Sala Constitucional da Corte Suprema desse país ter declarado inconstitucional o Decreto Executivo nº 24.029-S, de 3 de fevereiro de 1995, o qual autorizava e regulamentava o uso da técnica fertilização in vitro (FIV) por casais inférteis. Alegou-se que a proibição absoluta da utilização do referido método constituiu uma ingerência arbitrária nos direitos à vida privada e familiar e a formar uma família, bem como uma violação do direito à igualdade das vítimas.


  Após reiteradas tentativas frustradas para que o Estado parte atendesse às recomendações estipuladas pela Comissão IDH, este órgão encaminhou o caso para apreciação da Corte IDH, em 29 de julho de 2011, sob o argumento de que estariam sendo violados os artigos 11.2, 17.2 e 24 do Pacto, em correlação com os artigos 1.1, e 2º27.


  O Estado costarriquenho, por sua vez, apontou que sua decisão de declarar o referido decreto executivo inconstitucional, não apenas certificou a supremacia dos dispositivos constitucionais no que concerne à distribuição de competências legislativas, como também assegurou a proteção do direito à vida dos embriões, tidos como sujeitos de direitos desde a concepção nos termos do artigo 4.1 do Pacto. Ainda, Costa Rica defendeu que não proibiu de maneira absoluta o uso da FIV, mas apenas o condicionou à ausência de perdas ou descartes de embriões.


  A Corte IDH, frente à complexidade do tema e seguindo a práxis dos seus julgados, estruturou a análise do mérito em quatro momentos. De início, verificou o alcance dos direitos à integridade pessoal, à liberdade pessoal e à vida privada e familiar; em seguida, considerou os efeitos da proibição absoluta da FIV; na terceira etapa, discorreu sobre a adequada interpretação do artigo 4º do Pacto; e, por fim, analisou a proporcionalidade da medida adotada pelo Estado parte.


  Para a corte, a proteção à vida privada inclui uma série de fatores relacionados com a dignidade do indivíduo. No geral, engloba aspectos da identidade física e social, incluindo o direito à autonomia pessoal, desenvolvimento pessoal e o direito a estabelecer e desenvolver relações com outros seres humanos e com ambiente que o rodeia. Trata-se de uma condição indispensável para o livre desenvolvimento da personalidade dos indivíduos.


  Ademais, a Corte IDH afirmou existir, no caso em análise, uma combinação particular de diferentes aspectos da vida privada, relacionada com os direitos a fundar uma família, à integridade física e mental, e, especificamente, à autonomia reprodutiva das pessoas – o que importa o acesso aos serviços de saúde e à tecnologia médica necessária ao exercício.


  Sobre os efeitos produzidos pela sentença impugnada, a corte reconheceu, inicialmente, que, não obstante a Sala Constitucional costarriquenha ter utilizado palavras condicionantes para admitir a prática da FIV no país, sua decisão, na verdade, proibiu de forma absoluta a utilização da referida técnica. Isso porque a condição estabelecida, qual seja não haver perdas de embriões, é ainda inatingível. Esses fatos constituíram ingerência na vida privada e familiar dos indivíduos, essencialmente sobre a autonomia de escolher que tipo de tratamento irão utilizar para tentar exercer seus direitos sexuais e reprodutivos.


  Constatada a ingerência estatal no livre exercícios dos direitos humanos dos reclamantes, a Corte IDH decidiu avaliar se esta seria proporcional. Para tanto, analisou as premissas do argumento levantado pelo Estado para a referida ação, isto é, a extensão dos artigos 1º e 4º do Pacto – o que constitui “ser humano” e a partir de qual momento a vida tem início para fins da convenção americana de direitos humanos –, mediante interpretações literal, sistemática e histórica, evolutiva e teleológica.


  Sob a perspectiva da interpretação em conformidade com o sentido comum do texto (literal), a Corte entendeu que o termo “concepção” não pode ser compreendido como um momento ou processo alheio ao corpo da mulher, tendo em vista que um embrião não tem nenhuma possibilidade de sobrevivência se a nidação não ocorrer. Assim, para fins da análise do artigo 4º do Pacto, o termo “concepção” deve ser entendido com o momento em que ocorre a implantação do óvulo na parede do útero. Além disso, a expressão “em geral” permite inferir exceções a uma regra, mas a interpretação literal não é suficiente para precisar quais seriam e o alcance destas exceções.


  Já sob o viés da interpretação sistemática e histórica, a Corte IDH propôs a análise dos sistemas de proteção de direitos humanos Interamericano, Universal, Europeu e Africano no quis diz respeito ao status e à proteção do embrião. Percorreu, assim, os seguintes documentos: Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Trabalhos preparatórios da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, Interpretação sistemática da Convenção Americana e da Declaração Americana, Declaração Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Contra a Mulher, Convenção sobre os Direitos da Criança, Convenção Europeia de Direitos Humanos, jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.


  Ao final desse estudo, a Corte IDH entendeu que, apesar de a Sala Constitucional costarriquenha ter se baseado no artigo 4º do Pacto, no artigo 3º da Declaração Universal dos Direitos Humanos, no artigo 6º do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, na Convenção sobre os Direitos da Criança e na Declaração dos Direitos da Criança de 1959, nenhum desses dispositivos ou tratados permite argumentar que o embrião possa ser considerado como pessoa e, portanto, titular do direito à vida.


  No que concerne à interpretação evolutiva, esta é de especial relevância, posto que a FIV é um procedimento que não existia no momento da elaboração do Pacto. Nesse sentido, a Corte IDH buscou os desenvolvimentos legislativos e jurisprudenciais pertinentes no Direito Internacional e comparado em relação ao status jurídico do embrião, e as regulamentações e práticas do direito comparado em relação à referida técnica reprodutiva. Em suma, observou que as tendências do Direito Internacional não levam à conclusão de que o embrião deve ser tratado de maneira igual a uma pessoa ou que tenha um direito à vida, mas que é destinatário tão somente de uma proteção gradual e incremental, portanto não absoluta.


  Por fim, a partir da interpretação teleológica, a corte inferiu que a finalidade do artigo 4.1 é proteger o direito à vida sem que isso implique a negação de outros direitos dispostos no Pacto. Nesse sentido, a cláusula “em geral” tem como objeto e fim permitir que, diante de um conflito de direitos, seja possível invocar exceções à proteção do direito à vida desde a concepção.


  Destarte, a Corte IDH concluiu que o embrião não pode ser entendido como pessoa para efeitos do artigo 4.1 do Pacto de San José da Costa Rica. De fato, a aquisição do status de sujeito de direitos somente ocorre a partir do processo de nidação e de maneira gradual e incremental, segundo seu desenvolvimento. Ademais, as palavras “em geral” presentes nesse dispositivo indicam que a proteção do direito à vida não é absoluta, havendo exceções.


  Realizadas tais ponderações, a Corte passou a avaliar a proporcionalidade da medida tomada pelo Estado reclamado. Em verdade, o tribunal já havia reconhecido que a ação estatal interferiu severamente nos direitos à vida privada e familiar dos casais reclamantes, mas, numa análise mais profunda, foi constatada discriminação indireta em relação à incapacidade, gênero e situação econômica das partes.


  Isso porque a infertilidade é uma doença e considerada limitação funcional suficiente para caracterizar a deficiência dos indivíduos – o que demanda atenção especial para que se desenvolva a autonomia reprodutiva; a infertilidade causa impactos desproporcionais e diferentes nas mulheres em virtude da existência de estereótipos e preconceitos na sociedade; e a proibição ao uso da técnica impediu que aqueles casais menos favorecidos economicamente exercessem os direitos reprodutivos, pela impossibilidade de buscar em outra Estado o acesso ao procedimento. Ainda, a Corte considerou desproporcional aplicar uma proteção absoluta ao embrião em relação a um risco comum e inerente inclusive em gravidezes naturais. E concluiu:


  Uma ponderação entre a severidade da limitação dos direitos envolvidos no presente caso e a importância da proteção do embrião permite afirmar que a violação do direito à integridade pessoal, à liberdade pessoal, à vida privada, à intimidade, à autonomia reprodutiva, ao acesso a serviços de saúde reprodutiva e a formar uma família é severa e supõe uma violação destes direitos, pois estes direitos são anulados na prática para aquelas pessoas cujo único tratamento possível da infertilidade era a FIV. Além disso, a interferência teve um impacto diferente nas supostas vítimas por sua situação de deficiência, os estereótipos de gênero e, diante de algumas das supostas vítimas, por sua situação econômica.


  Em contraste, o impacto na proteção do embrião é muito leve, tendo em vista que a perda embrionária ocorre tanto na FIV como na gravidez natural. A Corte ressalta que o embrião, antes da implantação, não está compreendido nos termos do artigo 4º da Convenção e recorda o princípio de proteção gradual e incremental da vida pré-natal.28


  Assim, por maioria, a Corte IDH julgou a reclamação procedente, determinando uma série de medidas a serem adotadas pela Costa Rica para viabilizar o exercício dos direitos humanos então violados.


  3.2. ASPECTOS PONTUAIS SOBRE A PROTEÇÃO DA CRIANÇA


  No que concerne à proteção das crianças no âmbito da jurisprudência da Corte IDH, destaca-se os casos Crianças Yean e Bosico vs. República Dominicana29 e Fornerón e filha vs. Argentina30, dada a relação dos direitos tutelados nessas reclamações com aqueles envolvidos na gestação de substituição, isto é, os direitos à nacionalidade e à vida privada familiar, respectivamente.


  O caso Crianças Yean e Bosico vs. República Dominicana, julgado em 8 de setembro de 2005, teve por pano de fundo a negativa da República Dominicana em conferir nacionalidade às crianças da família Yean e Basico. No caso, ambas crianças, nascidas nesse país, tiveram o pedido de registro de nascimento tardio negado, não obstante a Constituição da República Dominicana adotar o critério jus soli para concessão da nacionalidade.


  Verificado o contexto político e histórico conflituoso do Estado reclamado com o Haiti e que as crianças tinham ascendência paterna haitiana, a Comissão IDH direcionou a lide para apreciação da Corte IDH sob a alegação de que estariam sendo violados os artigos 3º, 8º, 19, 20, 24 e 25 do Pacto, conexos com os artigos 1.1 e 2º, em detrimento dos menores envolvidos.


  Após análise dos fatos e argumentos apresentados, a Corte conclui que o Estado deixou de conceder a nacionalidade às crianças por razões discriminatórias e contrárias à normativa interna pertinente, o que constituiu uma privação arbitrária de sua nacionalidade, deixando-as apátridas por mais de quatro anos, em violação aos artigos 1.1, 3, 18, 19, 20 e 24 do Pacto. Tal situação de extrema vulnerabilidade em que se encontravam as crianças, pela condição de apátridas, implicou o não reconhecimento dos seus direitos à personalidade jurídica e ao nome, além da não titularidade dos demais direitos civis, como o direito de acesso à educação e à saúde, ferindo gravemente a dignidade humana desses indivíduos. Em verdade, a Corte reconheceu a essencialidade do direito humano da criança à nacionalidade, independentemente de sua origem, como fundamental ao pleno exercício dos direitos e desenvolvimento pessoal.


  Nessa toada, a Corte IDH condenou a República Dominicana em face dos direitos humanos violados e especificou as medidas reparatórias a serem adotadas pelo Estado.


  Já o caso Fornerón e Filha vs. Argentina31, julgado em 24 de abril de 2012, trouxe apontamentos sobre o direito à proteção da família. Conforme relado, a criança foi entregue pela mãe, ao nascer, a um casal para adoção, sem o consentimento do pai biológico – quem, até dias após o nascimento, desconhecia tratar-se de sua filha. Revelada a paternidade, o genitor adotou as medidas administrativas e judiciais cabíveis para o reconhecimento do vínculo filiatório com a criança e a implementação do regime de visitas, o que não ocorreu, apesar dos reiterados pedidos ao longo de mais de dez anos. Quando finalmente tal celeuma foi apreciada pelo judiciário argentino, este estabeleceu a adoção simples da criança a favor do casal, com fundamento na relação que já se havia desenvolvido no transcurso do tempo.


  Diante da decisão supramencionada, a Comissão IDH entendeu que a demora injustificada nos procedimentos foi determinante para o não reconhecimento dos direitos do pai biológico, apontando, assim, violação dos direitos ao devido processo legal, às garantias judiciais e à proteção da família, consagrados nos artigos 8.1, 25.1 e 17 do pacto, em relação aos artigos 19 e 1.1 do mesmo instrumento e pelo descumprimento do artigo 2º, em relação aos artigos 1.1 e 19.


  Em seu julgamento, a Corte IDH reconheceu diversas inconformidades no trâmite do processo de guarda de criança, especificamente na inobservância dos requisitos legais, omissão probatória, fundamentação judicial baseada em estereótipos e no próprio atraso do sistema judiciário.


  Ademais, caracterizou como gravíssimas as interferências estatais que tem como resultado a divisão de uma família, principalmente considerando as separações legais de uma criança de sua família biológica, as quais só devem ser procedentes quando devidamente justificadas no interesse superior da criança, e preferencialmente, com caráter excepcional e temporário. No caso, não se cumpriu o requisito de excepcionalidade da separação, pois o juiz, que outorgou a guarda judicial e posterior adoção, não teve em conta a vontade do senhor Fornerón de cuidar e de não continuar separado de sua filha, apesar de sua manifestação expressa e reiterada perante diversas autoridades e no processo.


  Frente ao exposto, a Corte IDH conclui que o Estado argentino violou as garantias judiciais previstas nos artigos, 1.1, 2º, 8.1, 17, 19, 25.1 do Pacto.


  4. (IN)VIABILIDADE DO DIÁLOGO TRANSJURISIDICIONAL


  Quando a Organização dos Estados Americanos (OEA) se propôs a elaborar a Convenção Americana de Direitos Humanos (1969), ela teve como parâmetros dois documentos sobre direitos humanos vigentes à época, quais sejam a Convenção Europeia de Direitos Humanos (1950) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (1966)32. Essa conjuntura explica a grande similitude entre essas cartas de direitos humanos, inclusive havendo reprodução de artigos em um e outro documento.


  As cortes regionais instauradas no seio desses sistemas de proteção dos direitos humanos também são bastante semelhantes entre si, principalmente no que concerne ao caráter jurisdicional subsidiário e à vinculação das decisões por elas prolatadas. Em verdade, o Pacto de San José da Costa Rica reproduziu a formatação original do TEDH, criando a Comissão IDH como órgão preliminar à Corte IDH33. O TEDH, porém, alterou seu procedimento em 1998, através do Protocolo n. 11 da CEDH, extinguindo o sistema bifásico de apreciação das reclamações. Desse modo, enquanto permanece vedado aos particulares, grupos de particulares ou entidades não-governamentais apresentarem reclamações diretamente à Corte IDH, o peticionamento individual é permitido no âmbito do TEDH.


  Não obstante tais semelhanças quanto à estrutura e direitos tutelados, os referidos tribunais de direitos humanos diferem substancialmente quando se trata do modo de apreciação das causas lhe submetidas.


  O TEDH adota uma posição minimalista e cautelosa, reservando aos Estados uma ampla margem de livre apreciação para interpretar as normas da CEDH, e, por vezes, se exime de enfrentar temas polêmicos que circundam o caso apresentado por não ser este o objeto principal da lide. Já a Corte IDH frequentemente age de modo maximalista, buscando analisar cada detalhe do caso (mesmo os pontos não controvertidos) e estabelecendo regras gerais para casos futuros, de modo a estender ao máximo sua jurisprudência34. Em verdade, aponta-se que essa atitude maximalista é contrária à subsidiariedade inerente à função de cortes dessa natureza35.


  Especificamente no caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, evidenciou-se como, através de sua forma de análise dos casos, propondo, por exemplo, a interpretação evolutiva, o princípio da interdependência dos direitos humanos e o princípio pro homine, a Corte IDH deixa pouco espaço para a margem de apreciação dos Estados36. Além disso, faz uso de diversas fontes que não compõem o sistema interamericano de proteção dos direitos humanos para fundamentar suas decisões – outros tratados internacionais ou regionais, documentos não vinculantes (soft law) e jurisprudência de outros tribunais internacionais ou nacionais37, vinculando os Estados partes a normas jurídicas com as quais não pactuou.


  Tendo em mente as similitudes e diferenças acima discorridas, passa-se a analisar a viabilidade da aplicação da ratio decidendi do TEDH sobre o reconhecimento do vínculo parento-filial das crianças geradas mediante gestação de substituição no âmbito da Corte IDH.


  Rememorando o que fora abordado nos capítulos 1 e 2 supra, em se tratando de casos envolvendo gestação de substituição, o TEDH entende que: 1) inicialmente, é essencial a configuração da entidade familiar, o que requer a constatação da existência de vínculo biológico entre os pais de intenção (ou algum deles) e a criança fruto da gestação de substituição; 2) constatado o referido vínculo biológico, é dever do Estado reconhecer a relação parento-filial entre os envolvidos, estando inserido em sua margem de apreciação o modo como fará isso, desde que observada a urgência que a situação requer.


  Além disso, a paternidade foi assentida através da transcrição, pelo Estado reclamado, da certidão de nascimento emitida no estrangeiro. Contudo, essa via de reconhecimento não foi admitida quanto à maternidade, mesmo nos casos em que comprovado o vínculo genético entre a criança e a mãe de intenção.


  No que concerne ao contexto jurisprudencial da Corte IDH, viu-se que: 1) os Estados têm o dever de assegurar o interesse superior da criança, sendo-lhe impositivo resguardá-las de situações que as impeçam de exercer plenamente os direitos humanos; 2) as crianças têm direito a viver com suas famílias, devendo a separação da criança de sua família biológica ser autorizada apenas quando devidamente justificada no interesse superior da criança, e preferencialmente em caráter excepcional e temporário; 3) os direitos ao livre planejamento familiar e autonomia procriativa estão inseridos no âmbito do direito humano à vida privada e familiar, constituindo dever do Estado garantir o acesso aos serviços de saúde e à tecnologia médica necessária ao seu exercício.


  Deve-se, ainda, destacar o conceito de discriminação indireta em razão do gênero desenvolvida na decisão Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, através do qual a Corte IDH reconheceu a especialidade da proteção da autonomia procriativa das mulheres que, em razão da estereotipação do gênero, sofrem com a realidade social discriminatória38.


  Diante de tais premissas, acredita-se que, na ocasião de uma lide sobre o reconhecimento do vínculo parento-filial das crianças geradas mediante gestação de substituição, a Corte IDH adotaria razões de decidir um pouco distintas do TEDH.


  Defende-se que não haveria necessidade de comprovar o vínculo genético entre os envolvidos para configuração da entidade familiar. De fato, a existência de documento oficial informando a respeito seria suficiente para estabelecer a relação parental. Isso porque a cultura americana não está tão arraigada ao “sangue” quanto a europeia, sendo admitidos em vários dos Estados parte do Pacto a parentalidade com fundamento no vínculo socioafetivo. E, se diante de situação em que há vinculo genético, o reconhecimento da relação parental seria ainda mais imperativo.


  Ademais, a gestação de substituição é uma técnica reprodutiva utilizada (salvo nas situações de casais homoafetivos masculinos) quando a mulher é incapaz de gerar uma criança em seu útero. Nessa perspectiva, não reconhecer o vínculo filiatório desse novo indivíduo com os autores do projeto parental poderia ser interpretado como uma negação desse método reprodutivo e, portanto, uma forma de discriminação indireta baseada no gênero em face das mulheres.


  Por fim, considerando a jurisprudência impositiva da Corte IDH, especula-se que esse tribunal determinaria detalhadamente quais ações o Estado parte reclamado deveria adotar para adequar suas práticas ao conteúdo da decisão, sem conceder liberdade de apreciação do Pacto.


  De todo modo, a Corte IDH pode – e deve – usar a ratio decidendi do TEDH como parâmetro decisório para desenvolver suas próprias razões de decidir, estabelecendo, desta forma, o diálogo entre as cortes regionais de direitos humanos. O intercâmbio de experiências entre os tribunais é de suma importância para a tomada de decisões em conformidade com a proteção da dignidade da pessoa humana, principalmente quando se trata de situações jurídicas ainda não disciplinadas pelas legislações internacionais.


  CONCLUSÃO


  A gestação de substituição, técnica de reprodução medicamente assista, vem ocupando cada vez mais espaço nas discussões jurídicas. Enquanto método viabilizador da procriação das diferentes espécies de famílias, sua regulamentação tornou-se pauta em diversos países.


  Paralelo a isso, a busca por segurança jurídica para efetivação dessa técnica logo desencadeou o movimento intenso de pessoas, o que foi denominado “turismo reprodutivo”. Isto é, o deslocamento de indivíduos, a nível global, na busca de Estados em que a gestação de substituição se encontra regulamentada ou não proibida. Nessas situações, são celebrados contratos de cessão temporária de útero para que, ao final da gravidez, a criança seja entregue aos autores do projeto parental.


  Desse acordo de vontades, desencadeiam uma série de questionamentos jurídicos, dentre os quais foi tratado nesse artigo a temática do reconhecimento, pelos Estados, do vínculo filiatório entre os pretensos pais e a criança gerada por gestação sub-rogada.


  Destarte, tendo em vista que o TEDH foi o único tribunal regional de direitos humanos a enfrentar o assunto e que é iminente a apreciação desse tema no âmbito americano, configurou-se objetivo deste ensaio analisar a viabilidade da aplicação da ratio decidendi desenvolvida por esse tribunal sobre o reconhecimento da filiação das crianças geradas mediante gestação de substituição no contexto da Corte IDH.


  Após estudo dos casos apreciados pelo TEDH, constatou-se que a jurisprudência do tribunal sofreu certa alteração depois que confrontada pela Corte de Cassação francesa. Num primeiro momento, quando verificada a existência do vínculo genético entre a criança e algum dos autores do projeto parental, o tribunal determinava que o Estado reclamado reconhecesse a relação de filiação entre os envolvidos, o que deveria ser feito através da transcriação integral da certidão de nascimento da criança. Entretanto, sob resistência e questionamento da França, o TEDH assumiu a posição segundo a qual o reconhecimento da relação parental deveria ocorrer, mas caberia a cada Estado indicar a via apropriada para tanto, de acordo com sua livre margem de apreciação.


  Essa modificação de entendimento causou discrepância entre o tratamento destinado aos casos analisados antes e depois da consulta requerida pelo Estado francês, além de suscitar novos questionamentos sobre suposta discriminação de gênero em face das mulheres.


  No que se refere ao contexto decisório da Corte IDH, ficou evidenciada a tendência maximalista desse tribunal regional, buscando delinear cada detalhe das lides, de modo a estender o alcance de suas decisões ao máximo. Sua jurisprudência revela especial atenção para a proteção das crianças e seus interesses, no sentido de assegurar as condições necessárias ao pleno desenvolvimento desses indivíduos, sendo preferível mantê-la no ambiente familiar.


  Além disso, desenvolveu importante precedente na promoção dos direitos procriativos e ao livre planejamento familiar e destacou a relevância da garantia desses direitos humanos para as mulheres em especial – em razão dos estereótipos de gênero aos quais estão sujeitas.


  Frente ao exposto, defendeu-se que a na ocasião de uma lide sobre o reconhecimento do vínculo parento-filial das crianças geradas mediante gestação de substituição, a Corte IDH adotaria razões de decidir um pouco distintas do TEDH. Isso porque o contexto americano abraça a parentalidade fundada também no vínculo socioafetivo, e o padrão decisório da Corte IDH mostra sua tendência de emitir decisões mais enérgicas e impositivas que as do TEDH, afastando a margem de apreciação dos Estados submetidos à sua jurisdição. Cumpriu frisar também a íntima relação entre a técnica de gestação de substituição e a capacidade reprodutiva das mulheres, bem como a potencial discriminação indireta que esse gênero sofre nessa seara.


  Por fim, foi ressaltado que, apesar de a Corte IDH poder não vir a utilizar a ratio decidendi do TEDH em seus termos, ela deve analisá-la como parâmetro decisório para desenvolver suas próprias razões de decidir. Assim, o diálogo entre as cortes regionais de direitos humanos é inevitável e necessário.
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  As Visões Europeia e Americana de Direitos Humanos: Um Estudo Jurisprudencial
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  RESUMO: O trabalho analisa o Sistema Internacional de Direitos Humanos a partir da Europa e das Américas, com foco na América Latina, a fim de compreender as divergências e convergências entre as duas regiões e, assim, atingir seu aperfeiçoamento. O eixo central da temática da pesquisa visa responder o seguinte questionamento: “quais as discussões de Direitos Humanos que podem ser consideradas eminentemente europeias e americanas com base na jurisprudência dos sistemas regionais de proteção?”. Utiliza-se, como metodologia, o método dialético de abordagem e os métodos histórico e comparativo de análise, bem como as técnicas de revisão bibliográfica e jurisprudencial. O recorte temporal inicial do estudo se dá em 1º de novembro de 1998 e finaliza em 1º de novembro de 2018. Realizado o estudo, concluiu-se que os artigos mais violados da Convenção Europeia de Direitos Humanos são o 6º, o 5º, o 1º do Protocolo n.1 e o 3º; e, da Convenção Americana, foram o 1º, o 8º e o 25. Com isso, estabeleceu-se quais foram as semelhanças e diferenças entre as discussões de cada corte.
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  THE EUROPEAN AND AMERICAN VIEWS ON HUMAN RIGHTS: A CASE LAW STUDY


  ABSTRACT: The work analyzes the International Human Rights System from the European and American perspectives, focusing on Latin America, in order to understand the differences and similarities between both regions and thus achieve its improvement. The research theme’s central axis aims to answer the following question: “which Human Rights discussions can be considered eminently European and American based on the jurisprudence of regional protection systems?”. The methodology used is the dialectical method of approach and the historical and comparative methods of analysis, as well as the bibliographical and judicial review techniques. The period of the study begins on November 1, 1998 and ends on November 1, 2018. After conducting the study, it was concluded that the most violated articles of the European Convention on Human Rights are the 6th, the 5th, the 1st of Protocol 1 and the 3rd; and, of the American Convention, they were the 1st, the 8th and the 25th. With this, it was established which were the similarities and differences between the discussions of each court.


  KEYWORDS: European Court of Human Rights; Inter-American Court of Human Rights; Quantitative analysis.


  INTRODUÇÃO


  Os Direitos Humanos representam garantia fundamental à manutenção da dignidade humana e possuem caráter nitidamente universal. Todavia, a consolidação desses direitos e, consequentemente, a forma com que eles são interpretados, depende diretamente de contextos sociais, políticos e econômicos particulares de cada região do globo. Nesta senda, dois cenários se destacam, o do continente europeu, considerado o berço dos Direitos Humanos, e o da América Latina, região historicamente marcada pela instabilidade política e cuja importância para a formação global dos Direitos Humanos na contemporaneidade é, muitas vezes, ignorada.


  Diante disso, a presente pesquisa tem como objetivo apontar as diferentes visões dos Direitos Humanos na Europa e na América, focando na América Latina. Para tanto, volta-se para uma análise jurisprudencial dos Sistemas Europeu e Interamericano de proteção de Direitos Humanos, almejando verificar quais pautas podem ser consideradas europeias e quais pautas podem ser consideradas latino-americanas.


  A pesquisa justifica-se pelo fato de que a compreensão das diferenças na aplicação e consolidação dos direitos humanos em continentes distintos permite aprimorar sua aplicação como um todo. Desta feita, a fim de definir o eixo temático da pesquisa, será adotada a seguinte pergunta como seu fio condutor: “quais as discussões de Direitos Humanos que podem ser consideradas eminentemente europeias e americanas com base na jurisprudência dos sistemas regionais de proteção?”.


  Para a realização deste estudo, cuja natureza é aplicada, no âmbito do direito internacional dos direitos humanos, o método de abordagem utilizado foi o dialético, além dos métodos histórico e comparativo de análise dos objetivos. Ademais, as técnicas procedimentais utilizadas foram de revisão bibliográfica e jurisprudencial – a primeira, selecionadas qualitativamente; e a segunda quantitativamente, a partir da análise das sentenças emanadas pelos Sistemas Regionais Europeu e Interamericano. O recorte temporal inicial para a realização deste estudo foi primeiro de novembro de 1998, quando da entrada em vigor do Protocolo n. 11 à Convenção Europeia de Direitos Humanos (CEDH), o qual permitiu o peticionamento direto à Corte Europeia por parte dos indivíduos, e extinguiu a Comissão Europeia de Direitos Humanos. O recorte final foi em primeiro de novembro de 2018, com o fim de totalizar vinte anos de análise.


  O artigo divide-se em dois grandes tópicos: o primeiro explora a sedimentação dos Direitos Humanos nos continentes analisados no período após a Segunda Guerra Mundial, bem como a formação dos sistemas regionais de proteção; e o segundo explora a questão prática, analisando os casos julgados nas Cortes Europeia e Interamericana, destacando-se o número de casos julgados, os países mais citados e os artigos violados nos continentes em comento. No mais, cada capítulo se subdivide em análise referente ao continente europeu e à América Latina, e cada uma delas gera uma conclusão parcial. Ao final do artigo, as conclusões parciais serão contrapostas, formando, assim, a conclusão final.


  1. CONSOLIDAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS E RELEVÂNCIA DAS CORTES REGIONAIS


  As diversas atrocidades experienciadas durante a Segunda Guerra Mundial colocaram em perspectiva o próprio significado de humanidade, fazendo ressurgir a necessidade de criar direitos que protegessem os indivíduos, garantindo-lhes o mínimo necessário: a dignidade inerente à pessoa humana. Diante deste cenário, a reconstrução dos Direitos Humanos como norteador da ordem internacional fez-se mister.


  Outrossim, percebeu-se, também, que a proteção desses direitos extrapola o âmbito nacional, devendo figurar prioridade global e estruturar a criação de mecanismos que a garanta, principalmente quando os meios nacionais se mostram falhos. A esse respeito, Piovesan (2013) pondera que, após tal atrocidade, nasceu a certeza de que proteção dos direitos humanos não deveria se reduzir ao âmbito dos Estados, pois revelava-se tema de legítimo interesse internacional, e “sob esse prisma, a violação dos direitos humanos não pode ser concebida como questão doméstica do Estado, e sim como problema de relevância internacional, como legítima preocupação da comunidade internacional”.


  Com isso, ficou evidente a necessidade de formação de um sistema internacional de proteção aos Direitos Humanos. Nesta seara, destaca-se a formulação da Carta de São Francisco, de 1945, como documento fundador do que viria a se tornar a maior estrutura de cooperação interestatal, a Organização das Nações Unidas. Piovesan (2013) sustenta que a criação das Nações Unidas demarcou a origem de uma nova ordem internacional, instaurando um novo modelo de conduta nas relações internacionais e preocupando-se com a manutenção da paz e segurança internacional, bem como com o desenvolvimento de relações interestatais amistosas e “a adoção da cooperação internacional no plano econômico, social e cultural, a adoção de um padrão internacional de saúde, a proteção ao meio ambiente, a criação de uma nova ordem econômica internacional e a proteção internacional dos direitos humanos”.


  Todavia, a criação desses órgãos não garante, por si só, a efetiva proteção dos Direitos Humanos, na medida em que a internacionalização e universalidade destes direitos geram a necessidade de se elaborar mecanismos regionais para aplicá-los. No mais, essa aplicação difere entre as diversas regiões do globo, uma vez que envolvem questões culturais, sociais, econômicas e políticas. Desse modo, o presente capítulo se debruça sobre a consolidação e aplicação dos Direitos Humanos na Europa e na América Latina, no período pós-guerra.


  1.1. OS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA REGIONAL DE PROTEÇÃO NA EUROPA


  O Sistema Europeu de Direitos Humanos, o primeiro sistema de proteção dos direitos humanos, serviu e ainda serve de modelo para outras regiões que procuram estabelecer ou desenvolver um sistema regional de proteção dos direitos humanos. Seu surgimento ocorreu no período pós-guerras, pois, após as desumanidades ocorridas no contexto da Segunda Guerra Mundial, houve um grande crescimento da preocupação em criar um mecanismo de proteção de direitos humanos por meio da jurisdição internacional.


  Piovesan (2018) refere que tal momento histórico foi um período em que os seres humanos se tornaram supérfluos e descartáveis, tendo sido cruelmente abolido o valor da pessoa humana, tornando necessária a reconstrução dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a lógica do razoável. Porém, importante frisar que, neste mesmo período, os Direitos Humanos deixaram de representar apenas o mínimo ético comum, sendo utilizados como instrumentos políticos. Tal significa que, há poucas décadas, mesmo antes do término da Guerra, as nações europeias já discutiam a possibilidade de uma união, havendo impasses sobre seu formato, que poderia ir desde uma união comum, até uma possível federação (GREER, 2006), e os Direitos Humanos eram pauta dessas discussões.


  Durante o Congresso de Haia em 1948, levantou-se a hipótese da criação de um mecanismo internacional de proteção à pessoa humana. Com a assinatura do Tratado de Londres em 1949 e a criação do Estatuto do Conselho da Europa neste mesmo ano, passou-se a considerar ainda mais a necessidade de se proteger os direitos humanos. Como resultado dessas discussões, em 4 de novembro de 1950, foi estabelecida a Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, comumente conhecida como Convenção Europeia dos Direitos Humanos.


  A criação do Conselho da Europa visava, além de evitar conflitos futuros entre os países do oeste europeu, estabelecer um senso comum de identidade europeia e um padrão de valores comuns que se opusessem aos valores comunistas (GREER, 2006). Outrossim, a Convenção, ao estabelecer a criação de um Tribunal Europeu de Direitos Humanos, visava precipuamente às denúncias de possíveis ascensões de movimentos totalitários ou não democráticos em seus Estados membros do que o próprio julgamento de violações de Direitos Humanos (MAHONEY, 2004).


  O Sistema Europeu de Direitos Humanos está vinculado ao Conselho da Europa, haja vista que por ele foi criado, tendo, também, por finalidade a busca pelo progresso social e econômico, além disso, somente os Estados-membros do Conselho podem ser destinatários da Convenção e dos Protocolos adicionais, bem como da Carta Social e demais protocolos. Ainda, os órgãos do Conselho exercem funções relativas à proteção dos direitos humanos, o que fortalece o vínculo.


  Há de se destacar que todos os países-membros do Conselho da Europa, que atualmente conta com quarenta e sete Estados-membros1, ratificaram a Convenção. Assim, importante atentar-se para a aplicação exclusiva das disposições da Convenção aos Estados europeus que dela são membros. Ademais, cumpre salientar que a Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é fonte fundamental para a construção da Convenção, tendo sido, inclusive, a base de seu texto legal. Em verdade, a Convenção Europeia “positivou” vários dos direitos elencados pela DUDH, internalizando o princípio da dignidade humana e revestindo a declaração de maior autoridade perante a comunidade internacional.


  A esse respeito, Guerra (2021) aponta que tal Convenção, assim como a Convenção Americana dos Direitos do Homem, não autorizam qualquer derrogação do direito à vida, salvo para os casos de mortes resultantes de atos ilícitos de guerra, além de proibirem a tortura, as penas ou os tratamentos desumanos e degradantes, bem como a escravidão e a servidão. Segundo o autor, depreende-se “que a vida e a dignidade da pessoa humana passaram a ocupar lugar de destaque e privilegiado, fazendo com que, de fato, ocorresse uma ‘grande codificação’ em matéria de direitos humanos”.


  No que concerne aos protocolos adicionais, sabe-se que estes emendam e modificam o texto original da Convenção com o fim de aprimorá-lo. Dentre os vários protocolos, ressalta-se o Protocolo n. 112, um dos mais relevantes para a história do sistema regional em questão. Dentre as relevantes modificações feitas por este protocolo, merece destaque a reestruturação do mecanismo de controle da Convenção, que foi feita a fim de recuperar a efetiva garantia dos direitos previstos pelo documento.


  O aumento dos membros do Conselho da Europa e o consequente aumento das petições recebidas pela Corte causaram uma crise no sistema em decorrência da demora que atrasava julgamentos e acabava por violar disposição expressa da Convenção, em seu artigo 6.13, acerca do direito a um processo equitativo, que assegura o prazo razoável de duração do trâmite processual.


  A incorporação de novos países ao sistema europeu provocou grande tensão consequente da avalanche de casos (BICUDO, 2003). À época da crise, o Sistema Europeu de Proteção aos Direitos Humanos era formado não somente pela Corte Europeia de Direitos Humanos, como também pela Comissão Europeia de Direitos Humanos, composta por profissionais especialistas em direitos humanos, ao passo que a Corte era composta apenas por juízes. O Comitê de Ministros, que agora atua como supervisor da execução de sentença, também tinha funções jurisdicionais.


  Considerando a complexidade e a extrema importância que o julgamento da admissibilidade da causa pela Corte possui, passou-se a ponderar sobre a adequação dos especialistas o realizarem. Todavia, decidiu-se que o mero atraso nos julgamentos já era justificativa suficiente para a reforma estrutural iminente ao sistema europeu. A questão referente ao papel da Comissão tornou a necessidade de uma reforma ainda mais urgente e, por essa razão, decidiu-se pela extinção da Comissão, vez que o profissional especialista não poderia atuar como juiz, apesar do conhecimento que pudesse dispor sobre direitos humanos. E, nessa toada, qualquer indivíduo que estivesse sob jurisdição da Corte Europeia de Direitos Humanos passou a poder peticionar diretamente à Corte.


  O peticionamento direto é um dos grandes feitos da Corte, pois permite que o indivíduo recorra a um organismo internacional para apresentar demandas contra um Estado. Contudo, ainda que as medidas tomadas tenham sido alvo de elogios, o problema central não foi resolvido, haja vista que se esperava maior agilidade nos processos, mas, em razão da possibilidade de demanda direta à Corte e do aumento do reconhecimento de sua competência perante os Estados, ocorreu exatamente o contrário: com o aumento das demandas, consequentemente, a agilidade processual foi afetada.


  No que tange às suas competências, tem-se que, ainda que tenha surgido com o propósito único de julgar, a Corte acabou adquirindo novas competências por meio de uma série de renovações estabelecidas pelos Protocolos Adicionais. Dessa forma, a Corte é composta por um número de juízes equivalente à quantidade de Estados-membros, que são responsáveis pela aplicação e pela interpretação da Convenção à qual são submetidos. Nesse sentido, a Corte deve elaborar opiniões e pareceres sobre a interpretação do conteúdo da Convenção e dos Protocolos, sendo esta a sua competência consultiva (artigo 474 da Convenção). Todavia, tais opiniões não podem atingir o conteúdo dos direitos elencados no documento, o que limita essa competência da Corte e desagrada aos operadores do direito, vez que impede, por muitas vezes, a Corte de dar um parecer sobre temas em questão que requerem análise além das pautas interpretativas.


  No que tange à competência contenciosa (artigo 465 da Convenção), as decisões possuem caráter vinculante e natureza declaratória, vez que a Corte indica se houve ou não violação à Convenção, além disso, também pode determinar o pagamento de compensação financeira à vítima. Qualquer Estado-membro, qualquer entidade não-governamental ou pessoa ou grupo de pessoas pode submeter petições ao Tribunal. Este, porém, só é acionado caso todos os recursos internos tenham se esgotado, com um prazo de seis meses da decisão definitiva do Estado.


  As sentenças proferidas pelo Tribunal são definitivas e o Estado deverá obrigatoriamente cumpri-las. Entretanto, a criação de mecanismos para o cumprimento da sentença é de responsabilidade do próprio Estado, vez que o Comitê de Ministros realiza a supervisão do Tribunal, mas não pode exigir o cumprimento da sentença em cada nação. No sistema europeu, não há obrigação específica que exija a adaptação dos ordenamentos jurídicos internos à Convenção, nem mesmo se dispõe acerca da incorporação de suas normas. De todo modo, importante frisar que o descumprimento de decisão da Corte, pode provocar a expulsão do Estado-membro do Conselho da Europa, conforme disposição dos artigos terceiro e 8º do Estatuto do Conselho, mas tal penalidade não é suficiente para garantir o cumprimento da decisão.


  Dessa forma, apenas alguns Estados-membros reformaram seus ordenamentos jurídicos, estabelecendo procedimentos para o cumprimento das sentenças, o que implica na dificuldade e na vagarosidade do trâmite de execução, muitas vezes transformando a sentença em mera declaração.


  1.2. OS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA REGIONAL DE PROTEÇÃO NA AMÉRICA LATINA


  Enquanto a Segunda Guerra Mundial marcou o enfraquecimento das potências europeias, os países latino-americanos experienciaram, neste mesmo período, um grande avanço tecnológico e comercial. Durante a guerra, os países europeus deixaram de produzir e exportar os produtos industrializados que supriam a demanda dos países do Sul Global. Com isso, esses países começaram a se industrializar, com o objetivo de compensar a ausência dos produtos importados no mercado interno. Para mais, a reconstrução das nações afetadas pela guerra aumentou a necessidade de matéria prima que, por sua vez, era exportada por nações do Sul.


  O início do pós-guerra, para a América Latina, foi marcado por discussões de cunho econômico. Os Estados Unidos da América adotaram uma política externa de auxílio na reconstrução das nações europeias e no desenvolvimento de países “subdesenvolvidos”, principalmente os latino-americanos. Todavia, esse auxílio estadunidense tinha a finalidade de manter sua hegemonia no continente, a América Latina assumiria o papel de expansão do sistema político norte-americano. Como ressalta Cervo (2001),


  A grandeza dos Estados Unidos fundara-se em seu sistema político representativo e no empreendimento privado baseado na concorrência. A América Latina deveria constituir-se em área de expansão desse sistema para garantia de maior poderio na paz ou na guerra. Era a doutrina da reserva estratégica com que se definia a função da América Latina para com a zona de influência global dos Estados Unidos no pós-guerra.


  No que tange aos Direitos Humanos, enquanto em solo europeu o sistema regional de Direitos Humanos era utilizado como mecanismo de união dos Estados da Europa Ocidental para coibir novos conflitos, para o restante do globo, um sistema internacional que protegesse esses direitos poderia impactar a estrutura colonial mantida por países como a França e a Inglaterra e, também, fazer surgir questionamentos acerca da segregação racial promovida pelo governo estadunidense. Com isso, algumas ex-potências europeias e os Estados Unidos da América, em primeiro plano, esforçaram-se para que o sistema internacional de Direitos Humanos fosse fraco e desprovido de mecanismos de pressão ou de intervenção (NORMAND e ZAID, 2008).


  Todavia, o tema dos Direitos Humanos sempre esteve presente entre as nações latino-americanas, desde revoluções como a do Haiti, ainda no século XVIII, até a Declaração Interamericana dos direitos e deveres do homem, de 1948, passando pela Constituição Mexicana, que teve grande impacto na interpretação dos Direitos Humanos em todo o mundo. Com isso, a participação desses países na formulação da Declaração Universal de Direitos Humanos foi extremamente importante, sendo eles os responsáveis por enfatizar a universalidade dos direitos humanos, a igualdade entre homens e mulheres, a centralidade da vida familiar e a importância dos direitos econômicos e sociais (CAROZZA, 2003).


  Dentro desse contexto, no pós-guerra, surge o Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos. Neste sistema, o diploma mais importante é a Convenção Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica. Os direitos assegurados pela Convenção assemelham-se aos do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos. Destes, Piovesan (2013) destaca:


  [...] o direito à personalidade jurídica, o direito à vida, o direito a não ser submetido à escravidão, o direito à liberdade, o direito a um julgamento justo, o direito à compensação em caso de erro judiciário, o direito à privacidade, o direito à liberdade de consciência e religião, o direito à liberdade de pensamento e expressão, o direito à resposta, o direito à liberdade de associação, o direito ao nome, o direito à nacionalidade, o direito à liberdade de movimento e residência, o direito de participar do governo, o direito à igualdade perante a lei e o direito à proteção judicial.


  A Convenção poderia ser aderida apenas por membros da Organização dos Estados Americanos (OEA) e garante uma coletânea de direitos essenciais à manutenção da dignidade humana. Apesar de não prever explicitamente direitos sociais, culturais e econômicos, ela determina que os Estados membros adotem medidas legislativas que proporcionem, progressivamente, a plena realização desses direitos.


  No âmbito político, o contexto latino-americano no pós-guerra pode ser resumido em dois períodos: o período ditatorial marcado pelos regimes militares e o período transicional democrático. As ditaduras militares que países como o Brasil, a Argentina e o Chile enfrentaram, têm seus reflexos ainda nítidos nos sistemas democráticos fragilizados dos dias atuais. Foram incontáveis as violações aos direitos humanos ocorridas durante o período ditatorial, que somente foram mitigadas com o fim dos regimes militares na década de 1980.


  Torna-se claro então que a relação entre direitos humanos e democracia é íntima e fundamental para a manutenção do Estado Democrático de Direito e para todo o sistema de proteção à dignidade da pessoa humana.


  Sobretudo no início da década de 1990, organizações governamentais passaram a se preocupar com a crise de redemocratização que assolava os países da América Latina, buscando implementar políticas públicas em defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana. Impulsionada pelo período pós-Guerra Fria, a luta pelos direitos humanos foi notada através do crescimento de organizações civis e movimentos políticos. Ainda, o regime de transição foi enfrentado a partir da justiça de transição aliada a aplicação de normas internacionais de proteção aos direitos humanos (BORGES, 2017).


  Assim sendo, os países latino-americanos, durante o processo de redemocratização, internalizaram disposições jurídicas apresentadas pelas convenções e pela própria DUDH. As novas constituições apresentaram os direitos fundamentais aliados aos tratados internacionais de direitos humanos, socorrendo principalmente os direitos dos trabalhadores e dos pobres.


  As constituições latino-americanas ressaltaram a relação entre direitos e deveres, deixando de lado concepções individualistas predominantes no ocidente. Além disso, foram pioneiras em conceber o ideal de inter-relação e a interdependência entre os direitos sociais e os direitos de liberdade (CAROZZA, 2003), e, igualmente, foram as primeiras a se comprometerem com a proteção dos direitos humanos em nível supranacional.


  No cenário internacional, a supramencionada Convenção Americana de Direitos Humanos, que entrou em vigor em 1978 e, seguindo o exemplo da Convenção Europeia de Direitos Humanos, deliberou sobre uma série de direitos civis e políticos. Para assegurar esses direitos, estabeleceu a Comissão Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CteIDH) como instrumentos de monitoramento e garantia.
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