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Corte Europeia é ativista ao julgar caso da gestacéao por substituicao

Spacca

Ha razdes de ordem juridica e socia que explicam aintensidade do
ativismo judicial no Brasil. Além de suas competéncias jurisdicionais
tipicas, o Supremo Tribunal Federal esta atuando, cada vez mais, em
questdes outras, como nas politicas publicas governamentais e nos dissidios
morais da sociedade.[1]

Esse fenbmeno, contudo, ndo € exclusividade brasileira. Ao contrario, a
assuncao de responsabilidade, por Cortes de Justica diversas, para enfrentar
conflitos sociais latentes, a partir de critérios técnicos, reproduz-se em
diversas democracias do ocidente e até no cenario supranacional.

No contexto de Estado Constitucional Cooperativo, em que os limites da
jurisdicdo ultrapassam barreiras territoriais nacionals, ainterferéncia de
decisdes de Cortes Internacionais em decisdes politicas locais pode pbr em
Xeque a soberania.

José dos Santos Filho
analista judiciario do 5TF

E verdade que o didogo entre Justicas nacional e supranacional &, atualmente, necessario e inafastavel,
ndo cabendo ainvocacdo da soberania como blindagem contra aincidéncia de direitos humanos em
sistemas pétrios. Entretanto, enfatize-se que, por vezes, a decisdo doméstica € legitima e consciente,
razéo pela qual setornaimproprio o seu rechaco por Corte Internacional.

Ora, se duas posi¢des sao igualmente validas em termos de protecdo de direitos humanos, ndo parece
correto que uma Corte Internacional faga prevalecer seu entendimento, em detrimento do direito interno.

N&o obstante, a conclusdo de recentes julgados da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) acerca
da gestacéo por substituicdo é em sentido contrario, tendo condenado a Franca por violac8o a direitos
humanos.[2]

Registre-se que a reproducéo humana assistida é assunto complexo, que envolve questdes éticas e
morais. Ao mesmo tempo em que se objetivaimpedir a comercializacéo do corpo humano ea
coisificagdo do homem, é preciso proteger afamilia e resguardar a dignidade e o interesse dos bebés
gerados por procriagao artificial.

Considerando ainexisténcia de norma de direito internacional privado que discipline o tema, cada
Estado legisla de acordo com as convicgdes locais predominantes. Nesse ambito, a Franca optou por
proibir expressamente a gestacao por terceiro, determinando a nulidade de pleno direito de toda
convencao que disponha sobre a procriagéo ou a gestag&o por conta de terceira pessoa.[3] Ademais,
consideram-se crimes as condutas de se interpor entre casal com desgjo de ter filho e mulher que aceite
concebé-1o; e de promover substituicdo voluntéria, simulagdo ou dissimulacdo que atentem contra o
estado civil dacrianga[4]

O Estado francés justifica seu posicionamento na necessidade de combate a odiosa exploracdo da
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vulnerabilidade da mulher por organizagdes criminosas que violam direitos fundamentais e na luta pela
protecdo de valores morais e éticos da dignidade da pessoa, evitando-se que 0 ser humano seja objeto de
contrato. Em consequéncia, esta fora de cogitacdo recorrer a gestacdo por substituicéo na Franca, sob
pena de desconsideracdo civil dos atos transacionais e de persecucao criminal.

Ocorre que a decisdo politica de outros paises sobre esse ponto — notadamente da Ucrénia, da india e de
regides dos Estados Unidos — € contraria ao direito interno francés, na medida em que a gestacéo por
terceiro € legalizada nesses Estados.

Diante da diversidade entre os sistemas patrios, cidaddos franceses investem em projetos no estrangeiro,
afim de realizarem o sonho de ter filho. Referida prética deu ensejo a verdadeiro turismo reprodutivo,[5]
gue muitos problemas gera para a comunidade internacional .

Para a ordem juridicafrancesa, por exemplo, reconhecer afiliagdo entre pais ndo biol dgicos e bebés
provenientes de gestag&o por terceira pessoa ocorrida em pais onde essa técnica € admissivel significaria
contornar alegislacdo nacional, além de criar situagdo anti-isondmica entre pais com recursos
financeiros limitados e os que podem se deslocar ao exterior para se valer de tal expediente.

Foi por esse motivo que a Franca se recusou a transcrever, em seus registros oficiais, a certidéo de
nascimento das gémeas Mennesson e da crianga L abassee, nos casos que vieram a ser apreciados pela
Corte Europeia de Direitos Humanos. Em ambas as situacfes, casais franceses partiram aos Estados
Unidos — Califérnia e Minnesota, respectivamente — para se beneficiarem de gestacéo por terceiro, tendo
obtido decisdes judiciais que reconheceram afiliagéo entre eles e os bebés.

Por ndo conseguirem transcrever os documentos de nascimento nos registros oficiais franceses, as
familias passaram a enfrentar diversas vicissitudes no quotidiano, sobretudo diante da auséncia de
reconhecimento de nacionalidade francesa para as criangas — e da conseguente recusa de emisséo de
passaportes —, 0 que dificultava o deslocamento familiar e a permanéncia das criancas na Franga, que
viviam condicionadas a autorizagOes temporérias de estada no territdrio francés.

Inicialmente, a questéo foi judicializada na Franga, onde os 6rgdos jurisdicionais, especialmente a Corte
de Cassagdo,[6] deram razdo ao Estado e ratificaram o acerto da conduta de n&o transcrever documentos
estrangeiros cujo fundamento de validade € contrato de gestacdo por substituicéo, o qual é considerado
absolutamente nulo pelo sistema juridico péatrio. Sustentou-se que as criangas ndo estavam privadas da
filiag&o judicia mente reconhecida nos Estados Unidos, mas que a transcric¢éo das decisdes estrangeiras
abal aria principios fundamentais do direito francés e seria contréria a ordem publica.

N&o satisfeitos com esse entendimento, os pais recorreram a CEDH, argumentando, principalmente, que
houve ultrgje ao artigo 8° da Convencao de Salvaguarda dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais (Convencdo Europeia de Direitos Humanos), que dispde sobre o direito de respeito avida
privada e familiar e veda ingeréncias de autoridades publicas ao seu exercicio.[ 7]

A Corte apreciou a demanda em junho de 2014, oportunidade em que fragmentou a andlise em duas
etapas: |) violacdo do direito de respeito avida privada dos pais; e 11) atentado ao direito a vida privada
das criangas. Em sintese, decidiu-se que ndo houve ofensa a protecéo davida familiar dos pais, mas,
considerando-se que o interesse superior das criancas e a necessidade de defini¢cdo de suas identidades
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sobrepdem-se no juizo de ponderacdo, € preciso reconhecer-se ainfragdo aos direitos desses cidaddos.

Assim, o Tribunal de Estrasburgo condenou a Franca por violacdo as normas da Convencéo,
reconhecendo que arecusa da transcri¢do dos documentos das criangas nos registros oficiais franceses
configura violacéo a direitos humanos. Outrossim, estipul ou-se compensacao financeira a titulo de danos
morais em favor dos prejudicados. Referido decisum tornou-se definitivamente obrigatério em 26 de
setembro de 2014,[8] e a Franca j& adota medidas para tentar compatibilizar essa decisdo com o seu
sistema juridico interno.

Em pronunciamento oficial, o Primeiro Ministro francés, Manuel Valls, afirmou que a proibicdo da
gestacdo por substituicdo resta intacta no direito patrio e afastou a possibilidade de reconhecimento
automético da filiagcdo que tenha por base essa conduta. Assim, cada caso deve ser individual mente
analisado, antes de se promover atranscri¢ao de registros. Valls comprometeu-se, ainda, a empreender
iniciativainternacional para combater a comercializagdo do corpo humano, com o escopo de tentar, por
exemplo, acordar com os paises que legalizaram a gravidez por terceiro que ndo promovam atécnicaem
beneficio de cidadéos originarios de paises onde a medida é vedada.[9]

Estima-se que cerca de 2.000 criangas foram afetadas pel o aresto da Corte Europeia. A Franga precisa se
adaptar a realidade e promover a transcricéo dos seus documentos nos registros publicos.

A decisdo europeia conturbou a sociedade francesa. No dia 5 de outubro, o movimento Manif pour Tous
coordenou uma passeata em defesa da familia tradicional, criticando, especificamente, a gestacéo por
substituicéo, que induziria & exploracdo de mulheres e a comercializacdo de bebés. Esse evento foi
articulado ap0s o veredicto da Corte Europeia e reuniu, segundo seus organizadores, mais de quinhentas
mil pessoas na cidade de Paris.[10] Esse episodio ilustra o quéo sensivel é o tema.

Esclareca-se que, pessoa mente, ndo se questiona o fundo da decisdo da Corte de Estrasburgo, pois &
louvavel ajustificacéo de proteger o direito das criangas, que ndo tém culpa por terem nascido por meio
de gestacao por substituicéo e merecem ter suas identidades resguardadas. No entanto, acredita-se que a
interferéncia de Corte supranacional em sistema juridico doméstico é imprépria sempre que a decisao
politica adotada pelo direito interno € legitima e também privilegia os direitos humanos, ainda que por
outros meios.

Em debates éticos e morais, nos quais mais de uma solucéo € possivel, ndo convém que o conflito sgja
arbitrado por critérios técnicos em Cortes de Justica— muito menos se se tratar de 6rgdo supranacional.
E por isso que se reputam as mencionadas decisdes da CEDH de ativistas.

O turismo reprodutivo certamente carece de regulamentagdo, mas os julgamentos analisados ndo passam
de medidas paliativas que acarretam sérias consequéncias negativas, como a desconsideracéo de

posi ¢oes | egitimamente adotadas por Estados soberanos e a ruptura da isonomia entre pais pobres, de um
lado, e ricos que podem vigjar ao exterior, de outro.
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Penso que a suplantagéo do problema deve perpassar pelo desenvolvimento de normas de direito
internacional privado, ramo do direito capaz de harmonizar a soberania dos Estados com aresposta a
imbroglios transnacionais. Tratados e convengdes mutuamente acordados tendem ater mais legitimidade
do que decisoes ativistas de Cortes de Justica.
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