XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOS
HUMANOSII

|RANICE GONCALVESMUNIZ
LIVIA GAIGHER BOSIO CAMPELLO

NORMA SUELI PADILHA



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D597

Direito internacional dos direitos humanos II [Recurso eletronico on-line] organizacdo CONPEDI

Coordenadores: Iranice Gongalves Muniz, Livia Gaigher Bosio Campello, Norma Sueli Padilha —
Floriandpolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN:978-85-5505-522-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publica¢des

Tema: Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Direitos Humanos. 3. Protegéo.
4. Direito Fundamental. XX VI Congresso Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Maranhao, Brasil).
CDU: 34

A

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal do Maranhdo -
e P6s-Graduagdo em Direito S50 Lufs— l\l/f::réhﬁo - Brasil
Floriandpolis — Santa Catarina — Brasil

www.portais.ufma.br/PortalUfma/

www.conpedi.org.br index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacdo

Os artigos que fazem parte da presente publicacéo foram apresentados e discutidos no Grupo
de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos 11, realizado no dia 16 de
novembro de 2017, em S&o Luis - MA, durante o XXVI Congresso Nacional do CONPEDI,
o qual tivemos a honra de coordenar, presenciando debates proficuos e instigantes de
pesquisadores de diferentes Programas de Pos Graduagdo stricto sensu em Direito de varias
regiGes do Pais, e que refletem uma mesma preocupacdo com a implementacdo dos Direitos
Humanos e com o aprimoramento dos instrumentos juridicos para sua protecéo.

A pesquisa destacada nos artigos representa |l egitimas preocupagdo dos autores com questoes
tedricas e praticas da protecdo internacional dos direitos humanos e apresentam um
importante recorte sobre temas atuais e relevantes que corroboram com a expansdo do
conhecimento cientifico da area e a compreensdo de seus mecanismos de protecdo. A leitura
atenta dos artigos propiciara o aprofundamento de temas que desafiam a implementacéo dos
direitos humanos na sociedade contemporanea, tais como : a reducdo das assimetrias sociais,
com a inclusdo de minorias a luz dos tratados internacionais de direitos humano; a reflexéo
sobre institutos como o da federalizacéo das graves violagdes contra os direitos humanos;
estudos sobre Convencoes especificas como a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, e a Convencéo de Haia/1993 - Relativa a Protecdo das Criangas e a
Cooperacdo em Matéria de Adocgdo Internacional; mecanismos de Democracia participativa
na sociedade contemporanea e sobre o paradigma da cidadania em um cenario globalizado
gue sugere uma cidadania no espaco pés-nacional; sobre o Plano de Ac&o do Estatuto da
Cidadania do Mercosul; sobre fluxos migratorios e o visto humanitario dos Haitianos, bem
como a atual Lei de Migracdo brasileira; sobre a afetacdo de Direitos Humanos pelas
mudancas climaticas;; sobre graves violagdes de Direitos Humanos que envolve as condi¢oes
de complexos penitenciérios brasileiros, bem como a responsabilidade do Estado perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos; reflexdo sobre o grau de vinculagéo dos Estados-
membro as decisdes proferidas pela CIDH e, também sobre o controle de convencionalidade
das normas infraconstitucionais em face dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
sobre o papel da CIDH na protecdo do meio ambiente.

A coletanea propicia assim uma visdo ampla e profunda sobre temas que desafiam os
mecanismos internacionais de protecéo dos direitos humanos e corrobora de forma impar
para o aprofundamento da pesquisa na érea do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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A ADOCAO INTERNACIONAL NA PERSPECTIVA DA IjUMANIZACAO DO
DIREITO INTERNACIONAL: ANALISE DA CONVENCAO DE HAIA DE 1993

THE INTERNATIONAL ADOPTION IN THE PERSPECTIVE OF THE
HUMANIZATION OF INTERNATIONAL LAW: ANALYSISOF THE 1993 HAGUE
CONVENTION

Maria Marlene Escher Furtado 1
Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro

Resumo

Este artigo trata da adocdo internacional, numa abordagem doutrindria e fética da
humanizacéo do Direito Internacional. Problematiza: “como a Convengdo de Haia/1993 -
Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional -
contribui para a humanizagdo do Direito Internacional?’. Objetiva: analisar a contribuigdo da
Convencéo de Haia/1993 para a humanizagdo do Direito Internacional; a metodologia
adotada foi: pesquisa bibliografica em livros, teses, artigos e sites da internet via método
dedutivo, abordando a contribuicdo da Convencdo de Haia/93 para a uniformizagdo do
Direito Internacional Privado e o acesso aos Tribunais de protecéo aos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Adocao internacional, Humanizacéo, Direito internacional, Convencéo de
haia/93, Crianca

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with international adoption, in a doctrinal and factual approach to the
humanization of international law. Problematizes. "How does the 1993 Hague Convention -
Concerning Protection of Children and Cooperation in Respect of Intercountry Adoption -
contribute the humanization of international law?'. Objective: "analyze the contribution of
the Hague Convention of 1993 to the humanization of international law"; The methodology
adopted: bibliographical research in books, theses, articles and internet sites through the
deductive method, approaching the contribution of the Hague Convention/93 for the
standardization of Private International Law and the access to Courts in Protection of Human
Rights.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: international adoption, Humanization,
International law, The hague convention/93, Children

1 Professora Mestre em Direito da UFOPA; e Doutoranda em Direitos Humanos pela UFPA
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INTRODUCAO

A pesquisa desenvolvida para a construgdo deste artigo se iniciou com a
problemética levantada de como a Convencdo de Haia de 1993 - Relativa a Protecdo das
Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional - contribui para a humanizacao
do Direito Internacional?. Os objetivos propostos foram: conhecer os principios essenciais em
que assenta a ordenacdo juridica internacional, a sua evolugdo e 0s termos em que e por que
se pode falar de uma humanizagéo do Direito Internacional; e, estudar a Convengéo de Haia
de 1993 - Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao

Internacional — e sua contribuicdo para a humanizacao do Direito Internacional.

A metodologia utilizada foi da pesquisa bibliogréfica em livros, teses, artigos em
revistas juridicas, decisdes dos tribunais e sites da rede internet; tendo como método de
abordagem o dedutivo, partindo do estudo da Humanizacdo do Direito Internacional para
Convencao de Haia de 1993. O relato da pesquisa se inicia com a humanizacdo do Direito
Internacional e seus principios essenciais, onde sdo expostos 0s principios do Direito
Internacional Humanitario, segue com a contribuicdo da Convencdo de Haia de 1993 para a
humanizacdo do Direito Internacional, via uniformizacdo do Direito Internacional Privado e

finaliza com o0 acesso aos Tribunais de protecdo aos Direitos Humanos.

1. A HUMANIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL E SEUS PRINCIPIOS
ESSENCIAIS

O processo de humanizagdo do Direito Internacional repercute na ampliacdo da
personalidade juridica internacional, caracterizando o novo jus gentium, que 0 coloca “aos
servicos dos direitos de igual liberdade e dignidade dos individuos [...]”, sendo movido “hoje
por um idealismo de direitos fundamentais” (MACHADO: 2013, p. 395). Com o surgimento e
o0 reconhecimento das Organizacdes Internacionais, como sujeitos de direito, se modificou a
estrutura do Direito Internacional no pos-guerra do século XX.

Hodiernamente, além das organizagc@es internacionais, sdo considerados sujeitos de
direito interno e internacional as pessoas naturais (individuos), protagonizando o processo de
humanizacdo do Direito Internacional, como destinatarios (sujeitos de direitos e deveres) com

capacidade juridica para propor demandas em Tribunais Internacionais, que significa o direito
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de acesso a justica internacional como efetiva protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana', marcando “a emancipacdo do individuo com relacdo a seu préprio Estado e a
primazia da raison de I'humanité perante a raison d'Etat.” (ALMEIDA: 2013, p. 382-383)

O processo de humanizacdo do Direito Internacional ndo pressupde um progresso
linear, constante e "inevitavel", uma vez que as instituicbes (nacionais e internacionais)
refletem as pessoas que nelas se encontram, “e oscilam, pois, como as nuvens ou as ondas,

como é préprio da vulneravel condicdo humana”. Nas palavras de Cancado Trindade:

Constato hoje com nitidez que, laborar na protecdo internacional dos direitos
humanos, é como o mito do Sisifo, uma tarefa que nio tem fim. E como estar
constantemente empurrando uma rocha para o alto de uma montanha, voltando a cair
e a ser novamente empurrada para cima. Entre avancos e retrocessos, desenvolve-se
o labor de prote¢do. (TRINDADE: 2013, p. 410)

A partir da concepcdo de Estado através da ideia de organizacdo e limitagdo juridica
voltada para a protecdo dos direitos do individuo, com a finalidade de “garantir uma esfera de
autonomia, liberdade e seguranca dos cidaddos face ao Estado”, por meio de uma
Constituicdo que estabelecesse a subordinacéo de todos os poderes do Estado a Lei, surge o
Estado de Direito® pensado ao longo dos séculos XIX e XX, “originariamente como conceito
de luta politica do movimento liberal contra o0 modelo de Estado de policia do século XVIII”

(NOVAIS: 2014, p. 19).

Na atualidade o Estado de Direito decorre de um processo de socializacdo de
dimensdo democratica e pluralista, legitimado pela intervencdo de grupos de interesses e
organizacdes sociais, sendo caracterizado como “social ¢ democratico™, garantidor dos
direitos fundamentais, em que o ordenamento juridico obriga a todos, tanto os governantes
como os governados. A sociedade internacional vive a busca pela unidade harmdnica da
humanidade, onde a discussdo que se estabelece é em razdo do primado da razdo de
humanidade sobre a razdo de Estado na perspectiva de um enfoque universalista e humanista
do Direito Internacional contemporaneo, via consciéncia humana decorrente de uma visdo
antropocéntrica deste ramo do Direito (TRINDADE: 2006).

Entendendo ser a Constituicdo a “Lei Maior™® de um Estado, os valores nela

ositivados permeiam as demais leis vigentes, portanto, “0s valores de berco constitucional
g p

! Este entendimento decorre dos valores referentes ao respeito pelos Direitos Humanos.

? Rechtsstaat expressao que surgiu na Alemanha, por Robert Von Mohl (1829); na Franca se expressa como Etat
Constitutionnel; e na Inglaterra como Rule of Law. O “Estado de Direito” ndo surgiu através de processos
idénticos e nem de forma simultanea em todos os paises, portanto, “o seu advento foi diferenciado no tempo, na
forma e nos processos de institucionalizagdo”. (NOVAIS: 2014, p. 20)

3 Pressupde o controle do “Poder” por parte da sociedade.

* No sentido do “Dirigismo Constitucional” para garantir a democracia, que se refere ao “Direito que atua no
centro do poder politico para conduzi-lo”. In BRITTO: 2012; também CANOTILHO: 2003.
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sdo o hierarquico referencial de todos os outros valores de matriz infraconstitucional”. A
partir desta compreensdo, a Constituicdo é o “inicial e o derradeiro espago logico de toda a
axiologia juridico-democrética”, tendo como responsabilidade a “prefalada subeficacia do
Direito quanto a concre¢do do novo humanismo”. Os valores aqui referenciados sdo 0s
principios juridicos que tém a forca normativa maior que a das regras, de par com o
entendimento de que os valores nesses “principios transfundidos sdo os que mais conferem
unidade material a Constituicdo e promovem a espontanea adaptabilidade dela as mutacdes do
mundo circundante” (BRITTO: 2012, p. 88, 114), viabilizando, assim, sua atualizacdo sem
maior necessidade de um formal processo de emenda ou revisdo, uma vez que “todo sistema
juridico tem principios fundamentais, que inspiram, informam e conformam suas normas”

(TRINDADE: 2006, p. 21).

A sociedade internacional vem adotando uma posicdo “principista” no sistema
juridico dos Estados, respaldada pelos Principios Gerais do Direito Internacional, decorrentes
de uma “consciéncia juridica universal”™, onde o destinatario final é a pessoa natural que
busca a realizacdo da justica. Sdo os principios do Direito Internacional que inspiram a
criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas, fornecendo os fundamentos do

Direito Internacional Publico e traduzindo a ideia de uma justica objetiva.

Tratando-se do Direito Internacional dos Direitos Humanos, pode-se identificar em
seu percurso histérico rumo a universalizagdo, que sua fundamentacdo bésica estd nos
seguintes principios: o principio da universalidade®, o principio da integralidade’, o principio
da indivisibilidade dos direitos protegidos®, e o principio da complementaridade dos sistemas
e mecanismos de protecdo’. (TRINDADE: 2006, p. 413)

% «[...] os tribunais internacionais de direitos humanos sempre tém tido em mente o principio da dignidade da
pessoa humana, assim como o principio (pro victima) da aplicacdo da norma mais favoravel a vitima. E os
tribunais penais internacionais tém presentes o principio da humanidade (que permeia todo o Direito
Internacional Humanitario), o principio da complementaridade (consignado no Estatuto do TPI), assim como o
principio da jurisdigdo universal, - para citar alguns exemplos.” (TRINDADE: 2013, p. 55)

® Refere-se aos direitos inerentes a todo ser humano, que devem ser protegidos em todas e quaisquer
circunstancias, “validade sem fronteiras”, pois decorrem da “condigdo humana”; “comportamentos e atitudes dos
Estados - ndo obstante suas diferencas - que se mostrassem convergentes quanto aos valores e preceitos basicos
consagrados na Carta Internacional dos Direitos Humanos” (TRINDADE: 2006, p. 414). Caracteriza-se pela
busca de solugdes universais a problemas de dimensdo global na violagdo dos direitos humanos.

Entdo, trata do reconhecimento de que os direitos humanos devem ser protegidos independentemente de etnia,
credo, cor ou nacionalidade, podendo a sociedade internacional intervir no caso dos Estados ndo fornecerem
protecdo a seus nacionais.

" Trata-se de um principio formado por um conjunto de valores, que se referem ao imaginério de uma sociedade
menos desigual, devendo ser considerado juntamente com a universalidade e a equidade.

8 Tal principio caracteriza a “unidade indivisivel” dos direitos humanos fundamentais; ele é posto na
“Declaragdo Universal” quando proclama a prote¢do aos direitos humanos civis e politicos (arts. 3° a 21), como
também aos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais (arts. 22 a 28). Assim, ndo sé a liberdade, mas
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Esta concepcao principioldgica estabelecida nos tratados de Direitos Humanos, assim
como nos ordenamentos juridicos internacional e interno, demonstra a articulagdo “do
propdsito comum de salvaguardar os direitos consagrados, prevalecendo a norma - de origem
internacional ou interna - que em cada caso melhor proteja o ser humano” (TRINDADE:
2006, p. 413).

O diferencial da participagéo dos Estados no Direito Internacional, nos dias de hoje,

estd no reconhecimento da importancia dos tratados internacionais de protecdo dos “direitos

5910

do ser humano™® e a consequente “recep¢do” nos textos constitucionais, a exemplo do § 2°**,

do artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil, de 1988. Neste sentido:

A participagdo do Brasil em tratados internacionais na atualidade decorre da
integragdo e participacéo dos brasileiros em um cenério mundial dindmico, exigente
e interdependente. Trata-se de uma tendéncia irreversivel que inclui, naturalmente,
as relagbes juridicas, agora ndo mais apenas entre os Estados e demais agentes
internacionais tradicionais, mas entre os individuos, unidade basica, elementar e
Gltima da ordem mundial. Diferente do passado, em que o Direito Internacional
Privado era “considerado mero conjunto de normas para dirimir conflitos de leis no
tempo e no espaco”, hodiernamente transformado, “tem a matéria impacto pratico,
concreto e frequentemente imediato nas vidas e no cotidiano de crescente nimero de
pessoas”. Vive-se numa época que requer continuada integracdo dos Estados em
estruturas internacionais, em que os cidaddos “interagem com um mundo de
fronteiras nacionais e regionais sempre mais fluidas e permeéveis, impde-se a
criacdo de mecanismos confidveis que promovam a facilitacdo da vida juridica
privada”, no sentido de harmonizar os vinculos juridicos entre cidaddos presentes e
atuantes em um espaco cada vez mais multinacional, via participagdo dos Estados
em foros internacionais dedicados a uniformizacdo do Direito Internacional, a
exemplo da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (CHDIPr).
(RODAS e MONACO: 2007 143).

O que significa que, assim como os tratados internacionais referentes aos Direitos
Humanos, por meio da uniformizacdo do Direito contribuem para a humanizacdo do Direito
Internacional (DI), também os tribunais internacionais de Direitos Humanos (DH) tém dado
sua contribuicdo, tanto no acesso a justica pelo individuo, como na construcdo de uma
jurisprudéncia de emancipacdo do ser humano e de combate a impunidade por violacbes

graves dos Direitos Humanos universais.

também a igualdade sdo valores indispensaveis aos seres humanos, consagrando que ambos 0s valores séo
imprescindiveis, portanto, caracterizam-se como uma unidade indivisivel, pelo que, sem a garantia do direito a
liberdade, fica sem significado a igualdade, e vice-versa.

° Estabelecido por base convencional e extraconvencional, de &mbito global e regional.

10 Assim leciona SARLET: “[ ...] pelo fato de que o reconhecimento e prote¢do da dignidade da pessoa pelo
Direito resulta justamente de toda uma evolugdo do pensamento humano a respeito do que significa este ser
humano e de que é a compreensdo do que é ser pessoa e de quais 0s valores que lhe sdo inerentes que acabam
por influenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o Direito reconhece e protege esta dignidade” (2007,
362).

1 §20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Por fim, a humanizagdo do DI pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) se concretiza de diferentes formas, dentre as quais pela uniformizacéo legislativa,
regulamentada nos acordos internacionais, no sentido de que a protecdo dos DH néo deve se
limitar ao dominio reservado do Estado, por tratar de tema de legitimo interesse internacional,
sendo contrério da forma pela qual o Estado tratava seus nacionais, que era concebida como
um problema de jurisdicdo domeéstica, decorréncia de sua soberania. Assim leciona
PIOVESAN (2011, p. 6):

O processo de universalizacdo dos direitos humanos permitiu a formacdo de um
sistema internacional de protecdo destes direitos. Este sistema é integrado por
tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso
internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da
salvaguarda de pardmetros protetivos minimos - do “minimo ético irredutivel”. Cabe
destacar que, até junho de 2006, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
contava com 156 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais contava com 153 Estados-partes; a Convencao contra a Tortura
contava com 141 Estados-partes; a Convenc¢do sobre a Eliminacdo da Discriminacao
Racial contava com 170 Estados-partes; a Convencdo sobre a Eliminacdo da
Discriminacdo contra a Mulher contava com 183 Estados-partes e a Convencgéo
sobre 85 Direitos da Crianga apresentava a mais ampla adesdo, com 192 Estados-
partes .

2. A CONVENCAO DE HAIA DE 1993 - RELATIVA A PROTECAO DAS
CRIANCAS E A COOPERACAO EM MATERIA DE ADOCAO INTERNACIONAL —
E SUA CONTRIBUICAO PARA A HUMANIZACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL

A proposta da pesquisa desenvolvida, que resultou neste artigo, surgiu da andlise de
um caso de adocdo internacional apresentado ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH) na perspectiva da humanizacao do Direito Internacional e da Convengéo de Haia de
1993. Assim, entendeu-se a relevancia de se relatar como esta Convencéo tem influenciado a
legislagdo interna dos Estados relativa a adocdo internacional, também ilustrando o acesso a

justica via “dinamica” deste Tribunal.

A Convencdo da Haia/1993 relativa a protecdo das criangas e & cooperacdo em

matéria de adogdo internacional € um instrumento internacional que prevé uma cooperacao

12 Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, Status of Ratifications of the Principal International
Human Rights Treaties, http:/Aww.unhchr.ch/pdfireport. pdf
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entre os paises de origem das criangas em situacdo de adotabilidade e os paises de

acolhimento, tendo elencado em seu texto como principais objetivos:

estabelecer as garantias para assegurar que as adoc@es internacionais sejam feitas no
interesse superior da crianga e no respeito dos seus direitos fundamentais, nos
termos do direito internacional; estabelecer um sistema de cooperacdo entre 0s
Estados contratantes que assegure o respeito dessas garantias, prevenindo assim o
rapto, a venda ou o trafico de criangas; assegurar o reconhecimento, nos Estados
contratantes, das adogdes realizadas de acordo com a Convengéo. Esta Convencédo
sera aplicada sempre que o pais de origem e 0 pais de acolhimento da crianca sejam
diferentes, e sejam Estados contratantes.™

A sociedade internacional tem se organizado, na atualidade, no sentido de que as
relagcOes privadas ndo possuam barreiras espaciais e 0s meios de comunicacdo coloquem as
pessoas em contato em qualquer lugar do planeta, fazendo-se necessario a criacdo de normas
comuns, a exemplo da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado/1955 (Hague
Conference on Private International Law — The World Organisation for Cross-border Co-
operation in Civil and Commercial Matters), que é constituida como uma organizagdo
internacional e intergovernamental com o escopo de uniformizar as normas de conflito
(ARAUJO: 2008).

A Convencao da Haia sobre a adocdo internacional foi aprovada por unanimidade em
29 de maio de 1993 e teve seu inicio de vigéncia na ordem internacional no dia 1° de maio de
1995, sendo ratificada pelo Brasil em 1999. O proposito desta Convencao foi viabilizar meios
de estabelecer normas juridicas materiais vinculativas para os Estados-parte e de criar um
sistema de supervisdo que assegurasse 0 cumprimento destas normas; como também, criar
uma via de comunicacao e cooperagdo entre as autoridades dos paises envolvidos, tanto os de
origem, como os de recepg¢éo/acolhida, ou Estados que sejam ambos. Neste sentido dispde o

site da Hague Conference on Private International Law — HCCH (2017):

A Convencdo sobre a Protecdo de Menores e a Cooperagdo em matéria de Adocédo
Internacional, concluida na Haia, em 29 de maio de 1993 (Convencgéo da Haia sobre
Adocdo) visa proteger as criangas e respectivas familias contra os riscos de uma
adocdo ilegal, irregular, prematura ou mal preparada, em nivel internacional. A
Convencdo que funciona através de um sistema nacional de Autoridades Centrais,
visa reforcar os direitos consagrados na Convencdo sobre os Direitos da Crianca das
Nag¢des Unidas (Artigo 21.%) e garantir que as adog¢des internacionais sdo realizadas
no interesse superior das criangas, tendo em consideragdo 0s seus direitos
fundamentais. Procura também prevenir o rapto, 0 comércio ou trafico de criancas.

Na perspectiva da uniformizacao da legislacéo que rege a adoc¢éo internacional, tanto
no pais de origem do adotando, como no pais em que sera recepcionado, os tratados

internacionais sao fontes geradoras do Direito Internacional Privado (DIPr), como é o caso da

13 Cf. Artigo 1° da Convengdo de Haia de 29 de maio de 1993, relativa & protecéo das criangas e & cooperac&o em
matéria de adocdo internacional.
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Conven¢ao da Haia de 1993 como “fonte criadora” da legislagao interna destes Estados em
matéria de adocdo internacional, pois este instituto foi esquecido por muitos paises no
decorrer do século XIX, tendo o seu renascimento no século XX (COLLACO: 1963, p. 208-
213).

Em 1988, conforme “informe explicativo™* da Convencdo em analise, foram
apresentados e submetidos os trabalhos preparatérios, elaborados pela “Oficina Permanente
da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado”, a “Comissao Especial de Assuntos
Gerais e Politica da Conferéncia” referente ao tema da cooperacdo internacional em matéria
de adogdo internacional. Na ocasido todos os participantes concordaram que a adocdo
internacional tinha sérios problemas de diferentes graus e natureza, ocasionando um grande
debate, no qual os especialistas demonstraram a necessidade da ampliacdo das discussdes,
sugerindo a participacdo dos paises de origem das criancas adotadas. Sendo divulgado na
décima sétima conferéncia a manifestagdo do interesse destes paises em participar de uma
cooperagdo com a Conferéncia em relacio a matéria de adogdo internacional
(ARANGUREM: 1993).

Os trabalhos da Conferéncia resultaram na manifestacdo dos Estados, dentre os quais
estava 0 Brasil, e das OrganizacOes participantes, no sentido de que havia necessidade de
estabelecer normas juridicas de carater vinculante para os procedimentos das adocGes
internacionais, voltadas para a protecdo e o melhor interesse das criancas; de que havia
necessidade de se criar um sistema de supervisdo para assegurar o cumprimento de tais
normas, tanto no Estado de origem da crianca como no Estado receptor; da necessidade de
estabelecer vias de comunicagéo entre os Estados do adotante e do adotado; por fim, de que
havia necessidade de se estabelecer “principios” que garantissem uma prote¢ao efetiva das
criancas que seriam adotadas, tanto no pais de origem como no pais que iriam viver. Foi entdo
elaborado um anteprojeto divulgado para todos os paises e organizagdes interessados, para
que fizessem suas contribui¢des, 0s quais remeteram seus comentarios antes de 1° de marco
de 1993.

Entre os dias 10 e 29 de maio de 1993 foram constituidas comissdes para as
apresentacdes e discussdes das propostas que resultaram na Convencdo de Haia, aprovada em
29 de maio de 1993 — Relativa a Protecédo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao
Internacional (ARANGUREM: 1993). O Brasil promulgou esta Convencdo, via Decreto n.

! Editado pela oficina permanente de Scheveningseweg 6, na Haia, Paises Baixos, 31/12/1993. Este documento
apresenta o histdrico da Conferéncia de Haia/1993, referente a adogéo internacional.
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3.087, de 21 de junho de 1999, nos termos atribuidos a Presidéncia da Republica, do art. 84,
inciso VIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dispondo em seu artigo 1°: “A
Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao
Internacional, concluida na Haia, em 29 de maio de 1993, apensa por copia a este Decreto,

devera ser executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém™*.

A Convencdo da Haia sobre adog¢do internacional, concluida em 1993, suplantou o
método conflitual de indicacdo da lei aplicavel e elaborou um acordo que tem o objetivo de
unir regras, de forma a assegurar uma cooperacao entre autoridades dos paises envolvidos e
uma efetiva protecdo dos direitos da crianca adotavel. Ela teve como objetivos estabelecer um
sistema para a cooperacdo administrativa e judicial, antes e ap6s a saida da crianga adotada de
seu pais de origem, assegurando a protecdo dos seus direitos fundamentais, garantindo-lhe um
tratamento igualitario e digno no pais que a acolhe. Também representou um marco no Direito
Internacional Privado por modificar parametros e impor novos paradigmas. As metas desta
Convengdo sdo a centralizagio das adogdes internacionais, em “autoridades centrais™®®; a
colaboracéo entre as autoridades centrais no decorrer dos processos de adocao internacional; e
o controle por meio da troca de informac6es, via divisdo de competéncias, do preenchimento
de certos requisitos minimos e do privilégio de um sistema de reconhecimento automatico de
sentencas. Para CARRILLO (2002, p. 249-297), a relevancia e inovacdo desta Convencéo
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sobre adocdo internacional estdo nos “principios”™ " por ela estabelecidos e na criacdo das

5 Assim, a Convencdo atualizou o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) via “nova lei da ado¢do”, Lei
12.010/20009.

16 No Brasil a Autoridade Central ¢ representada pela “Autoridade Central Administrativa Federal” (ACAF), que
é 6rgdo federal administrativo competente para o credenciamento dos organismos nacionais e estrangeiros de
adocdo internacional, bem como o acompanhamento pds-adotivo e a cooperacdo juridica com as Autoridades
Centrais estrangeiras. Também atua como secretaria executiva para o Conselho das Autoridades Centrais
Brasileiras. O processamento das adocBes de criancas brasileiras para o exterior, bem como a habilitacdo de
residente no Brasil para adogcdo no exterior, é de responsabilidade das Autoridades Centrais dos Estados e do
Distrito Federal, denominadas de Comissdes Estaduais Judiciarias de Adog¢do Internacional (CEJAI). Vide
“Procedimentos de Adogdo Internacional”, disponivel em: http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-
internacional/adocao-internacional/procedimentos-de-adocao.

17 «principio do superior interesse da crianca” — todas as decisBes em relagdo a crianga tém que ter em conta o
seu interesse e a sua protecdo — previsto no artigo 1°/a da Convencéo da Haia de 1993 e nos artigos 3° e 21° da
Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criancgas; “principio da subsidiariedade/excecionalidade” —
a adogdo internacional € a ultima ratio e s6 deve ser admitida quando nao for viavel a ado¢do da crianca no seu
pais de origem; “principio da necessidade de intervencdo das autoridades ptblicas” — sdo proibidas as adoc¢Ges
exclusivamente privadas — previsto no artigo 8° da Convengdo da Haia de 1993; “principio da cooperagdo entre
os Estados” — a adocdo deve envolver dois ou mais paises distintos, fazendo com que seja imprescindivel uma
cooperacdo entre os Estados artigos 1°/b e 8° da Convengdo da Haia de 1993; “principio da aplicagdo das
mesmas garantias e dos mesmos efeitos, tanto para a adogdo constituida no estrangeiro, quanto para a adogdo
constituida no proprio Estado” — previsto no artigo 21°/c da Convencédo das NagGes Unidas sobre os Direitos das
Criangas; “principio da proibigdo dos lucros indevidos” — 0 instituto da adog&o internacional ndo pode dar lugar
a um aproveitamento econémico do mesmo, em particular da crianga — previsto no artigo 32° da Convencéo da
Haia de 1993.
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“autoridades centrais”, que tem como principal atividade prestar cooperagdo internacional de
maneira célere e efetiva como decorréncia da diminuicdo de etapas no processamento de
demandas judiciais tramitadas entre paises distintos, cabendo a elas evitar falhas na
comunica¢do internacional ¢ no seguimento de pedidos, ou seja, compete a “Autoridade
Central” receber e transmitir os pedidos de cooperagdo juridica internacional envolvendo seu

pais, apos exercer sobre eles juizo de admissibilidade.

Com a adesdo dos Estados a esta Convencéo e a sua adequacdo a legislacdo interna,
uniformizando as normas juridicas referentes a adocao internacional nos diferentes paises,
fica demonstrada a contribuicdo da Convencdo de Haia/1993 na humanizagcdo do Direito

Internacional.

3. O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS (TEDH) NA
PERSPECTIVA DA HUMANIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL

Apresentados 0s argumentos que demonstram a contribuicdo da Convencdo de
Haia/93, referente a adocdo internacional, na humanizacdo do Direito Internacional via
uniformizacdo das normas juridicas, traz-se a contribuicdo dos sistemas de protecdo dos
Direitos Humanos'®, por meio de um caso concreto de adocéo internacional demandado no
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos™, o qual, consagrando um conjunto de direitos de
diversas naturezas (civis, politicos, econdmicos e culturais), passou a ser um mecanismo de
garantia da aplicacdo desses direitos, como um 6rgdo internacional independente que tem por
missdo apreciar as queixas relativas a violacdo, pelos Estados-parte, dos direitos previstos na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, reconhecendo a participacdo do individuo, via

peti¢des individuais de “qualquer pessoa natural, organizagdo ndo governamental ou grupo de

'8 Para TRINDADE (2013, p. 8) “Os tribunais internacionais contemporineos tém contribuido decisivamente
para a expansdo da jurisdicdo internacional, assim como para a afirmacdo e consolidagdo da personalidade e
capacidade juridicas internacionais do ser humano [...]”.

¥ Convengio Europeia de DH, conforme dispde o Artigo 19°: “Criagdo do Tribunal A fim de assegurar o
respeito dos compromissos que resultam, para as Altas Partes Contratantes, da presente Convencdo e dos seus
protocolos, ¢ criado um Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, a seguir designado “o Tribunal”, o qual
funcionara a titulo permanente.”
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particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos

e : ~ 20
direitos reconhecidos na Convengao ou nos seus protocolos” “".

No caso do Tribunal aqui descrito (TEDH)®, para apresentar uma queixa, o(a) Requerente®
deve certificar-se: de que os direitos ou liberdades de cuja violacdo reclama estdo consagrados na
Convencdo ou nos Protocolos adicionais; de que os atos violadores dos seus direitos sdo da
responsabilidade do Estado; e de que aquele que se queixa é a vitima direta da violagdo. Podendo,
portanto, nos termos da Convencao, queixarem-se ao Tribunal, no caso de violagdo dos seus direitos
por parte do Estado, todas as pessoas (pessoas singulares ou coletivas, nacionais, estrangeiras e mesmo
apatridas) dependentes da sua jurisdicdo. Também deve ser observado se foram esgotados dentro do
Estado todos os meios que a lei faculta ao queixoso para tentar remediar a violacdo; assim como, se a
queixa apresentada tem até seis meses da decisdo interna definitiva; e se a mesma queixa foi
anteriormente examinada pela Comissao Europeia ou pelo Tribunal ou ja submetida a outra instancia

internacional.

A importancia dos sistemas de protecdo dos Direitos Humanos (DH) decorre de que
se todas as pessoas tém o direito a viver em paz, de ter meios necessarios para sua
subsisténcia e viver em ambiente digno, entdo, se faz necessario estabelecer quem esta
obrigado a satisfazer esses direitos, pois 0s “direitos universais’humanos” requerem uma
protecdo institucional por parte da sociedade, no intuito de evitar a utilizacdo da justica pelas
préprias médos, criando instituicdes publicas de protecdo e reparacdo destes direitos para além

das fronteiras dos Estados, se sujeitando a uma protecdo em escala mundial. (HIERRO: 2009)

A possibilidade de circulacdo das pessoas em diferentes Estados e a busca pela
garantia do respeito aos Direitos Humanos de forma articulada demandam uma justica global,
com uma visdo universal que proteja o individuo das arbitrariedades de um Tribunal
domestico. Foi um grande avango do Direito Internacional a criagdo dos “Tribunais de

5923

Direitos Humanos™** que ddo acesso ao individuo para demandar em juizo. Neste sentido,

leciona Cangado TRINDADE (2013, p. 25):

2 Artigo 34° - PeticBes individuais — “O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular,
organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta
Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convencao ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes
comprometem-se a ndo criar qualquer entrave ao exercicio efetivo desse direito.”

2! Vide “Como apresentar uma queixa individual ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos por Violacéo de
Direitos Humanos?.” Disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/cons-europa-queixa-
tedh.html

22 para ter legitimidade para se queixar é necessério que a violagdo tenha efetivamente ocorrido, ou esteja na
iminéncia de o ser, e ndo tenha obtido das autoridades do Estado a reparacéo justa.

2 A exemplo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), da Corte Africana e do Tribunal Penal Internacional (TPI).
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Um dos aspectos mais importantes dos avancos na realizacdo do ideal da justica
internacional reside na afirmacdo e no reconhecimento da personalidade e
capacidade juridicas internacionais da pessoa humana, para vindicar os direitos que
Ihe sdo inerentes como ser humano, inclusive vis-a-vis seu préprio Estado, perante
os tribunais internacionais de direitos humanos (a Corte Europeia, em operacao
desde 1953; a Corte Interamericana, atuando desde 1978; e a Corte Africana,
funcionando desde 2006).

Essa “evolugdo/avanco” do Direito Internacional da ao individuo a posi¢do de
“sujeito do direito internacional dos direitos humanos”, deixando de ser colocado como objeto
de protecdo, passando a ser dotado de plena capacidade juridica para demandar - legitimatio
ad causam — em Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, que constituem “os pilares
bésicos da protecdo internacional, do mecanismo de emancipacdo do ser humano vis-a-vis seu
proprio Estado” (TRINDADE: 2013, p. 27).

O caso concreto analisado faz referéncia a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos,
demonstrando sua importancia na regulamentacdo da adocdo internacional, conforme se passara a
relatar (HARROUDJ vs. FRANCE: 2012): em 10 de agosto 2009, nos termos do artigo 34 da
Convencédo Europeia dos Direitos Humanos, a Sra. Katya Harroudj representou contra a Republica
Francesa, via requerimento n. 43631/09, solicitando “justica” ao TEDH, sob a alegacdo da violacdo
dos artigos 8 e 14 da Convencéo. Os fatos relatados tratam do pedido de adog&o da crianca Zina
Hind, nascida em 03 de novembro de 2003 na Argélia, que foi abandonada ao nascer por sua
mée bioldgica, sendo seu pai também desconhecido. Zina Hind ficou sob a guarda do Estado
argelino, em 3 de dezembro de 2003, tendo o diretor da acdo social como seu tutor. Em 13 de
janeiro de 2004, o Tribunal da Argélia concedeu a guarda de Zina para a Sra. Katya
Harroudj?* na modalidade de kafala®®, autorizando Zina Hind a sair do territério argelino e se
estabelecer na Franca. Em 19 de janeiro de 2004, por decisdo do Presidente do Tribunal de
Bordj Menaiel (Argélia) foi acolhido o pedido de mudanca do nome de Zina Hind para Hind
Harroudj. Em 1° de fevereiro de 2004, Zina Hind Harroudj foi para a Franga com a
Requerente, onde passou a residir com esta e sua mde. Em 8 de novembro de 2006, a

Requerente, Sra. Katya Harroudj, apresentou um pedido de “adogdo plena” da crianga Hind,

?* No processo em analise denominada “Requerente”, de nacionalidade francesa, a época em que foi lhe dada a
crianga pelo Tribunal de Bourmedés (Argélia) ela era solteira e tinha quarenta e dois anos de idade.

2«0 termo kafala, em arabe, quer dizer compromisso de cuidado de um menor. E um instituto juridico existente
no Direito Mugulmano similar a “tutela” do Direito Portugués. O instituto juridico da adogdo € proibido pela lei
islamica, uma vez que ¢ inadmissivel, nestes paises, a criagdo de vinculos de familia “artificiais”, pois para a
cultura mugulmana a adocdo seria um desrespeito ao principio da legitimidade (no Direito mugulmano consiste
em “ter um pai e apenas um pai”’). O Direito islamico na protecdo dos menores € 0 seu superior interesse tem “a
kafala, que propicia assisténcia material e espiritual ao menor, sem este perder os seus vinculos com a familia
bioldgica e com a sua propria heranga cultural. O titular da kafala, denominado de kafil, aceita 0 compromisso de
ter a seu cargo, voluntariamente, a educacéo e a protecdo do menor — makful — da mesma maneira que faria com
um filho, sem que, no entanto, seja criada uma relagdo de parentesco ou qualquer direito sucessério em relagao
ao kafil.” (ABREU: 2014, p. 12).
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sob a alegacdo de que a concessdo da sua adocdo seria a melhor solugdo para atender ao
"superior interesse da crianga”, conforme definido nos artigos 3-1 da Convencédo das Nagoes
Unidas sobre os Direitos da Crianca e 1° da Convencéo de Haia/93. Em 21 de marco de 2007,
o Tribunal Superior de Lyon indeferiu o pedido de adocao, argumentando que a recorrente era
a titular da autoridade parental sob a kafala e que ela poderia adotar, no que diz respeito a
crianga, todas as decisdes em seu interesse. O Tribunal fundamentou a decisdo no
entendimento de que a kafala garante a menor a protecdo reconhecida pelas convencdes
internacionais que protegem a crian¢a, nos termos do artigo 370-3 do Codigo Civil Francés,
que dispde que a adocdo de uma crianca pode ser dada se a sua lei pessoal ndo a proibe, sendo
que o Cddigo de Familia da Argélia proibe "a ado¢do pela Charia e a lei". Insatisfeita com a
decisdo, Katya Harroudj interp6s recurso da sentenca. Num acordao de 23 de outubro de

2007, o Tribunal de Recurso de Lyon confirmou a sentenca anterior, negando-lhe a adogo.?®

Diante desta sentenca a Requerente queixou-se ao Tribunal Europeu com
fundamentos sobre questdes de direito, nos termos dos artigos 8 e 14 da Convencao,
invocando o direito ao respeito pela vida familiar de Zina Hind Harroudj, argumentando que é
do seu interesse que um vinculo de filiagdo seja estabelecido com a Requerente. Ela também
alegou que a impossibilidade de adotar a crianga era uma interferéncia desproporcional em
sua vida familiar. Argumentou que a recusa de ado¢do de Zina Hind Harroudj teve o efeito de
estabelecer um tratamento diferente em relacdo a vida familiar da crianga em razdo de sua
nacionalidade e do local de seu nascimento, as crian¢as nascidas em paises que nao proibem a

adocdo podem se beneficiar na Francga.

Ante dos fatos acima apresentados pela sentenca em analise fica demonstrada a
importancia da Convengédo de Haia, tanto na elaboragéo do Direito interno dos Estados, como
na aplicacdo do Direito para efetiva distribuicdo de justica, fazendo com que ocorra a
uniformizacdo do Direito Internacional no que diz respeito a adog¢do internacional, pois 0

Tribunal negou o pedido, argumentando no mesmo sentido que o Governo francés.

O TEDH sentencia justificando sobre a “admissibilidade” e considerando o “mérito”
da dendncia via argumentos das partes, assim relatados: a requerente alega que a
impossibilidade de adotar Hind é um ataque a sua vida familiar, argumentando que mesmo se
pudesse, por decisdo judicial, dar o seu nome de familia, a impossibilidade de estabelecer a

filiacdo é contréria ao artigo 8 da Convencéo; justificou que Hind nasceu na Argelia, mas ndo

% HARROUDJ vs. FRANCE. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-113818#{"itemid":["001-
113818"1}.
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tem lacos familiares no pais, em face de seus pais bioldgicos serem desconhecidos, que
chegou a Franca com a idade de trés meses e cresceu neste pais, onde estabeleceu seus lacos
culturais, sociais e emocionais considera que a ndo concessdo da adoc¢do, pelas autoridades
judiciais francesas, constitui uma ingeréncia no seu direito a vida familiar. Ela afirma que em
caso de sua morte, a falta de filiacdo ndo permitiria Hind permanecer com a sua mée, que ela
considera sua avd, além da exclusdo da menina de quaisquer direitos sucessorios. Por fim,
reconhece a possibilidade do pleito da cidadania francesa de Hind, mas s6 depois de cinco
anos de residéncia no territorio, mas seu pedido foi anterior a este prazo. Para Katya Harroud]
essa ingeréncia ndo tem finalidade legitima e nem atende ao superior interesse da crianca, e
que a sua razdo de ser é fundamentada no interesse do Estado em manter boas relacGes
diplomaticas com os paises que proibem a adoc¢do. Ela faz mencéo a legislacdo belga e suica,
que reconhecem a adocao de crianca recolhida por kafala, acima de tens6es diplomaticas com

os paises de lei mugulmana.

Em sua defesa o Estado francés argumentou, em primeiro lugar, que a recusa da
adocdo de Hind ndo constitui interferéncia na "vida familiar" da Requerente, que tem seus
direitos reconhecidos em relacdo crianga, 0s quais Ihe permitam agir no interesse da vida
familiar, como cuidar da menina e representa-la nos atos da vida civil ou nos tribunais,
conforme artigo 390 do Cddigo Civil Francés, que trata da tutela; nega ter violado suas
obrigacOes positivas inerentes ao direito da Requerente de ter uma vida familiar efetiva; alega
gue se a auséncia da adocdo impede a criacdo de um vinculo de filiacdo juridica, esta
interdicdo responde ao superior interesse da crianca e a necessidade de preservar interesses
concorrentes (mas ndo apresenta quais seriam esses interesses); lembra que a Convencdo nédo
garante o direito de adotar e que a adocao deve levar em conta o superior interesse da crianca,
dando uma familia a uma crianca e ndo uma crianca uma familia; argumenta, ainda, que nédo é
do interesse da crianca Ihe conferir um status de adotada, se a adoc¢do nao é reconhecida pela
lei do seu pais de origem, sendo uma medida natural para evitar um conflito de leis; aponta
que, segundo a Convencdo de Nova lorque sobre os Direitos da Crianca, a kafala é
reconhecida como um dos planos de cuidados as criangas abandonadas pelas suas familias, e
que, se a Convencdo sobre a Protegdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocéao
Internacional de 29 de Maio de 1993 néo e aplicavel ao presente caso, parece dificil para a
Franca, que é parte deste Tratado nédo respeita-lo, visto que exige que as partes verifiqguem se

a crianca é adotavel de acordo com a lei do pais de origem.
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Por fim, o Estado diz que a proibi¢do de adotar uma crianca confiada por kafala néo
é absoluta, pois o artigo 370-3 do Codigo Civil Francés permite a adogdo da crianca cuja lei
pessoal a proibe, se ela nasceu e reside habitualmente na Franca, sob a justificativa de que a
crianca se tornard automaticamente francesa quando atingir a maioridade civil, conforme
artigo 21-7 do mesmo Cddigo Civil; além disso, nos termos do artigo 21-12 do referido
Cddigo, uma crianca recolhida e educada durante pelo menos cinco anos por uma pessoa de
nacionalidade francesa pode reivindicar a nacionalidade francesa. Nesse sentido, o Estado
observou que a requerente ndao tomou qualquer medida a fim de obter a nacionalidade
francesa para a crianga que lhe foi confiada, finaliza arguindo que o artigo 370-3, paragrafo 2
do Cddigo Civil Francés se aplica apenas aos menores, ndo impede a adocdo da crianga na sua

maioridade.

Apds os relatos acima mencionados, 0 TEDH expde sua apreciacdo, iniciando pelos
“principios aplicaveis”, fazendo referéncia ao artigo 8 da Convencao, que prevé a protegcdo do
individuo contra a interferéncia arbitraria pelas autoridades publicas do Estado e as
obrigac@es positivas inerentes ao efetivo respeito pela vida familiar. Com base nos principios
emergentes da jurisprudéncia do Tribunal, onde foi reconhecida a existéncia de um vinculo
familiar com uma crianca, o Estado deve agir de maneira a permitir que este laco se
desenvolva e deve acordar uma protecdo juridica tornando possivel a integracdo da crianca na
sua familia; expde que a Convencdo ndo deve ser interpretada isoladamente?’, mas em
harmonia com os Principios Gerais do Direito Internacional, levando em conta as regras
pertinentes do Direito Internacional aplicaveis nas relacdes entre as partes, em especial as
relativas a protecdo internacional dos Direitos Humanos; expressa que ndo é sua tarefa
substituir as autoridades internas, mas examinar, no ambito da Convencéo, as decisdes que
essas autoridades tenham adotado no exercicio do seu poder discricionario de apreciacéo.

Em relacdo a aplicacdo no caso em andlise, se manifesta no sentido de que o Estado
ndo contestou a existéncia da vida familiar entre a Requerente e a crian¢a Hind, que em sua
defesa negou que a impossibilidade de adotar Hind constitui uma “ingeréncia" na vida
familiar da Requerente, onde o TEDH compartilha desta mesma opinido, observando neste
sentido que a Requerente alega que a “violagdo” se da quando ndo concede a adogdo,
impedido o estabelecimento de um lago de filiagdo; considera que o reconhecimento da kafala
pelo Direito internacional ¢ um fator decisivo para avaliar a maneira pela qual os Estados

recebem na sua legislagdo interna tendo em vista os conflitos de leis que possam surgir.;

27 Conforme Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, concluida e assinada em 23 de maio de 1969,
entrada em vigor internacional em 27 de janeiro de 1980 — artigo 31 — “Regra Geral de Interpretagao”.
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rejeitou a excecdo do Estado francés deduzido do ndo esgotamento dos recursos internos, das
quais nédo faz parte a aquisi¢do de nacionalidade francesa.

O Tribunal Europeu concluiu, tendo em conta a margem de apreciacdo do Estado na
matéria, que ndo houve falta no que diz respeito ao direito da Requerente a sua vida familiar,
assim, por unanimidade, declarou que ndo houve violagdo do artigo 8 da Convencéo e decidiu
que nenhuma questéo separada surgiu nos termos do artigo 14 da Convencao.

Apresentada a sentenca do caso Affaire Harroudj vs. France e partindo-se de uma

concepgdo de “Estado de Direito centrada nos direitos”, onde se

pressupde que os cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos
perante 0 Estado como um todo. Insiste em que esses direitos morais e politicos
sejam reconhecidos no Direito positivo, para que possam ser impostos quando da
exigéncia de cidaddos individuais por meio de tribunais e outras instituicdes
judiciais do tipo conhecido, na medida em que isso seja praticavel. O Estado de
Direito dessa concepcdo € o ideal de governo por meio de uma concepg¢do publica
precisa dos direitos individuais. Nao distingue, como faz a concep¢édo centrada no
texto legal, entre o Estado de Direito e a justica substantiva; pelo contrério, exige,
como parte ideal do Direito, que o texto legal retrate os direitos morais e os aplique.
(DWORKIN: 2005, p. 7).

entendeu-se que o TEDH adotou uma concepcdo mais “centrada no texto legal”®® do que no

»2 pois para a crianca, Zina Hind, a deciséo mais

principio do “superior interesse da crianca
adequada seria a de que fosse concedida a adocdo para que ela se tornasse filha da senhora
Katya Harroudj, assim ampliando seus direitos e sua seguranca, decorrente da relacdo juridica
da filiacéo.

Restou demonstrado que a preocupagdo dos Tribunais que julgaram o pedido de
adocdo se prenderam a regra que dispde que a ado¢do ndo pode ser proibida pela legislacdo do
Estado de origem da crianca, desconsiderando que cada caso de adoc¢éo € diferente e deve ser
apreciado em suas particularidades garantindo o melhor interesse da crianga; que no caso
analisado era desconhecido o vinculo bioldgico da crianca, portanto, s6 poderia ter pais

adotivos, como a lei do seu pais de origem ndo permite, ficou destinada a ser orfa,

%8 Nesse sentido, as regras devem ser seguidas até serem modificadas, sejam quais forem. “O governo, assim
como os cidaddos comuns, devem agir segundo essas regras publicas até que elas sejam mudadas, em
conformidade com regras adicionais sobre como elas devem ser mudadas, que também sdo especificadas no
conjunto de normas.” (DWORKIN: 2005, p. 7)

2% Quando se trata do “superior interesse da crianga” a referéncia € o principio e ndo a regra. Esta afirmacéo é no
sentido da "lei do sopesamento”. Sobre o assunto, ver também ALEXY (2003, p. 136) que leciona que 0s
principios sdo mandamentos de otimizacdo, que de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto, sdo normas que ordenam que algo seja feito na maior medida possivel; enquanto que as regras sdo
normas que sé podem ser cumpridas ou ndo, sendo realizadas por meio da légica do "tudo ou nada”, sendo
entendidas como mandamentos definitivos. Decorrendo dai as diferentes formas solucionar “colisdes entre
principios” e “conflitos entre regras”: a solug@o da colis@o entre principios deve se dar por meio do sopesamento
e a solucéo do conflito entre regras se da pela subsuncéo; e SANCHIS, citado por CARBONELL: 2003, p. 142.
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contrariando seu superior interesse, a ndo ser que pleiteie a nacionalidade francesa e,

posteriormente, requeira a adogéo, o que se entende ndo fazer sentido nos dias atuais.

O caso acima exposto demonstra 0 acesso a justica por particular (pessoa natural),
que entendeu ter um direito violado por seu pais, alegando violacdo aos DH. Diante de tal
situacdo, identifica-se a contribuicdo dos Tribunais Internacionais contemporaneos para a
humanizacdo do Direito Internacional via expansdo da jurisdicdo internacional, assim como
para a afirmacéo e consolidacéo da personalidade e capacidade juridicas internacionais do ser
humano, como sujeito de direito. Neste sentido, Cancado TRINDADE (2015, p. 03-68.)
expbe que ao se analisar o processo histérico dos DH deve-se buscar extrair licdes que se
mostram perceptiveis partindo da relevancia dos principios gerais do Direito, da unidade do
Direito na realizacdo da justica e da jurisdicdo internacional como co-participe da nacional na

realizacdo da justica.

CONSIDERACOES FINAIS

A realizacdo do ideal da justica no Direito Internacional tem contribuido para a sua
humanizacdo, se revitalizando nos dltimos anos com a criagdo de uma legislacdo
internacional, via tratados internacionais, e a operacdo dos multiplos tribunais internacionais
contemporaneos. Um dos aspectos mais importantes reside na afirmacéo e reconhecimento da
personalidade e capacidade juridicas internacionais do individuo, para vindicar os direitos que
Ihe sdo inerentes como ser humano, inclusive contra o seu proprio Estado, isto é, a
humanizacdo do Direito Internacional tem efetivado a condicdo da pessoa humana como
sujeito de Direito Internacional, dando-lhe acesso direto aos tribunais internacionais e
buscado a uniformizacdo dos direitos fundamentais na esfera internacional, caracterizando um

“novo jus gentium”.

Do estudo feito para a compreensdo da “humanizacdo do Direito Internacional”
concluiu-se que na atualidade, uma busca pela concretizacdo dos Direitos Humanos, via
principio da dignidade humana, que pressupde o0 ser humano como sujeito de Direito
Internacional e seu acesso aos Tribunais Internacionais; que os Tratados internacionais vém
regulamentando as relagdes juridicas de Direito Internacional considerando os “principios”

que regem os Direitos Humanos, decorrentes de uma “consciéncia juridica universal”, onde o
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destinatério final é a pessoa natural que busca a realizacdo da justica; e que os Tribunais
Internacionais sdo um mecanismo de garantia da aplicagdo dos direitos fundamentais e de
acesso a todas as pessoas, s6 devendo ser provocados quando forem exauridos todos 0s meios
judiciais e outros previstos na legislacdo nacional para reparar um caso de violacdo de direitos
do ser humano, quando ndo conseguiram, ainda assim, obter reparacdo suficiente por parte

das autoridades do seu pais.

A contribuicdo da Convencédo de Haia de 1993 — relativa a protecao das criancas e a
cooperacdo em matéria de adocdo internacional — para a humanizacdo do Direito
Internacional estd na busca da cooperacdo e da uniformizacdo da legislacdo interna dos
Estados, a fim de que estes reconhecam automaticamente as sentencas de adocgéo
internacional com o escopo da protecdo integral do adotado, considerando o direito humano
da crianca em ser criada por uma familia. O reconhecimento e a eficicia das sentencas
estrangeiras certificadas em conformidade com a Convencao, que tém eficacia automatica no
Brasil, e nos demais casos a eficicia da decisdo estrangeira de adogdo internacional depender
de reconhecimento a efetuar pela Autoridade Central (art. 90, n. 2), exemplificam as
consideraveis mudancas implementadas pela Conven¢do/93 no Direito interno dos Estados-

parte.

O acesso aos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos pelo individuo
demonstra a concretiza¢do da humanizacéo do Direito Internacional. O caso HARROUDJ vs.
FRANCE é polémico, estd diretamente relacionado a questdo da “humaniza¢do do Direito
Internacional”, por tratar de direitos fundamentais em culturas diferentes, em que na Franga
(Estado receptor) a adogdo é reconhecida como um direito de uma crianca abandonada ser
criada em uma familia na condicdo de filha e na Argélia (Estado de origem) ser rechacada a
adocdo, em virtude da crenca de que a filiacdo so se estabelece por vias naturais/biolégicas,

admitindo a kafala.

Nos termos expostos, o entendimento € de que é de fundamental importancia a
uniformizagdo do Direito Internacional em matéria de interesse comum da sociedade
internacional no intuito da garantia dos Direitos Humanos, e de que a jurisdi¢do internacional
deve ser acionada quando ja ndo ha possibilidade de se encontrar justi¢a no plano do Direito

interno.
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