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Econbmicos, Sociais e Culturais e afastando a lei italiana referente a fertilizagdo in vitro. A concluséo indica que a conjugagdo
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Introdugao

A proposta deste estudo é inspirada nos preceitos que norteiam o Sistema de Prote¢do
dos Direitos Humanos, surgido no contexto da internacionalizacdo dos Direitos Humanos, com o
encargo de defender e proteger juridicamente aqueles direitos previstos nos pactos, tratados e
convencgdes de ordem internacional dentro dos paises que integram o referido sistema, seja na
esfera internacional, seja na esfera regional.

Sobreleva comentar que referido sistema visa a divulgacdo da protecdo a direitos da pessoa
humana a influenciar os ordenamentos juridicos nacionais, culminando em fiscalizar quadros de
violagGes aos direitos humanos.

Nesse cenario, exsurge o instituto do controle de convencionalidade, instrumento habil e
eficaz para salvaguardar que as normas e regras existentes em um pais ndo afrontem os direitos
humanos. Assim, passa-se a discorrer sobre o controle de convencionalidade e a trata-lo na fungdo
de controle judicial de politicas publicas.

Entrementes, percebe-se que alguns dos comandos judiciais provenientes do controle
de convencionalidade de politicas publicas sdo incorporados por medidas estruturais. Importa
asseverar que ditos comandos valem-se de mecanismos estruturais para garantir implementagoes
necessarias e a efetividade da decisdo. Portanto, junto a explanacéo do processo estrutural, passou-
se a tecer comentarios sobre a “medida de ndo repeticdo”, que se trata de uma das medidas
(determinagbes) contidas nas sentencas que efetuam o controle de politicas publicas. Essas
medidas exsurgem a fim de que o Estado evite futuras outras violagGes, pois, o Estado-parte pode
ser condenado a adotar providéncias administrativas ou mesmo legislativas para prevenir violagGes
de direitos humanos, culminando no envolvimento das politicas publicas estatais.

Para alcancar a finalidade deste estudo, empregou-se o método dedutivo e revisdo de
literatura em julgados e doutrina, e escolheu-se um exemplo de caso provindo do Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (CDESC), cujo julgamento se refere a violagdo
do direito a saude, envolvendo direitos sexuais e reprodutivos, ocorrido na Italia. Ndo obstante
esse enfoque seja dado a nivel internacional, a conclusdo do caso traz elementos e determinagdes
contidas por implementacgdes (v.g. medida de ndo repeti¢do), escancarando a necessidade de se
valer dos preceitos de ordem estrutural para a efetuar o controle de convencionalidade de politica
publica.

Ao final, adentrar-se-a nos fundamentos da decisdo dada no caso nominado SC e GP vs.
Italia, que envolveu o direito a saide, mais precisamente aos direitos sexual e reprodutivo, tratando
da regulacdo da fertilizagdo in vitro e suas regras, cuja decisdo de mérito do CDESC se deu no dia 7
de margo de 2019.

Dentro do cendrio do exercicio do controle externo da convencionalidade, contaminado
pelas medidas estruturais, este artigo explana as caracteristicas de cada instituto e verifica se a
comunhao de ambos culminara no proveito das partes envolvidas e da coletividade.

Controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade visa a compatibilizagdo da produgdo normativa doméstica
com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais. Logo, o controle
de convencionalidade tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as
espécies de leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos humanos
aderidos pelo Estado e em vigor no territdrio nacional (Mazzuoli, 2009, p. 24).

Confrontam-se as normas nacional e internacional e, identificando a incompatibilidade
entre elas, em regra, deve-se afastar a incidéncia da norma interna por ser de menor hierarquia. Tal
procedimento se da por meio do controle internacional ou nacional de convencionalidade.

Logo se percebe a importancia do instituto, considerando se tratar de ferramenta habil e
efetiva para o zelo dos direitos humanos.

Da mesma forma que a nominacdo “controle de constitucionalidade” faz referéncia a
Constituicdo como parametro para averiguar a validade de leis e atos normativos nacionais,
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a expressdo “controle de convencionalidade” diz respeito ao mesmo controle, que tem como
parametro as “convengdes” internacionais de direitos humanos (acordos e tratados internacionais).

OinstitutosurgiunaFranga,em meados dadécadade 1970, quando o Conselho Constitucional
daquele pais (equivalente ao nosso Supremo Tribunal Federal) afastou sua competéncia para
analisar a validade de uma norma interna (sobre a interrupgdo voluntdria da gravidez) em relagao a
Convengdo Europeia de Direitos Humanos, de 1950 (Mazzuoli, 2018, p. 27-28).

No cendrio brasileiro, infere-se certa preocupagdo por causa da resisténcia do Poder Judiciario
brasileiro em aplicar o controle jurisdicional de convencionalidade e acatar as determinagdes
provindas de érgdos internacionais que exercem o controle internacional de convencionalidade.
Ja existe relatdrio cientifico que ratifica essa realidade, pois, sob a coordenag¢do do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e a Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUCPR), foi langada a
pesquisa intitulada “CNJ. Comportamento judicial em relagdo a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos: déficit de conhecimento e aplicagéo das normas previstas na CADH e da
jurisprudéncia da Corte IDH no Poder Judicidrio brasileiro”. Tal pesquisa constatou déficit de
conhecimento e aplicagéo da técnica de controle de convencionalidade proposta pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) como obrigatdria ao Poder Judicidrio nacional
e, ainda, a resisténcia na aplicagdo de normas previstas na Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e da jurisprudéncia da Corte IDH.

Percebe-se a seletividade e pontualidade do escasso exercicio do controle de
convencionalidade pelas instancias estatais brasileiras em casos de grave violagdo de direitos
humanos. E tal assertiva é corroborada quando se lembra do emblematico caso da apreciagdo da
Lei de Anistia brasileira pelo STF (ADPF 153), acabando por resultar no descumprimento do dever
estatal de respeito, prote¢ao e promogdo dos direitos humanos. Quanto ao julgamento da ADPF n.2
153, a maioria do STF reconheceu a validade da aludida lei, em 29 de abril de 2010, em que pese
0 argumento de que os atos de violagdo da dignidade humana ndo se legitimam mediante uma
reparagdo pecuniaria concedida as vitimas ou aos seus familiares. Assim, entendeu pela recepgdo
da Lei de Anistia pela atual Constituicdo, tendo em vista o cardter amplo e geral desse instituto.
Dentre outras justificacdes de somenos importancia, o STF também levou em consideracdo que
em um ‘Estado Democratico de Direito ndo possui o Poder Judiciario, inclusive a Corte Suprema,
autorizagdo para alterar ou conferir nova redagao ou redagdo diversa da estabelecida Lei de Anistia’.

Em novembro do mesmo ano (2010), o Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”
vs. Brasil), foi submetido ao julgamento da Corte IDH, quando condenou o Brasil por causa do
desaparecimento de integrantes da guerrilha do Araguaia durante as opera¢des militares ocorridas
na década de 1970. Frisou-se que as disposi¢des da Lei de Anistia de 1979 sdo manifestamente
incompativeis com a Convengao Americana (Piovesan, 2021b, p. 487-488). Inclusive ndo se olvide
que a Corte IDH afirmou que o Estado ndo efetuou o controle de convencionalidade da Lei de
Anistia relativamente as disposi¢Ses da Convengdo Americana de Direitos Humanos, cujo valor
supralegal ja havia reconhecido.

Diga-se, nessa oportunidade, que nao é apenas o Judiciario a instituicdo que pode exercer o
controle de convencionalidade, pois existe o “controle preventivo ndo jurisdicional”, o qual possibilita
que qualquer das autoridades constituidas nas trés esferas de Poder possa realizar o controle
interno de convencionalidade a partir do confronto das normas internas (ou de suas propostas)
com os tratados internacionais de direitos humanos, ratificados e vigentes no Brasil. Nesse cenario,
passam a coexistir, dentro do cenario nacional, um controle preventivo e um controle jurisdicional
de convencionalidade (Marques, 2021). Além dos juizes e tribunais, é possivel que esse controle
seja feito pelas autoridades administrativas.

No Brasil, o assunto passou a tomar dimensdo no cenario juridico a partir da Emenda
Constitucional 45, de 2004, ainda que o assunto fosse tratado na doutrina ha algum tempo. Por
sua vez, o tema comecou a ser levado em considerac¢do pelo Supremo Tribunal Federal, quando
ainda ndo havia se falado diretamente sobre o controle de convencionalidade naquela Corte, mas
apenas de conflito entre tratados. Como exemplo de analise indireta, pode ser citado o Recurso
Extraordindrio 466.343-1/SP (de 03/12/2008), quando restou assentada a tese da supralegalidade
dos tratados de direitos humanos na qual se discutia a questao da prisdo civil por divida nos contratos
de alienacdo fiduciaria em garantia (Mazuolli, 2009, p. 34). No RE 466.343-1/SP, o Supremo Tribunal
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Federal posicionou-se pela inconstitucionalidade da prisao civil do depositario infiel, pois o Pacto
de San José da Costa Rica (CADH), bem como do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
afastam qualquer hipétese de prisdo civil por dividas, ressalvando-se a do devedor de alimentos.

Imprescindivel citar que, no caso da experiéncia nacional, as duas vias de controle se deram
em épocas diferentes. O Poder Judicidrio, na tarefa de fazer o controle de convencionalidade,
desenvolve tal fungdo na maneira concentrada, quando, praticado pela Corte Maior (Supremo
Tribunal Federal), e na maneira difusa, ocorrer a execugao do controle por qualquer outro tribunal
ou juiz interno (além do préprio STF), que podera agir de oficio, inclusive, no julgamento de casos
concretos. Quanto ao controle difuso, portanto, é feito por qualquer juiz de primeiro grau ou
tribunal (além do préprio STF), pois, afasta-se a aplicagdo da lei ou do ato normativo, preservando a
supremacia do Tratado ou Convengdo, inclusive ndo importando se a lei é precedente ou posterior
a EC45 (Barreto, 2021, p. 111).

Nota-se que o controle de convencionalidade “difuso” existe no direito brasileiro desde a
promulgagdo da Constituicdo de 88 (§ 22 do art. 59) e desde a entrada em vigor dos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil. Por sua vez, o controle de convencionalidade “concentrado”
surgiu apenas em 08 de dezembro de 2004, com a promulga¢do da Emenda Constitucional n° 45 e
incorporag¢ao do § 32 no artigo 52 da CF (Mazzuoli, 2009, p. 50).

Por certo, o controle de convencionalidade possui respaldo legal constitucional adequado
para a atuagdo judicial e inclusive fundamentos de ordem internacional, autorizando a aplica¢do do
referido controle. Dessa maneira, com o surgimento da Emenda Constitucional 45/2004, além de
outras mudangas, houve o ingresso de dois pardgrafos no art. 52 da CF (§§ 32 e 49), e tais comandos
acrescentaram a possibilidade de se realizar o controle de convencionalidade das leis, no cenario
brasileiro. Na esfera internacional, tem-se fundamentagdo para aplicagdo do instituto no Brasil,
quais sejam: o Pacto de San José da Costa Rica (CADH, arts. 1.1 e 2) e a Convengao de Viena sobre
o Direito dos Tratados (arts. 26 e 27), além de julgados provindos da Corte Interamericana dos
Direitos Humanos.

Assim, hd clamor pela implementagdo mais efetiva do controle de convencionalidade
se justifica no cenario hodierno em que se estabelece a ampliagdo do protagonismo do Poder
Judicidrio. Tal fator é genuino da jurisdi¢do constitucional, cuja figura da judicializagao (da politica)
implica a transferéncia de questdes de grande repercussao social, politica, ou moral aos érgdos do
Poder Judiciario.

Nesse passo, admite-se que o exercicio do controle jurisdicional de convencionalidade (tanto
o de matriz nacional, como o de matriz internacional), seja entendido como um “agir” politico no
ambito judicidrio (ao lado da jurisdi¢do constitucional). A percepc¢do da atividade politica se da a
partir da atitude interpretativa dos magistrados, voltada a promover o bem-estar do cidadao e da
coletividade, cujo instrumento utilizado é (também) o controle de convencionalidade.

Exercendo o referido controle, o Poder Judicidrio atua politicamente, pois a interven¢do
jurisdicional é voltada a fiscalizagdo da validade das leis e atos normativos nacionais em relagao
as convengBes internacionais protetivas de direitos humanos. Ou seja, esse controle propicia o
conhecimento das regras de ordem internacional acerca dos direitos humanos (e enaltece o “dever
de prote¢do”) e visa sempre atender os principios constitucionais calcados na dignidade da pessoa
humana e aqueles referentes aos direitos fundamentais, sociais, econdmicos e culturais. Diga-se,
desde ja, que a intervencao jurisdicional, nesse sentido, engloba as politicas publicas, como se vera
no decorrer deste artigo.

Esclarece o autor André de Carvalho Ramos (2021, p. 587-591) que existem duas espécies de
controle de convencionalidade: a internacional e a nacional.

O controle de matriz internacional é realizado pelas Cortes Internacionais (6rgdos
internacionais), cuja finalidade é complementar a prote¢do oferecida internamente. Dito controle
constitui a competéncia, atribuida a um tribunal internacional, para decidir se os Estados-partes,
por meio de suas normas e atos, violaram ou ndo o direito convencional, podendo responsabiliza-
los na esfera internacional. E prolatada decisio declarativa e/ou condenatdria. Evita que os
préprios Estados sejam, ao mesmo tempo, “fiscais e fiscalizados”, pois sdo atribuidos a julgadores
independentes (Alcald, 2013).

Lembra-se que, no controle internacional, o parametro de confronto é a norma internacional
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(material controlante), e o objeto a norma interna (material controlado).

Sobre o controle de matriz nacional, o Judicidrio realiza o exame da compatibilidade do
ordenamento interno diante das normas internacionais incorporadas e, para tanto, faz-se de forma
difusa ou concentrada. Analisada a compatibilidade entre as leis (e atos normativos) nacionais e os
tratados internacionais de direitos humanos e, conforme o caso, declara a invalidade do material
controlado (qualquer norma juridica interna - lei, decreto, regulamento, portaria, resolugdo).

Figura 1. Organograma sobre o Controle de Convencionalidade.

CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

NACIONAL OU
INTERNO

INTERNACIONAL
OU EXTERNO

Controle
Jurisdicional
Poder Judiciario

Controle
preventivo ndo
jurisdicional

Cortes
Internacionais

Difuso

_ _ Concentrado
Tribunais e (313

Juizes

Fonte: Elaborada pelos autores (2023).

Controle de convencionalidade de politicas publicas

No meio académico, varios temas sdo abordados no contexto do controle judicial de
politicas publicas, diante da excepcionalidade da prestagdo jurisdicional em casos tais, pois
envolvem questBes acerca da legitimidade da atuagdo do Poder Judicidrio na seara de matérias
administrativas. Tal problematica possui debate académico intenso, considerando que as politicas
publicas sdo conduzidas pelo Estado em prol da sociedade, ou seja, tais politicas partem dos
planos e programas que orientardo a acdo do Poder Executivo, cuja interferéncia possui conotacdo
excepcional.

Sobreleva frisar que, na contemporaneidade, o Poder Judicidrio é a instituicdo que tem
sempre a Ultima voz. Percebe-se, com certa frequéncia, que as questBes antes resolvidas somente
no campo politico, hoje se transformam em demandas judiciais, gerando a chamada “judicializacdo
da politica”.

Segundo Morais e Brum (2016, p. 66), a judicializagdo da politica € nomeada também como
“judicializacdo do cotidiano”. H4, portanto, a percepcdo da transposi¢cdo do debate politico para
o interior do Sistema de Justica, seja por causa da ampliacdo do acesso a justica, seja por causa
do déficit da satisfagdo em torno dos assuntos politicos ou das politicas publicas. Deve, portanto,
imperar a tendéncia mundial em admitir que o Estado contemporaneo tem a obrigacdo de zelar
pela condicdo humana, fulcrado no principio da dignidade e, pois, garantir o acesso aos bens
necessarios a uma existéncia digna. Nesse contexto, espera-se que, na esfera judiciaria, concentrem-
se atuages e decisGes em ressonancia com as praticas da vida, sob pena do Poder Judicidrio perder
a legitimidade para o controle jurisdicional (Morais; Brum, 2016, p. 66).

De toda sorte, exaltando a atividade politica na atuagdo de julgar, sabe-se que pode ocorrer o
exercicio do “controle de convencionalidade de politicas publicas”. Inclusive, tal enfoque é abordado
na obra “Controle de convencionalidade de politicas publicas”, dos juristas Felipe Dalenogare Alves
e Mbnia Clarissa Hennig Leal (2021).
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Nessa esteira, a expansdo do “agir” do Poder Judicidrio firma-se respaldado no novo
constitucionalismo e na jurisdicdo constitucional. Sobre esse assunto, aponta-se verificar Barroso
(2021, p. 242 e 257), o qual resume que o novo direito constitucional indica o constitucionalismo
democratico do pds-guerra, desenvolvido em uma cultura filoséfica pds-positivista, marcado
pela for¢a normativa da Constituigdo, pela expansao da jurisdigdo constitucional e por uma nova
hermenéutica, gerando a percepcdo de que o neoconstitucionalismo é tido como produto do
reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Ainda sobre a pauta, pode-se invocar
teorias constitucionais que envolvem as relagdes entre os Estados e suas Cortes Supremas e as
organizagdes internacionais de direitos humanos, mormente porque nessa area se estd diante de
uma multiplicidade de normas.

Sobreleva anotar que, no contexto da multiplicidade de normas, nem sempre a norma
internacional pode ser a mais benéfica. Ou seja, impGe-se analisar a realidade apresentada e
avaliar os varios ordenamentos juridicos que se apresentam a dirimir o caso concreto, a fim de
escolher aquela que serd a que melhor atender a protegdo a dignidade da pessoa humana e, em
plano material, deverd prevalecer aquela que tutelar determinado direito de forma mais ampla ou
menos restritiva, em detrimento daquela que assim nao o faga (Conci; Gerber; Pereira, 2018, p.
107). Infere-se que deve ser aplicada sempre a norma que melhor atenda a protegao dos direitos
humanos envolvidos, com a superagao do modelo hermenéutico vertical-hierarquizado. Adota-se,
portanto, o principio pro homine (ou pro persona).

A partir dessa ideia, o Poder Judiciario pode se valer dos multiplos sistemas de prote¢do dos
direitos humanos, inclusive para efetuar o controle judicial de politicas publicas, adentrando na
esfera dos direitos sociais (mais especificamente do direito a saude) e, assim, por exemplo, cogitar
o controle jurisdicional de convencionalidade de politicas publicas. Neste artigo se fara, como
parametro, a analise das medidas estruturantes e das medidas “de ndo repeti¢ao” (aplicadas por
orgdo internacional).

Medidas estruturais e medidas de nao repeticao

As medidas estruturais sdo provenientes do “processo estrutural”, instituto que a academia
brasileira veio aderir aos estudos estadunidenses, origem da matéria.

Para uma visao do instituto e segundo andlise de Bochenek (2021, p. 159), em linhas gerais,
0 processo estrutural caracteriza-se por alguns pontos, entre eles, levar ao Judicidrio um problema
estrutural em estado de desconformidade e ter como mote objetivar a transi¢do desse estado,
uma reestruturagdo, para remover a situacdo de desconformidade, mediante implementagdo de
decisdes (incluindo programa ou projeto de reestruturagdo).

Ao tempo em que se estabelece a informagdo de que ainda ndo ha legislagdo processual
brasileira especifica sobre o processo estrutural, Bochenek (2021, p. 157-158) traz a tona decisdes
do Superior Tribunal de Justica, que admitiu a possibilidade de demanda processual estrutural,
inclusive em casos de definicdo de politicas publicas por meio do controle judicial, como, por
exemplo, ocorreu no julgamento do Recurso Especial n. 1.733.412/12. Julga-se também oportuno
aqui citar a referéncia feita por Bochenek (2021, p. 160), acerca do Projeto de Lein. 8.058/2014, com
0 objetivo de regulamentar o processo especial para controle e intervengao em politicas publicas
pelo Poder Judicidrio, no qual constam ponderagdes a respeito de um novo modelo prestacional
de jurisdicdo que, em muitos aspectos, apresenta os valores e critérios das demandas estruturais.

O voto relatado pelo Ministro Og Fernandes, em setembro de 2019, adentrou no assunto
referente as demandas estruturais e politicas publica, quando analisou decisdo genérica de
impossibilidade de intervengdo judicial nas falhas de prestacdo do servico de salde, para
determinar o retorno dos autos ao juizo, a fim de dar andamento ao litigio estrutural. O caso tratava
da dificuldade de um hospital em se valer de politicas publicas tangentes a salde. Posteriormente,
no mesmo sentido, decidiu o STF, no voto do ministro Roberto Barroso, sendo objeto o Tema 689.

Frisa-se, entdo, que os casos tratam de litigios estruturais, nos quais sdo averiguados os
“estados de desconformidades” de politicas publicas, coadunam com o exemplo que serd tratado
no presente artigo, mas dai referente a decisao proferida na seara do controle de convencionalidade
(de politicas publicas).
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Outro ponto importante, é que, sendo analisado o litigio estrutural proveniente de violages
de direitos humanos perante as Cortes Internacionais, exsurge também a possibilidade dessas
cortes em determinar medidas “estruturantes”. Ou seja, de ordem geral (efeitos erga omnes),
como, por exemplo, indicar medidas a serem tomadas pelo Estado-parte a fim de garantia a ndo
repeticdo, impedindo violagdes semelhantes no futuro.

Ditas medidas exsurgem a fim de que o Estado evite futuras outras violagdes; ou seja,
consistem em obrigagbes ao Estado condenado no sentido de adotar medidas administrativas
ou mesmo legislativas para prevenir outras violagdes de direitos humanos, culminando no
envolvimento das politicas publicas estatais.

A medida de “ndo repeti¢do”, por sua vez, faz parte de um conjunto de medidas, cujo intuito
propde a “reparacdo integral”.

Nos moldes preconizados pela Corte Internacional de Justiga, segundo Ramos (2004, p. 253),
priorizou-se a restitutio in integram (ou seja, almeja-se o retorno ao status quo ante) ou entdo,
ainda, menciona-se a adogdo do principio da reparagdo integral.

Assim, quando do julgamento do caso, varias sdo as medidas voltadas a reparagao integral,
as quais sé podem ser afastadas em caso de impossibilidade absoluta de cumprimento. Além
das reparagGes de ordem moral e material (indenizagbes), atente-se que sdo vdrias as formas de
reparagao, cujo termo reparacao é considerado género, contando com as varias espécies, indicadas
por Ramos (2004, p. 251) como sendo, por exemplo, a restituicdo na integra, satisfacdo, cessagdao
doilicito e garantias de ndo-repetigdo.

Piovesan (2021b, p. 211, 20213, p. 209-218), ao comentar sobre a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (também aplicavel as Cortes Internacionais de ordem global) e dentro do enfoque
da reparacdo integral, indica que a referida Corte estabelece medidas de “restituicao, reabilitagao,
satisfacdo e ndo repetigdo”. Além disso, determina a obrigagdo do Estado de “investigar, processar
e punir” os responsaveis pela violagdo e compensar as vitimas.

Ainda sob o escélio doutrinario de Piovesan (2021a, p. 215-217), as medidas de ndo repetigao
podem ser inclusive medidas de adequacdo da legislagdo interna aos parametros convencionais,
pois quando uma lei contraria as normas internacionais de direitos humanos, o tribunal exige que o
Estado anule, reforme ou revogue a lei convencional.

O Quadro 1 traz exemplificagdes desses conceitos.

Quadro 1. Formas de reparagdo
RAMOS PIOVESAN EXEMPLOS - CASOS CORTE IDH

Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, de 2001, exemplo emblematico.
Ordenou: (a) Estado deve adotar medidas legislativas
e de qualquer outro carater que sejam necessarias,
para criar mecanismo efetivo de delimitacgao,
demarcacao e titulagdo das propriedades das
comunidades indigenas; (b) abster-se de realizar atos
gue possam levar a que os agentes do proprio Estado,

- RESTITUICAO ou terceiros que atuem com sua aquiescéncia ou sua
RESTITUICAO NA FUICAC HeslEpalist A
y (forma prioritaria de | tolerancia, prejudiquem a existéncia, o valor, o uso ou
INTEGRA n . ‘e
reparagao) 0 gozo dos bens localizados na zona geografica onde

habitam e realizam suas atividades os membros da
Comunidade; (d) reparacdo total para os membros
da Comunidade; (e) apresentar a Corte IDH, a cada
seis meses, relatdrio sobre as medidas tomadas para
dar-lhe cumprimento.
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Caso Barbosa de Souza e Outros vs. Brasil, de 2021.
Ordenou ato reconhecimento responsabilidade
SATISFACAO internacional em relagdo aos fatos do caso de
feminicidio; e referido evento pode inclusive ser
realizado na Assembleia Legislativa da Paraiba,
sempre que assim o desejem as vitimas.

SATISFAGAO

Caso Barbosa de Souza e Outros vs. Brasil, de
2021. Medida que ofereca atencdo adequada aos
padecimentos médicos, psicoldgicos ou psiquiatricos
sofridos pela mae da vitima, e ordena ao Estado
X REABILITACAO pagar uma soma de dinheiro para que a senhora
M.B.S. possa custear os gastos dos tratamentos que
sejam necessarios.

Caso Loayza Tamayo vs. Peru, de 1997. A Corte
IDH decidiu pela libertacdo da professora Maria
CESSACAO DO H. L. Tamayo em prazo razoavel. Ela foi detida

ILiCITO arbitrariamente durante o governo de Fugimori,
apos o golpe em abril de 1992.

Caso Barbosa de Souza e Outros vs. Brasil, de
2021. Criagdo e implementacdo de: (a) sistema
nacional e centralizado de recopilacdo de dados
gue permita a andlise quantitativa e qualitativa de
fatos de violéncia contra as mulheres (de mortes
violentas); (b) plano de formagdo, capacitacdo e
sensibilizacdo continuada para as forcas policiais de
investigacdo e para operadores de justica da Paraiba,
com perspectiva de género e raga; (c) levara a cabo
uma jornada de reflexdo e sensibilizagdo sobre o
impacto do feminicidio, da violéncia contra a mulher
e da utilizacdo da figura da imunidade parlamentar;
(d) protocolo nacional para a investigacdo de
feminicidios.

GARANTIAS DE

NAO REPETICAO NAO-REPETICAO

Fonte: Ramos (2004, p. 252); Piovesan (20213, p. 211); Caso Barbosa de Souza e Outros vs.
Brasil (Corte IDH, 2021); Caso Loayza Tamayo vs. Peru (Corte IDH, 1997); e Caso da Comunidade
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Corte IDH, 2001).

Em esclarecimento a citagdo na indicacdo de fontes do Quadro 1, relativa ao Caso Barbosa
de Souza, este ocorreu em Jodo Pessoa, Paraiba, e trata do feminicidio de Marcia Barbosa de
Souza. O acusado era o entdo deputado estadual Aércio Pereira de Lima e o caso versa sobre a
responsabilidade internacional do Brasil por violages ao direito de acesso a justiga da mae e do pai
de Mdrcia, bem como da obrigacdo de investigar o crime com a devida diligéncia estrita requerida
e dentro de um prazo razodvel. A Corte considerou verossimil que o homicidio da vitima tenha
sido cometido por razdes de género, especialmente em razdo da situagdo assimétrica de poder
econdmico e politico, com respeito a seu agressor homem, além do estado no qual seu corpo foi
encontrado — em um terreno baldio — com vestigios de areia, o que indicava que, possivelmente,
havia sido arrastado, com marcas de agressdes, escoriagdes na regido frontal, nasal e labial,
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hematomas distribuidos no rosto e nas costas, e com marcas de que havia sido submetida a uma
agdo compressiva no pescoco (Corte IDH, 2021).

Importante mencionar que outramedida de ndo repetigdao bastante comum najurisprudéncia
interamericana é a capacitagdo de funcionarios publicos. Por exemplo, a Corte requer que o Estado
treine policiais militares, juizes, promotores, agentes penitencidrios, dentre outros, visando as
capacitagOes devidas. Piovesan (2021a, p. 217) continua e indica que, além da adequacao legal e da
capacitagdo de funciondrios publicos, a Corte usualmente determina a realizagdo de outras a¢des
para garantir a ndo repeti¢ao das violagdes (essas medidas sdo bastante diversas e respondem as
demandas das vitimas e as sugestées da comissao).

Caso emblematico e bastante conhecido exsurge da Lein. 11.340 (Lei Maria da Penha), criada
apos elaboragao de relatério pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, aprovada em 19
de outubro de 2000. O relatdrio continha recomendagdes feitas pelo érgdo ao Estado brasileiro,
que passavam pela adogdo de medidas de investigagdo e reparagdo a vitima Maria da Penha, e
estruturantes medidas voltadas a mudanca de leis e politicas publicas, incluindo capacitacdo e
sensibiliza¢cdo de servidores.

Alids, envolvendo o cenario internacional, Kluge e Vitorelli (2022, p. 301-327) ofertam
a analise do processo estrutural no ambito do sistema interamericano (um dos integrantes dos
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos), com o intuito de demonstrar a receptividade
do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, em sua esfera jurisdicional,
ao processo estrutural. Para tal intento, utilizam o exemplo do caso Cuscul Pivaral e outros vs.
Guatemala, julgado no final de 2018, o qual tratou da responsabilidade internacional do Estado pela
violagdo de diversos direitos humanos previstos na Convengao Americana de Direitos Humanos. O
caso considerou prejuizo de 49 pessoas diagnosticadas com o virus HIV (das quais 15 faleceram)
e seus familiares, em virtude da falta de aten¢do médica a referido grupo nos anos anteriores a
2006/2007, prestacdo deficiente de servigos de salde posteriormente a esse periodo e falta de
protecdo judicial. Varias foram as diligéncias no decorrer do processo, quando o Tribunal condenou
o Estado ao cumprimento de medidas de satisfagdo, reabilitagdo, e indeniza¢des e, da mesma
forma que sera aqui dado deferéncia, as garantias de ndo repetigao.

O histdrico da demanda, desde 1998, mostra que, entre outras determinagdes judiciais,
eram necessdrias vdrias implementages, como a criagdo de um mecanismo para garantir a
acessibilidade, disponibilidade e qualidade dos antirretrovirais, exames, e servigo de salde para a
populagdo com HIV, e garantir tratamento médico adequado as mulheres gravidas que vivem com
HIV. Ou seja, ditos comandos judiciais sdo estruturais.

Apos fazer o paralelo entre as fases seguidas no processo (incluindo a decisao tomada pela
Corte IDH) com as caracteristicas do processo estrutural, Kluge e Vitorelli (2022, p. 325) concluiram
que restou demonstrado que “os processos estruturais constituem um dos caminhos para a
promogao e tutela dos direitos minimos dos seres humanos”.

Pontue-se que os casos referidos acima (Maria da Penha e Cuscul Pivaral —envolvendo casos
de HIV), tratam do direito a salde, cuja amplitude envolve, dentre outros, assuntos referentes ao
género e orientagdo sexual, e questdes reprodutivas.

Nessa esteira, e conforme o intuito deste trabalho, estd analisada a atuag¢do do Comité dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (CDESC) no caso escolhido, quando o érgao exerceu
o controle de convencionalidade, narrando sobre o direito a sadde sexual e reprodutiva.

O referido controle é instrumento a disposicdo das Cortes Internacionais e do Poder
Judicidrio de cada pais, a fim de respeitar os padrées minimos de prote¢ao dos direitos humanos,
remetendo a ideia de que a conjungdo dos assuntos ou institutos de natureza distintas (controle
de convencionalidade e processo estrutural) é voltada, no final das contas, a resolver as questGes a
vista do principio da dignidade humana.

Caso julgado pelo comité dos direitos econdmicos, sociais e culturais
da ONU: caso SC e GP VS. Italia
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Comité dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais da ONU

O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (CDESC) foi instituido em 1985
pelo Conselho Econdmico e Social da ONU — ECOSOC - pela Resolugdo 17/1985, com as fungdes
de garante do PIDESC. Em 1988, quando da realizacdo da segunda sessdo do Comité, exsurgiu o
estabelecimento da legitimidade do CDESC como intérprete legitimo do PIDESC, o que passou a
exercer por meio dos chamados “Comentarios Gerais” (CG) (Alves; Leal, 2021, p. 125-127).

De suma importancia pontuar que o Comité dos DESC, além de realizar a interpretacdo e
a supervisdo dos tratados internacionais (efetuando um sério trabalho técnico e juridico), teve
seu papel ampliado no ano de 2009 (mas com vigéncia a partir de 2013), por meio do Protocolo
Facultativo ao PIDESC. Este concedeu ao Comité a possibilidade de processar e julgar comunicacoes
encaminhadas por Estados-partes, pessoas e grupos de pessoas, das quais resultam decisGes que
contém ndo apenas recomendagOes para o caso concreto sob analise (inter partes), mas também
de ordem geral (erga omnes).

Como toda e qualquer Corte Internacional de Direitos Humanos (seja no ambito global, seja
no ambito regional), podem emanar medidas visando aos Estados-partes violadores dos direitos
humanos (medidas vistas na tabela supra), a obrigacdo de reparar danos decorrentes da quebra
de compromissos internacionais, sendo dita obrigacdo tida como principio do direito internacional
(Piovesan, 20214, p. 209).

Direito a Saude Sexual e Reprodutiva

Antes, é relevante anotar conceitos sobre os chamados direitos sexuais e direitos
reprodutivos. Por curial, tdo bem se sabe que o assunto enseja até mesmo artigo proprio acerca de
sua importancia e dimensao.

Associado ao movimento feminista, priorizam-se duas questoes fundamentais, quais sejam,
garantias voltadas para a salde e a autonomia de todas as pessoas. Sobreleva lembrar que a agenda
gue envolve questbes de saude e liberdade individual enfrenta resisténcia religiosa e conservadora,
fortificando sua importancia.

De inicio, as normas e regras internacionais tém buscado definir e sistematizar os chamados
direitos sexuais. Segundo Gomes (2021), dentre os mais importantes, estdo os principios de
Yogyakarta sobre orientagdo sexual e identidade de género, redigidos e aprovados por um conjunto
de 29 especialistas, mais a declaracdo da organizacdo ndo governamental International Planned
Parenthood Federation, e a Declaracdo sobre Direitos Sexuais da World Association for Sexual
Health de 2014.

Ainda sobre os principios de Yogyakarta, constituem um documento sobre DDHH, das dreas
de orientacdo sexual e identidade de género, publicado em novembro de 2006, quando da reunido
internacional de grupos de direitos humanos na cidade de Joguejacrta (em indonésio: Yogyakarta),
na Indonésia. Os principios foram complementados em 2017, expandindo-se para incluir mais
formas de expressdo de género e caracteristicas sexuais, além de vdrios novos principios; e com
essa extensdo surgiu um conjunto de preceitos destinados a aplicar os padrées da Lei Internacional
dos DDHH, ao tratar de situag¢Ges de violagdo dos DDHH da comunidade LGBTQIAP+.

De acordo com os referidos documentos mais importantes sobre o tema, os direitos sexuais
se definem pelo seu objeto — a sexualidade e a identidade de género. E sob os ensinamentos
trazidos por Gomes (2021), extrai-se o seguinte:

Os direitos que sobre ele incidem s3o muitas vezes direitos ja
consagrados nas constituicdes e nos tratados internacionais
de direitos humanos. Nesse sentido, a declaragdo da IPPF
afirma que “os direitos sexuais sdo compreendidos por um
conjunto de direitos relacionados a sexualidade que emanam
dos direitos a liberdade, igualdade, privacidade, autonomia,
integridade e dignidade de todas as pessoas”. A conhecida
definicdo de trabalho da Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), de 2002, prevé, por sua vez, que “Os direitos sexuais

96

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.10, n.18



Humanidades

&’ Inovacao

abarcam certos direitos humanos que ja estdo reconhecidos
em tratados de direitos humanos internacionais e regionais,
baseados em documentos de consenso e encontrados no
direito doméstico.

Sobreleva mencionar que o Ministério da Saude brasileiro (Brasil, 2009) estabelece que os
direitos sexuais consistem no Direito de viver e expressar livremente a sexualidade, sem violéncia,
discriminagdes e imposi¢Ges e com respeito pleno pelo corpo do(a) parceiro(a), e ainda outros
direitos (por exemplo, de escolher o(a) parceiro(a) sexual; de viver plenamente a sexualidade sem
medo, vergonha, culpa e falsas crencas; de viver a sexualidade independentemente de estado civil,
idade ou condicdo fisica; de escolher se quer ou ndo quer ter relagdo sexual; de expressar livremente
sua orientagdo sexual: heterossexualidade, homossexualidade, bissexualidade, entre outras). Frisa-
se gue nesse conjunto é dito também que existe o direito de ter relagdo sexual independente da
reproducdo, além do direito ao sexo seguro para prevencdo da gravidez indesejada e de DST/HIV/
AIDS.

De acordo com o escolio doutrinario de Gomes (2021), embora os direitos sexuais se
comuniguem com os direitos reprodutivos, com eles ndo se confundem. Atesta Gomes (2021) que
pode haver sexualidade sem reproducdo, por exemplo, com uso de métodos anticoncepcionais,
no caso de relagGes entre pessoas do mesmo sexo ou, ainda, de pessoas que, por alguma razdo,
ndo possam individual ou conjuntamente conceber. Mais uma hipdtese do direito sexual ndo se
confundir com o direito reprodutivo, é a referente a reproducdo sem sexualidade, realizada por
meio de técnicas de reproducdo assistida.

Na visdo do Ministério da Saude brasileiro (Brasil, 2009), os direitos reprodutivos envolvem
o consentimento das pessoas, pois indicam o direito dos individuos de decidirem, de forma livre e
responsavel, se querem ou nao ter filhos, quantos filhos desejam ter e em que momento de suas
vidas. Direito a informag0es, meios, métodos e técnicas para ter ou nado ter filhos. Direito de exercer
a sexualidade e a reproducao livre de discriminagdo, imposicdo e violéncia. Por certo, é nessa seara
que se inclui o direito concernente as fertilizagdes in vitro.

Em suma, pode-se dizer que os direitos sexuais sdo, portanto, direitos relacionados a
sexualidade e a identidade de género, independentemente de qualquer dimensao reprodutiva.

Nada obstante, ambos os enfoques adentram, em certas situagdes, no direito a saude, como
bem maior estabelecido em todas as Constitui¢Ges e tratados de ordem internacional.

Caso SC e GP vs. Itdlia

Como exemplo do assunto tratado, abrangendo o controle de convencionalidade de
politicas publicas realizado pelo Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU
(CDESC), escolheu-se o caso SC e GP vs. Italia, que envolveu o direito a saude (direito a sadde sexual
e reprodutiva) e, mais especificamente, tratou da regulacdo da fertilizacdo in vitro e suas regras
na Itdlia, cuja decisdo de mérito do CDESC se deu no dia 7 de margo de 2019. Acrescenta-se que a
escolha do caso foi inspirada na obra de Alves e Leal (2021, p. 202-207).

Colhendo informagGes diretamente da decisdo tomada pelo CDESC (ONU, CDESC, 2019),
constatou-se que, segundo a notificacdo n. 22/2017 apresentada ao Comité, os fatos ddo conta que,
em 2008, os interessados SC e GP visitaram uma clinica privada na Itdlia especializada em tecnologia
de reproducdo assistida para procurar assisténcia para conceber um filho. Entdo, solicitaram a
clinica que pelo menos seis embrides fossem submetidos a diagndstico genético pré-implantacional
para identificar possiveis “disturbios genéticos” e que os embrides com tais disturbios ndo fossem
transferidos para o uUtero de SC. A clinica respondeu que tal pedido ndo era autorizado pela Lei
40/2004, a qual limitava a trés o nimero de embrides a serem produzidos durante um ciclo de
fertilizacdo in vitro; e inclusive proibiu o diagndstico genético pré-implantacdo. A clinica acabou
determinando a transferéncia simultanea para o Utero de todos os embrides, independentemente
da sua viabilidade ou doencas genéticas, e proibiu a criopreservacdo de embriGes (ONU, CDESC,
2019).

No entanto, ao longo dos anos, o ambito da lei foi reduzido por uma série de decisdes do
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Tribunal Constitucional, que considerou partes dela incompativeis com a Constituigdo da Itdlia e com
a Convengdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (Convengdo
Europeia sobre Direitos Humanos). Por esse motivo, os interessados moveram uma agdo contra a
clinica perante o Tribunal de Florenga (Tribunale di Firenze), sendo que, em 12 de julho de 2008, o
Tribunal emitiu medidas provisdrias: ordenou que a clinica realizasse o diagndstico genético pré-
implantacional e remeteu o assunto ao Tribunal Constitucional para decisdo. Imperativo mencionar
que, enquanto se aguardava a decisdo sobre a constitucionalidade da Lei 40/2004, apenas foram
produzidos trés embrides, e o diagndstico genético pré-implantacional revelou que todos os trés
embrides foram afetados por mdltiplos osteocondromas hereditdrios, inviabilizando a transferéncia
para o Utero de SC (ONU, CDESC, 2019).

Na sequéncia, constata-se que, em 8 de maio de 2009, o Tribunal Constitucional declarou
inconstitucionais os artigos 14.2 e 14.3 da Lei 40/2004, na medida em que o artigo 14.2 impde a
criagdo de um maximo de trés embrides por ciclo de fertilizagdo in vitro e o dever de transferir todos
eles simultaneamente no Gtero. Também, o artigo 14.3 ndo prevé que a transferéncia dos embrides
deva ser feita sem prejuizo da saude da mulher.

Em outubro de 2009, os interessados tentaram um segundo ciclo de fertilizagao in vitro na
mesma clinica, quando entdo foram produzidos dez embrides. No relato consta que, por razoes
técnicas, o diagndstico genético pré-implantagdo sé pode ser realizado em seis dos dez embriGes,
e apenas um dos seis embrides diagnosticados foi considerado livre de osteocondromas multiplos
hereditarios, contudo, foi classificado como “qualidade média”, com baixa chance de evolugdo se
transferido para o Utero. A mulher interessada (SC) recusou-se a transferir o embrido de “qualidade
média” para o seu Utero. Contudo, a clinica insistiu que, de acordo com o seu entendimento da Lei
40/2004, o consentimento para a transferéncia de embrides para o Utero so pode ser revogado
antes de a fertilizagdo ter ocorrido e, inclusive, os interessados afirmam que houve ameaca contra
SC com uma agdo judicial se ela insistisse em nao transferir o embrido. Consta que os outros nove
embrides foram criopreservados, quando entdo os interessados solicitaram que a clinica entregasse
os embriGes criopreservados afetados por osteocondromas multiplos hereditdrios ou ndo testaveis,
para dod-los para uso em pesquisas cientificas. No entanto, mais uma vez, a clinica recusou o pedido
dos autores, sustentando que o artigo 13 da Lei 40/2004 proibia a investigacdo em embrides (ONU,
CDESC, 2019).

Em 30 de margo de 2012, os interessados moveram uma agdo judicial contra a clinica e
o Estado-parte, representado pelo Presidente do Conselho de Ministros, perante o Tribunal de
Florenga. Em dezembro de 2012, o Tribunal de Florenga encaminhou a questdo para o Tribunal
Constitucional, o qual foi chamado para averiguar com urgéncia a questdo referente a revogagado do
consentimento antes da fertilizacdo e referente a proibigdao de pesquisas com embrides. O Tribunal
Constitucional julgou improcedente o pedido em 22 de margo de 2016 e, entre os argumentos
utilizados, declarou que o legislador era a autoridade apropriada para definir tais questdes, e ndo
o judiciario.

Considerando que esgotaram todos os recursos internos, uma vez que a decisdo do
Tribunal Constitucional é final e ndo esta sujeita a recurso, os interessados seguiram para o CDESC,
argumentando, em sintese, que o Estado-parte violou o direito dos mesmos, nos termos do artigo
15 (1) (b) do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU, PIDESC, 1966),
de usufruir dos beneficios do progresso cientifico e das suas aplicagdes. Argumentaram ainda que,
ao proibir a investigacdo em embrides, a Lei 40/2004 interfere no progresso cientifico, retardando
a procura da cura para diversas doengas, o que, alegam os autores, constitui uma violagao do seu
direito de usufruir dos beneficios do progresso cientifico e das suas aplicagdes. Ainda, em petitério
bastante fundamentado, alegaram que a proibicdo violou o seu direito de participar em pesquisas
cientificas (ONU, CDESC, 2019).

Antes do julgamento realizado pelo CDESC, foi decidido acerca do juizo de admissibilidade
do pedido e declarou-se ser inadmissivel a alegagdo de que a proibicdo de doar os embrides
violou os direitos dos interessados, mas decidiu que o Estado tem a obrigacdo de proporcionar
recurso eficaz que inclua: a) o estabelecimento de condi¢des apropriadas para que os interessados
possam exercer o seu direito de acesso aos tratamentos de fertilizagdo in vitro, com a garantia de
que respeitardo o seu direito de revogar seu consentimento para recebé-los; b) a prote¢do de S.C.
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contra qualquer intervengdao médica indesejada e o respeito pelo seu direito de tomar decises
livres em relagdo ao seu préprio corpo; c) a concessao de indenizagdo adequada a S.C. pelos danos
fisicos, psicoldgicos e morais sofridos; e d) o reembolso dos custos legais razoavelmente incorridos
pelos autores no processamento da denuncia.

Ainda quanto as recomendacdes gerais, determinou que as repara¢des no contexto das
comunicagdes individuais podem incluir garantias de ndo repeti¢do e que o Estado tem a obriga¢do
de evitar violagdes semelhantes no futuro; e ainda o Estado deve garantir que a sua legislagdo e
a sua implementacdo estdo de acordo com as obrigagOes estabelecidas no Pacto. O Estado, além
disso, deve adotar medidas legislativas e/ou administrativas adequadas para garantir o direito de
todas as mulheres de tomar decisdes livres sobre interven¢des médicas que afetam o seu corpo,
garantindo, em particular, o seu direito de retirar o seu consentimento a transferéncia de embrides
para o seu Utero, adotar medidas adequadas para garantir o acesso a todos os tratamentos
reprodutivos normalmente disponiveis e permitir que todas as pessoas retirem o seu consentimento
a transferéncia de embrides para procria¢do, garantindo que todas as restricdes ao acesso a tais
tratamentos cumpram os critérios estabelecidos no Pacto (ONU, CDESC, 2019).

Segue a Figura 2, com a linha do tempo dos acontecimentos sintetizada.

Figura 2. Linha do tempo dos acontecimentos

FIV* - 1° CICLO: lei impedia fecundar +
de 3 évulos, e todos embrides deveriam
ser implantados ainda que inviéveis; e
nao poderia ser feita a escolha para
implantagao apés o diagnéstico
genético. 1° pedido para obter 6
embrides com triagem do diagnéstico
genético anterior a implantagéo, e os
embrides que apresentassem disturbios
nao fossem transferidos para o ttero.
Pedido negado pela clinica com base na
L. 40/04.

FIV - 2° CICLO. 10 embrides. S6 um vidvel,
mas de “qualidade média”. Clinica insistiu
na fecundagao, lei ditava que o
consentimento p/ transferéncia p/ o Utero
s6 poderia ser revogado antes de ocorrer a
fecundagéo; mulher S. C. ndo queria, mas
concordou, e sofreu aborto. 9 embriées
foram criopreservados, e o casal (S.C e
G.P). pretendiam doa -los para pesquisas.
Clinicarejeitou, lei proibia pesquisas com
embrides.

TC decidiu que a questédo do consentimento ja
néo era cabivel, umavez que S.C. acabou
concordando em transferir o embrido; quanto a
possibilidade de S.C. retirar o consentimento para
futuros tratamentos de FIV era especulativa; ainda
considerou que o conflito tinha implicagdes éticas
e juridicas envolvendo o direito de usufruir dos
beneficios do progresso cientifico e os direitos do
embrido. Concluiu em dizer que a autoridade
competente para alcangar o equilibrio entre os
direitos mencionados eram os legisladores.
Seguiu-se para a Corte Internacional.

2019

2008 2012

COMITE DESC decidiu em favor
do casal para ser respeitado
direito de revogar o
consentimento e S.C. ndo poderia

2008 2009 2016

13 AGAO. TF** ordenou clinica realizar
diagndstico genético antes da
implantagdo e encaminhou ao TC***,
Aguardando decisao do TC, foram

23 AGAO - para ordenar a clinica entregar
embrides e que determinasse a validade
da decisdo da mulher S.C. de recusar a
transferéncia de embrides invidveis ao

sofrer intervengao indesejada .
Estado (medidas estruturantes):
deve evitar violagdes no futuro
(ndo repetigao); adotar medidas

obtidos 3 embrides, e diante da
inviabilidade dos embrides, ndo foram
transferidos para o Utero de S.C. Apés,
TC declarou inconstitucional a medida
de usar maximo 3 embrides, assim
como a obrigagéo de serem
transferidos todos simultaneamente ao
utero.

utero. O TF remeteu a questdo ao TC. O
pedido pedia p/ averiguar a lei, i. é, a
compatibilidade dos arts 6.3 (sobre a
revogagao do consentimento antes da
fertilizagao) e 13 (sobre a proibigéao da
investigagdo em embrides) com a
Constituigéo.

para garantir o direito das
mulheres de: (a) tomar decisdes
sobre intervengdes que afetam o
seu corpo, e (b) garantir o acesso
aos tratamentos reprodutivos
disponiveis.

(*) FIV. Fecundagéo in vitro. Reprodugéo assistida. (**) Tribunal de Florenga. (***) Tribunal Constitucional da Italia.

Fonte: elaborada pelos autores (2023).

Seguindo para a analise do julgamento, extrai-se da decisdo que o Comité alertou que os
interessados apresentaram seus pleitos com fundamentos juridicos bastante distintos, como se
percebe do seguinte trecho:

6.11 O Comité observa que os autores apresentam duas
reivindicagOes diferentes com fundamentos juridicos muito
diferentes. A primeira alegagdo é que o seu direito a satde foi
violado porque a mulher foi obrigada a transferir para o seu
Utero um embrido com poucas possibilidades de nidificacdo,
contra a sua vontade, e acabou por sofrer um aborto
espontaneo. Argumentam também que a incerteza criada
pela lei sobre se o consentimento para a transferéncia pode
ser retirado apos a fertilizagdo os impede de tentar engravidar
novamente através de um procedimento de fertilizagdo in
vitro, violando assim o seu direito saude e a constituicdo de
uma familia. Em relagdo a esta alegacdo, o Comité considera
que os autores fundamentaram suficientemente que podem
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ser vitimas de uma violagdo dos direitos consagrados no Pacto
(grifos nossos) (ONU, CDESC, 2019).

Destaca-se outro trecho do item 7.4 antes de adentrar no mérito:

A luz da conclusdo do Comité sobre os factos relevantes e
sobre as alegagdes feitas pelos autores, a comunicagdo levanta
duas questdes centrais: se a transferéncia de um embrido
para o utero de SC sem o seu consentimento constituia uma
violagdo do seu direito a saude; e se a incerteza criada pela
lei sobre o consentimento para a transferéncia de embrides
pode ser retirado apds a fertilizagdo constitui uma violagdo do
direito dos autores ao mais alto padrdo de saude possivel, nos
termos do artigo 12.2, e a protegdo da sua familia, nos termos
do artigo 10.2. Estas questdes juridicas bdsicas exigem o
exame prévio de duas outras questdes: (a) o ambito do direito
ao mais elevado padrdo de saude possivel e a sua relagdo com
a igualdade de género; e (b) quais sdo as limitagdes permitidas
ao artigo 12” (ONU, CDESC, 2019).

De toda sorte, consta na decisdo que o direito a saude sexual e reprodutiva possui
previsdo no art. 12 do PIDESC §1, que cita que os Estados-partes “no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de salde fisica e
mental” (ONU, PDESC, 1966). Tal artigo esta intimamente ligado aos direitos civis e politicos
que sustentam a integridade fisica e mental dos individuos e de sua autonomia, como o
direito a vida, a liberdade e a seguranga da pessoa, implicando um conjunto de obrigacdes
de respeito, protecdo e promocao aos Estados-partes do Pacto (ONU, CDESC, 2019), dando
inicio assim ao controle de convencionalidade da Lei 40/2004 da Italia. Para que o Estado-
parte imponha alguma restricdo ao gozo de um dos direitos mencionados e, pois, previsto
no Pacto, tera o 6nus de justificar tais medidas. Por curial, a atencdo a convencionalidade
impdem que essas restricdes devem estar de acordo com o Direito, incluindo as normas
internacionais sobre direitos humanos, e serem compativeis com a natureza dos direitos
protegidos pelo Pacto, voltados para a promocdo do bem-estar geral em uma sociedade
democratica.

Na decisdo constou que a falta de consentimento da interessada, em que pese estar de
acordo com a lei interna, tornou-se manifesta a violagdo ao seu direito a saude, pois foi obrigada
a transferir um embrido para o Utero contra sua vontade. Conclui que “o direito a saude inclui o
direito de tomar decisGes livres e informadas sobre qualquer tratamento médico a que uma pessoa
possa ser submetida” e “(...) as leis e politicas que prescrevem intervengdes médicas involuntarias,
coercitivas ou forgadas violam a obrigacdo do Estado de respeitar o direito a saide” (ONU, CDESC,
2019).

Salienta-se que o CDESC asseverou ainda que, quando uma lei interna trata
desproporcionalmente as mulheres, o Estado viola o dever de garantir que homens e mulheres
gozem do mesmo direito em condigOes de igualdade, entendendo que isso viola o art. 32 do PIDESC,
no qual consta o seguinte:

Cabe aos Estados-Partes terem em conta o efeito de leis,
politicas e programas aparentemente neutros em termos de
género e considerar se podem resultar num impacto negativo
sobre a capacidade de homens e mulheres desfrutarem dos
seus direitos humanos numa base de igualdade.

Assim, que as leis ndo mantenham, mas atenuem, a desvantagem que as mulheres
experimentam no exercicio do direito a sexualidade e salde reprodutiva. Complementa que as leis
aparentemente neutras podem perpetuar as desigualdades de género e a discriminagdo contra
elas, ja existentes, como ¢ o caso da violagdo ao livre consentimento cometido pela Lei n. 40/2004
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(ONU, CDESC, 2019).

Imprescindivel fazer referéncia ao trecho do julgamento que trata da indevida interferéncia
do Estado no ambito da liberdade do ser humano em controlar o seu préprio corpo e, na segunda
parte, alerta sobre a importancia de desconstruir a discriminagdo sistémica:

(...) Além disso, as violagOes da obrigacdo de respeito ocorrem
quando o Estado, através de leis, politicas ou ag¢Ges, prejudica
o direito a satide sexual e reprodutiva. Tais violagdes incluem a
interferéncia do Estado na liberdade de um individuo controlar
0 seu proprio corpo e na capacidade de tomar decisGes livres,
informadas e responsaveis a este respeito. Leis e politicas que
prescrevem intervengGes médicas involuntdrias, coercivas
ou forcadas, incluindo esterilizagdo forcada ou HIV/VIH
obrigatdrios. AIDS, virgindade ou testes de gravidez também
violam a obrigacdo de respeito O Comité considera, de fato,
necessario examinar separadamente as alegacoes especificas
levantadas pelos autores que estdo relacionadas com o direito
a saude reprodutiva e a integridade fisica de SC (ONU, CDESC,
2019).

A discriminagdo sistémica é pontuada:

A esse respeito, o Comité recorda que “as experiéncias das
mulheres de discriminagdo sistémica e violéncia em todo o
mundo as suas vidas exigem uma compreensdo abrangente
do conceito de igualdade de género no direito a salde sexual e
reprodutiva. A ndo discriminagdo com base no sexo, tal como
garantida no artigo 2.2, n.2 2, do Pacto, e a igualdade das
mulheres, tal como garantida noartigo 3.2, exigema eliminagdo
ndo sé da discriminagdo direta, mas também da discriminacdo
indireta, e a garantia de igualdade formal e substantiva. Leis
aparentemente neutras, politicas e praticas podem perpetuar
as desigualdades de género e a discriminagdo ja existentes
contra as mulheres. A igualdade substantiva exige que as
leis, politicas e praticas ndo mantenham, mas sim aliviem,
a desvantagem inerente que as mulheres enfrentam no
exercicio do seu direito a salide sexual e reprodutiva” (ONU,
CDESC, 2019).

A violagdo do direito a saide também ocorreu quando os interessados foram colocados
em uma situacdo de ndo saberem se poderdo revogar o consentimento para a transferéncia do
embrido apds a fertilizagdo, por vedacgdo da Lei n. 40/2004. Tal determinagdo constitui violagdo ao
art. 12 do Pacto, em relagdo a ambos os interessados, e ao art. 12 em conjunto com o art. 32 do
Pacto, em relagdo a mulher SC (ONU, CDESC, 2019), visto que tais artigos determinam que:

Os Estados Membros no presente Pacto comprometem-se a
assegurar a homens e mulheres igualdade no gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais enumerados no presente
Pacto. [...] Artigo 12 §1. Os Estados-partes no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel de saude fisica e mental (ONU, PIDESC, 1966).

De acordo com a parte dispositiva da decisdo, consta que o Comité determinou antes as
disposicGes a respeito dos autores (inter partes), e manifestou que o Estado-Parte tem a obrigacdo
de fornecer aos autores uma solucdo eficaz, nomeadamente: (a) estabelecendo as condigGes
apropriadas para permitir o direito dos autores de aceder a tratamentos de fertilizacdo in vitro com
a confianca de que o seu direito de retirar o seu consentimento para os tratamentos médicos serao
respeitados; (b) garantir que SC esteja protegida de qualquer intervencdo médica indesejada e que
o seu direito de tomar decisGes livres em relacdo ao seu prdprio corpo seja respeitado; (c) conceder
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a SC indenizagdo adequada pelos danos fisicos, psicoldgicos e morais sofridos; e (d) reembolsar os
autores pelos custos legais razoavelmente incorridos no processamento da presente comunicagdo
(ONU, CDESC, item 13, 2019).

Por sua vez, sobrevieram as recomendacdes gerais, tidas como medidas estruturantes, sendo
que, no item 14, constou que o “Comité considera que as solugdes recomendadas no contexto das
comunicagdes individuais podem incluir garantias de ndo repetigdo e recorda que o Estado-parte
tem a obrigac¢do de prevenir violagdes semelhantes no futuro” (ONU, CDESC, 2019).

Nesse caminho, o Comité considerou que o Estado-parte deve garantir que a sua legislacdo
e a sua aplicagdo sejam consistentes com as obrigagGes estabelecidas no ambito do Pacto. Em
particular, o Estado-parte tem a obrigac&o de: (a) adotar medidas legislativas e/ou administrativas
adequadas para garantir a direito de todas as mulheres tomarem decisdes livres relativamente a
intervengGes médicas que afetem os seus corpos, garantindo, em particular, o seu direito de retirar
0 seu consentimento a transferéncia de embrides para o seu Utero; e (b) adotar medidas legislativas
e/ou administrativas adequadas para garantir acesso a todos os tratamentos reprodutivos
geralmente disponiveis e permitir que todas as pessoas retirem o seu consentimento a transferéncia
de embriGes para procriagdo, garantindo que todas as restrigdes ao acesso a esses tratamentos
cumpram os critérios previstos no artigo 4.2 do Pacto:

Artigo 42. Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem
que, no exercicio dos direitos assegurados em conformidade
com presente Pacto pelo Estado, este podera submeter
tais direitos unicamente as limitacGes estabelecidas em
lei, somente na medida compativel com a natureza desses
direitos e exclusivamente com o objetivo de favorecer o bem-
estar geral em uma sociedade democratica.

A final, determinou que, em seis meses, o Estado-Parte apresente uma resposta escrita,
incluindo informacdes sobre medidas tomadas no seguimento das opinides e recomendagbes do
Comité e que publique as opinides do Comité e as distribua amplamente, num formato acessivel,
para que cheguem a todos os setores da populagdo.

Sobreleva, nesse momento, lembrar da ligdo de Araujo (2022, p. 1.181-1.182 e 1.200), no
gue tange a benesse provinda da decisdo estrutural voltada ao pleno acesso a Justica e menciona a
imperiosa necessidade de um sistema metodoldgico que considere as fragilidades sociais de quem
clama por justica. Deflui-se que é bem por causa disso que se enaltece a decisdo judicial estrutural
como sendo o caminho para uma solucdo justa e adequada para a solucdo dos litigios coletivos
complexos, voltada para a efetividade das politicas publicas.

Notas conclusivas

A disposicdo dos preceitos que envolvem as medidas estruturais, a decis3o proveniente
do controle de convencionalidade contribui de forma significativa para o human rights approach
(human centered approach), cujo principal enfoque é a dignidade humana.

Erradicar a violagdo de direitos por meio do controle de convencionalidade é um avango no
processo de humanizacdo do direito mundial e nada mais adequado de que a decisado internacional,
inspirada no processo estrutural possa estipular comandos voltados a gestdo de uma instituicdo,
entidade ou organizacdo, visando concretizar um direito fundamental (ou direitos humanos), a fim
de solucionar o litigio de alta complexidade.

Nesse cendrio, desponta inspiragdo que deve nortear as decisdes provindas da analise
do paralelo entre os tratados internacionais de direitos humanos e as regras nacionais de cada
pais signatario, atentas, pois, a convencionalidade e as politicas publicas. Enfatize-se que, como
constatado, a decisdo proferida nesses casos quase sempre tera certa carga de complexidade a
ensejar reformas estruturais, a serem adotadas e aplicadas mediante planos e cronogramas de
acoes.

Com efeito, o controle judicial de politicas publicas ocorre na seara da protecdo internacional
dos direitos humanos, mormente em face do quadro mundial, no qual as demandas sociopoliticas
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cada vez mais exigem reformas e reestruturagdo de instituigGes estatais, como também reclamam
ajustes ou implementagGes de politicas publicas de todas as ordens.

De acordo com o proposito deste estudo, o caso analisado enfocou o direito a saude, mais
especificamente aos direitos sexuais e reprodutivos, cujas violagdes desdobram-se em vdrias formas
no contexto mundial. Sobreleva mencionar que a decisdo proferida no caso SC e GP vs. Italia, pelo
CDESC, levou em consideragdo as violagdes da obrigacdo de respeito, as quais ocorrem quando
o Estado, por meio de leis, politicas ou agles, prejudica o direito a saude sexual e reprodutiva.
Conclui-se que os reflexos dessas violagdes incluem a interferéncia do Estado na liberdade de um
individuo controlar o seu préprio corpo e na capacidade de tomar decisdes livres, informadas e
responsaveis a este respeito. Desponta, assim, o comando de ndo repeti¢do, pois urge a obrigacdo
estatal de prevenir violagdes semelhantes no futuro.

N3do é demais mencionar que o CDESC atingiu ponto relevante para a sociedade, a partir
de um petitdrio individual, cuja possibilidade de atuagdo ndo seria possivel sem o controle de
convencionalidade e, para a efetividade dos comandos, valer-se das medidas estruturais.

Aimportancia da decisdo tomada pelo CDESC se multiplica, diante do quadro atual lembrado
na decisdo, no sentido de que as experiéncias das mulheres de discriminagdo sistémica e violéncia
em todo o mundo ddo conta que as suas vidas exigem uma compreensdo abrangente do conceito
de igualdade de género no direito a salide sexual e reprodutiva.

Notadamente, certo é o ganho para a sociedade e para a democracia que se deu a partir da
aplicagdo do controle de politicas publicas de responsabilidade do Estado-parte envolvido, isto é,
por meio do controle de convencionalidade na esfera internacional em comunhdo com os enfoques
das medidas estruturais.
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