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RESUMO: A autora faz uma breve anélise da relagio estabelecida entre o
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e o Tribunal Europeu de Direitos
do Homem em torno da efetiva protegio dos direitos fundamentais,
especialmente pés-Tratado de Lisboa, tendo por referéncia pesquisa
bibliografica e jurisprudencial de ambas as Cortes. Inicialmente, verifica
que o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia vinha protegendo os
direitos fundamentais através dos principios gerais do direito da Unido,
inspirando-se nas tradi¢des constitucionais dos Estados-Membros e
tratados internacionais (nomeadamente na Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem). Com o Tratado de Lisboa, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia tornou-se juridicamente vinculativa e
houve adesio a Convencgdo pela Unido, sem alteragio das competéncias
da Unido. No entanto, recentemente, o Tribunal de Justi¢a da Unifo
Europeia denegou a possibilidade de adesdo a Convengéo por forga de
parecer de sua autoria. O resultado desse trabalho indica que a relagdo
entre o Tribunal de Justiga da Unido Europeia e o Tribunal Europeu
de Direitos do Homem mantém-se harmoniosa, mas a falta de adesio
efetiva da Unido Europeia a Convengao, além de poder gerar divergéncia
Jjurisprudencial entre as Cortes, enfraquece a posigdo ativa dos particulares
e dificulta a sua protecdo. A autora conclui que, embora a jurisprudéncia
dos tribunais continue em sintonia, essas Cortes deveriam somar esforgos
(ao que parece, mais da parte do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia)
para a adesdo efetiva da Unido Europeia a Convengio, minimizando o
défice na protegio dos direitos humanos no ambito da Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Unido
Europeia. Tratado de Lisboa. Convencédo Europeia de Direitos do Homem.

ABSTRACT: The author analyzes the relation between the Court of
Justice of the European Union and the European Court of Human Rights
regarding the effective protection of fundamental rights — especially
after the Treaty of Lisbon — based on research on the bibliography and
jurisprudence of both Courts. The Court of Justice of the European
Union followed the general principles of rights of the Union in order to
protect fundamental rights, taking inspiration from the constitutional
traditions of member states and international treaties (namely the
European Convention on Human Rights). After the Treaty of Lisbon,
the EU Charter of Fundamental Rights became legally binding and the
Union acceded to the Convention without changing their competences.
However, the Court of Justice of the European Union recently denied the
possibility of acceding to the Convention based on its opinion. Results
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indicate that the relation between the Court of Justice of the European
Union and the European Court of Human Rights is still harmonious, but
the lack of effective accidence to the Convention by the European Union
(as well as the potential for divergences between the jurisprudence of the
Courts) weakens the active position of contracts between private parties
and complicates their protection. The author concludes that, despite the
current agreeable tone between the jurisprudence of the Courts, they
should combine their efforts (especially the Court of Justice of the European
Union, as it seems) in order for the European Union to effectively accede
to the Convention, minimizing the human rights protection deficit in the
European Union.

KEY WORDS: Fundamental Rights. Court of Justice of the European
Union. European Court of Human Rights. European Union. Treaty of
Lisbon. European Convention on Human Rights.

INTRODUGAO

Para proteger os direitos humanos' no &mbito internacional, surgiram
sistemas institucionais internacionais, destacando-se a Organizagdo das
Nagoes Unidas, que esteve na origem da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Ndo obstante, outras organizagdes regionais foram
instituidas com o mesmo propdsito. Merece destaque o sistema europeu,
tido como o modelo mais avangado na protegdo dos direitos do homem
em um espago geografico, vez que desenvolveu um sistema complexo de
protegio dos direitos fundamentais por prever uma relagdo triangular entre
os tribunais nacionais, o Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE)
e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

O TEDH, ¢rgéo jurisdicional do Conselho da Europa, de carater
permanente, com sede em Estrasburgo, é composto por um ntimero de juizes
igual ao dos Estados-Membros do Conselho da Europa que ratificaram
a Convengio para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (atualmente, possui 47 juizes); tem por competéncia julgar

1 A propésito dos termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, tais expressdes podem ser usadas
como equivalentes, mas também podem ser concebidas de forma distinta. Nesse sentido: “The term
‘fundamental rights’ is used in European Union (EU) to express the concept of ‘human rights” within a
specific EU internal context. Traditionally, the term ‘fundamental rights’ is used in a constitutional setting
whereas the term ‘human rights’ is used in international law. The two terms refer to similar substance as
can be seen when comparing the content in the Charter of Fundamental Rights of the European Union
with that of the European Convention on Human Rights and the European Social Charter.” (FRA —
EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS).
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as violagdes aos direitos humanos previstos na Convengio Europeia
dos Direitos do Homem (Convengdo ou CEDH). O TJUE®, com sede
em Luxemburgo, constitui a autoridade judicidria da Unido Europeia;
é composto por um juiz para cada Estado-Membro da Unido Europeia,
que sdo assistidos por advogados-gerais (atualmente, sdo 28 juizes e 8
advogados-gerais); tem por missdo velar, em colaboragdo com os 6rgéos
jurisdicionais dos Estados-Membros, pela aplicagio e interpretagio
uniformes do direito da Unifo.

Diante da auséncia de codificagio dos direitos fundamentais nos
tratados constitutivos da Unido Europeia, a tutela jurisdicional efetiva
nesse ambito comegou por ser densificada jurisprudencialmente como um
principio geral de direito, sendo influenciada pelas tradigdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros e por instrumentos de protegio internacional
de direitos humanos (nomeadamente a CEDH). Ocorre que somente
recentemente, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Unido
Europeia passou a adotar um catalogo de direitos fundamentais, com
forga vinculativa, que corresponde a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (CDFUE). O Tratado de Lisboa também previu a
adesfo da Unifo a Convengéo. Tratando-se essa previsdo de um dever
juridico da Unido de promover a adesdo e nio propriamente a adesdo
efetiva, o TJUE foi provocado pela Comissio Europeia para dizer sobre
a compatibilidade do projeto de acordo com a ordem juridica comunitaria.
De sua vez, o TJUE emitiu o Parecer n° 2/2013, manifestando-se pela
sua denegagdo. Passados quase dez anos do Tratado de Lisboa o quadro
permanece o mesmo, ou seja, ndo houve avangos em torno da referida
adesdo a Convengéo pela Unido Europeia.

Uma vez que a protegdo dos direitos fundamentais pende de
concretizagio na Unido Europeia, a doutrina tem mantido aceso debate
sobre os reais motivos que levaram o TJUE a rejeitar a adesio a Convengio;
sobre a forma com que o TJIUE e o TEDH passaram a se relacionar apés o
Parecer n° 2/2013; se ha harmonizagio entre os seus acérdios das Cortes;
se haveria um nivel de protegdo dos direitos fundamentais mais elevado
no espaco da Unido Europeia na hipétese da efetiva adesio a Convengio
e quais os rumos de uma Unido de direito depois do mencionado parecer.

2 O Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE ou Tribunal de Justiga) foi designado de Tribunal de
Justiga das Comunidades Europeias (TJCE ou Tribunal de Justiga), anteriormente ao Tratado de Lisboa.
Nesse texto sdo utilizadas as duas designagoes da instituigdo, a depender da época em que invocadas.

O mesmo ocorre em relagéo aos termos “Comunidade Europeia (CE)” - até o Tratado de Lisboa —, e

posteriormente, “Unido Europeia (UE)
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Dado que o direito europeu tem papel relevante na internacionalizagdo
dos direitos humanos, a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial
do TIUE e TEDH, pretende-se nesse artigo apresentar ao leitor as
percepgdes iniciais que se teve sobre o didlogo mantido entre as Cortes
mencionadas em termos de protegido dos direitos humanos no ambito da
Unido Europeia, dando-se énfase ao perfodo pés-Lisboa.

1 O MODELO DE PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
UNIAO EUROPEIA

1.1 FASE PRE-LISBOA

No quadro do Conselho da Europa® sempre se teve bem definido
o seu objetivo politico de promover os direitos humanos, tendo sido
aprovada a Convengio®, e nesse ambito instituido o TEDH. O mesmo
nio ocorreu com a Unido Europeia (UE)’ (OLIVEIRA, 2017). No primeiro
perfodo de estruturagio da UE esteve presente o cardter econdmico na
integragéo do bloco, estabelecendo-se muito pouco em termos de direitos
fundamentais e ainda voltados as liberdades econdmicas. Ausente a protegio
dos direitos fundamentais nos tratados da Comunidade Europeia (CE),
a sua construgdo foi-se consolidando a partir de decisdes proferidas pelo
6rgio jurisdicional da CE (no caso, o TICE). Frente a convocagdes de
particulares de normas nacionais que consagravam os direitos fundamentais,
os tribunais constitucionais - especialmente aleméo e italiano - passaram
a decidir a partir de suas Constitui¢des sobre a aferigio de validade dos
atos comunitérios, o que determinou que o TJCE se pronunciasse nos seus
Julgados sobre os direitos fundamentais (SOARES, 2002).

Dadas as consecutivas demandas por parte dos tribunais
constitucionais nacionais, o Tribunal de Justi¢ga comegou a invocar a
primazia do direito comunitario na ordem juridica dos Estados-Membros

3 Criado pelo Tratado de Londres de 05 de maio de 1949, tem sede na cidade francesa de Estrasburgo.
Atualmente é constituido de 47 Estados-membros e 6 Estados observadores, que tem por vocagio a

protegdo dos direitos humanos para a cooperagio internacional (SOUSA E ALVIM, 2017).

4 A Convengido Europeia dos Direitos do Homem é um tratado internacional aberto exclusivamente
a assinatura dos Estados-Membros do Conselho da Europa. A Convengdo se destina a ser aplicado
internamente pelos Estados parte que a ratificaram, esse tratado regula as “relagdes entre os Estados
e as pessoas sujeitas a sua jurisdigdo visando assegurar a estas uma série de direitos e garantias
fundamentais” (BARRETO, 2010, p. 42)

5 Naio é pacifica na doutrina a natureza juridica da Unido Europeia; pode ser considerada uma “organizagao
internacional”, mas também pode ser chamada de “organizagdo supranacional”. A esse respeito, v.
SCHERMERS & BLOKKER, 2011, p. 52-53, 56.
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(EM). Essa situagdo fica bem registrada nos acérddos Van Gend & Loos
(fevereiro de 1963) e Costa c. ENEL (julho de 1964), onde foram suscitadas
questdes de protecdo dos direitos fundamentais (BOMBERG, PETERSON
& STUBB, 2008).

A necessidade de defesa da ordem juridica comunitdria, fez com que
o TJCE ocupasse um papel mais ativo na tutela dos direitos fundamentais,
de modo que iniciou um processo de conjugagdo de primazia do direito
comunitario com a pressdo dos tribunais nacionais em fazer valer os direitos
fundamentais. Essa posi¢io do TJCE reflete-se no acérddo proferido no
ambito do caso Stauder (novembro de 1969), em que houve mengdo expressa
ao direito fundamental (OLIVEIRA, 2017).

Na sequéncia, o TJCE absorveu os preceitos nacionais e internacionais
que tratam da tutela dos direitos fundamentais, sendo que uma de suas
primeiras referéncias foi o acérdio Internationale Handelgesellschaft de
1970 (RI JUNIOR, 2001). Na causa, o TJCE enfaticamente assegurou
que a invocagdo de violagdes de direitos fundamentais previstas em norma
constitucional do EM ndo pode colocar em questio o direito comunitario;
e seguiu com o entendimento de que os direitos fundamentais fazem parte
dos principios gerais do direito, o que é garantido pelo Tribunal de Justica
e que “a salvaguarda desses direitos, ainda que inspirada nas tradi¢des
constitucionais comuns dos Estados-membros, deve ser assegurada no
ambito da estrutura e dos objetivos da Comunidade (...)” (Tribunal de
Justica, Causa n. 11/70).

O caso Nold (maio de 1974) significou um grande passo para o
estabelecimento da garantia efetiva dos direitos fundamentais, na medida
em que o Tribunal de Justica mencionou os principios gerais e as tradi¢oes
constitucionais dos EM, das constitui¢des dos EM e aos instrumentos
internacionais relativos a protegdo dos direitos do Homem. No caso
Rutili (outubro de 1975) consta que o Tribunal de Justiga mencionou
expressamente pela primeira vez a CEDH; sendo que foi no acérddo ERT
(1989) que a Convengdo Europeia mereceu especial destaque®.

Ocorre que a coexisténcia dos direitos fundamentais comunitarios
com a Convengdo Europeia fez gerar uma espécie de tensdo. Isto porque
os Estados-Membros da UE estavam obrigados a aplicar os direitos
fundamentais tal como interpretados pelo TJUE, mas, ao mesmo tempo,

6  Embora a Convengio tenha sido citada com maestria, nem sempre os juizes comunitarios a interpretaram
de maneira justa. Cf. RLJUNIOR, Arno Dal, 2001.
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eram vinculados a Convengdo. O outro motivo foi o fato de que as institui¢des
da UE podiam tomar linhas de atuagdo sem observar a CEDH porque néo
eram partes integrantes dessa. O Tribunal de Justiga passou entdo a incluir
a jurisprudéncia do TEDH nas suas decisdes como forma de legitimar
sua jurisprudéncia diante dos EM e do préprio TEDH. Os EM também
tiveram um importante papel para sanar as deficiéncias do direito da
Unido, ja que alteraram seus tratados, fazendo alusdo expressa aos direitos
fundamentais como principio geral do direito da Unido (SARMIENTO;
MIERES & LINERA, 2007).

Diante desse quadro, o Conselho enviou ao TJCE, em 1994,
solicitagdo de parecer ao Tribunal de Justiga solicitando a sua manifestagéio
sobre a compatibilidade do Tratado que instituiu a CE com a CEDH.
O Parecer foi pronunciado em 28 de margo de 1996, sob o n. 2/94. O
TJCE entendeu que nio tinha dispositivo no Tratado que possibilitasse
as instituigdes da Unido editar normas de direitos humanos ou mesmo
de concluir convengdes internacionais neste setor. Sustenta-se que o pano
de fundo da decisdo foi o TJCE temer a intervencdo que poderia sofrer
na sua atuagio, em especial do TEDH. Isso porque o TEDH poderia
impor a sua interpretacio da Convencdo em relagio a CE, prejudicando a
aplicac¢do uniforme do ordenamento da Unifo e rompendo com o principio
da unicidade no direito da Unifo, desenvolvido pelo TJCE. Se habilitado
o TEDH a interpretar o direito da Unido diante de contrastes entre um
ato da Unido e o direito garantido pela Convengio, os juizes dos EM
poderiam dar prevaléncia ao ordenamento da Convengio em prejuizo do
direito da Unifo, abrindo a possibilidade de o juiz estadual submeter ou
nio uma questio prejudicial ao TJCE (RI JUNIOR, 2001).7/ ®

Em 2000 foi aprovada a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (CDFUE) pelo Conselho Europeu de Nice, com niveis superiores

N

Ainda que o TJCE tenha negado adesido a CEDH, alguns pafses como Bélgica, Dinamarca, Alemanha,
Grécia, It4lia, Finlandia, Suécia e Austria, com base no ex-artigo 235 do Tratado CE, entenderam pela
possibilidade de adesdo, especialmente tendo em vista a importéncia de um controle judicial externo
acerca dos direitos do homem. Esta posi¢éo foi combatida por alguns pafses, como a Franca, vez que
considerado inoportuno o controle dos atos comunitérios por um érgao internacional formado por juizes
de nagdes que nio integravam a Unido Europeia. De todo o modo, afirma-se que o fato de o Tribunal de
Justiga ter sido chamado a responder sobre a possivel adesdo da CE a Convengao, significou um marco na
evolugio comunitaria dos direitos fundamentais. JIMENEZ, 2007).

8  Alonso Garcia esclarece que a falta de adesdo a Convengao nao impediu que houvesse o controle indireto
pelo TEDH sobre o direito comunitario, tanto é que esta Corte se afirmou competente para apreciar
matérias que envolvessem os direitos fundamentais no ambito da CE, e cita como exemplos a Sentenga de
15 de novembro de 1996 (Assunto Cantoni) e a Sentenga de 18 de fevereiro de 1999 (Assunto Matthews).
Cf. GARCIA, 2010 (tradugio livre).
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de protegdo em relagio a Convengio, embora com contetido controvertido
(RIJUNIOR, 2001). Apesar das boas intengdes, a CDFUE nasceu como
um documento fragil, visto que ndo foi vinculada ao Tratado da Unido
Europeia’ e também nio fez eliminar o debate em torno da adesdo da
UE a Convengdo (GARCIA, 2010). Com isso, a UE foi tida pelo mundo
e pelos seus cidaddos com uma imagem negativa, quando se exigia dela
a consagragdo de que se apoiava em valores comuns e que d4 aos direitos
fundamentais o mesmo valor que o d4 a cooperagio econdmica (RIJUNIOR,
2001).

Até ao Tratado de Lisboa, portanto, concebe-se que as relagoes
entre a UE e a TEDH limitaram-se a que, por meio da jurisprudéncia do
TICE, os direitos elencados na CEDH fossem tratados como principios
gerais de direito comunitario (DUARTE, 2016).

1.2 FASE POS-LISBOA

O Tratado de Lisboa (2009) adotou a CDFUE de valor juridico
equivalente ao dos tratados (art. 6° n° 1, TUE) e introduziu o art. 6°, n°
2, do TUE, nos seguintes termos: “A Unido adere a Convengéo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Essa adesdo nio altera as competéncias da Unifo, tal como definidas nos
Tratados”.

A CDFUE retine todos os direitos pessoais, civicos, politicos,
econdmicos e sociais dos cidaddos da UE num tunico texto. Inclui as
jurisprudéncias do TJUE, os direitos e liberdades previstos na Convengéo
Europeia resultantes das tradigdes constitucionais dos Estados-Membros da
UE e outros documentos internacionais. Especificamente sobre a previsio
dos direitos e liberdades previstos na Carta e na Convengéo, a Comissio
Europeia assegura que seu objetivo é tornar os direitos fundamentais mais
visfveis e mais explicitos para os cidadios (COMISSAO EUROPEIA).

Uma vez reconhecido 8 CDFUE o «mesmo valor juridico que os
Tratados», esse texto passou, desde entdo, “a integrar formalmente, e com
igual dignidade que os demais instrumentos do direito primario da UL,
o bloco de justundamentalidade da Unido, e a influenciar o processo de

9 Mesmo que sem forga juridica vinculativa, a CDFUE deu seus primeiros passos como jusfundamento da
UE enquanto «norma de orientagdo». Nesse sentido, A Carta foi utilizada como proposta pela Comissao,
serviu de referéncia nas conclusdes do Advogado-Geral e nas decisdes do Tribunal de Justiga (PEREZ,
2017); foi citada em julgados do TEDH, nas decisdes das jurisdigdes nacionais e influenciou a criagdo da
Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE (GARCIA, 2010).
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decisdo das instituigdes da UE” (PEREZ, 2017). A CDFUE néo substitui
o sistema de protegio dos direitos fundamentais na ordem juridica da UE,
mas completa-o, “nfio sé porque acresce as fontes de direitos fundamentais
que j4 integravam o bloco de jusfundamentalidade da UE, mas também
porque contempla um amplo catalogo de direitos fundamentais” (PEREZ,
2017, p. 17). Ndo hé hierarquia, portanto, com as outras fontes de protegao
de direitos fundamentais no &mbito da Unido Europeia. A CDFUE - embora
tenha sido concebida para de alguma forma servir como instrumento de
codificagdo dos direitos fundamentais ja reconhecidos pela UE - ndo pode
ser lida como um texto cristalizado, ao contrario, tera que conviver com a
evolugio dos direitos fundamentais na forma como concebidos pelo direito
dos EM e pelos instrumentos internacionais que esses tenham aderido,
em especial a CEDH (PEREZ, 2017).

E inegavel a proximidade entre a CDFUE e a CEDH, num sentido
geral, em razdo, “das regras interpretativas e de fixagéo do nivel de protegdo
resultantes dos arts. 52.° n.° 3, e 53.° CDFUE”; ja num sentido especial,
porque existente uma relagido intima entre as disposi¢cdes da CDFUE e
os seus “equivalentes” na CEDH. A este cendrio “poderd, de jure condendo,
acrescer a concretizagio da adesio da Unifo a CEDH prevista no art. 6.5,
n’ 2, TUE” (PEREZ, 2017, p. 23).

Entretanto, a previsdo do artigo 6.% n.” 2 do TUL, na versdo do
Tratado de Lisboa, que concebe a adesdo da UE a CEDH, corresponde
apenas a um dever juridico de promover a adesio e isso tem implica¢des no
espaco europeu. E que os EM que constituem a Unifio Europeia, também
sdo Partes Contratantes da CEDH, entretanto, a UE nio faz parte da
Convengao. Véarias questdes surgem dessa relagdo triangular que deverao
ser supridas através de acordo de adesdo (Duarte, 2002).

A Comissdo Europeia, por entender que a adesio efetiva da Unido
Europeia & Convengido depende do estabelecimento de mecanismos
processuais necessarios, pede um parecer ao TJUE com o seguinte
questionamento: «O projeto de Acordo relativo a adesio da Unido Europeia
a Convengdo Europeia para a Protegido dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais [assinada em Roma em 4 de novembro de 1950]
é compativel com os Tratados?»

Na sequéncia, o TJUE (Tribunal Pleno) proferiu o Parecer 2/13,
de 18 de dezembro de 2014, concluindo que nio h4 compatibilidade do
Projeto de Acordo com o artigo 6.°, n.° 2, TUE nem com o Protocolo
(n.° 8) relativo ao n.” 2 do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia quanto
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a adesdo da Unido a CEDH. O Acordo projetado ndo foi aceito pelo TJUE,
entre outras razdes, porque é suscetivel de lesar a autonomia do direito
da Unido porque nio garante a coordenagdo entre o artigo 53.° da CEDH
e o artigo 53.° da Carta, ndo previne o risco de violagdo do principio
da confianga mitua entre os EM no direito da Unido e nédo prevé uma
articulagdo entre o mecanismo instituido pelo Protocolo n.° 16 e o processo
de reenvio prejudicial previsto no artigo 267.° TFUE; é suscetivel de afetar
o artigo 344.° TFUE, j4 que ndo exclui a possibilidade de os litigios entre
os EM ou entre estes e a Unifio, no que concerne a aplicagdo da CEDH
no ambito de aplicagdo material do direito da Unido, serem submetidos
ao TEDH (PARECER 2/13 do Tribunal de Justiga).

Apb6s o Parecer n° 2/2018, o Tribunal de Justica e o TEDH nio
avancaram em termos de adesdo a Convencgéo. Os reflexos da posi¢do
adotada pelo TJUE e a natureza da relagdo mantida entre os tribunais
em decorréncia disso serdo abordados na sequéncia.

2 REFLEXOES SOBRE A RELAQAO ENTRE O TRIBUNAL DE JUSTICA DA
UNIAO EUROPEIA E O TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS DO HOMEM
EM TORNO DA PROTEQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O sistema europeu de protecio dos direitos fundamentais é baseado
em uma dualidade: quanto ao catdlogo de direitos e quanto aos érgaos
jurisdicionais. Por um lado, ha o Conselho da Europa que conta com a
CEDH (Roma, 1959) e a Carta Social Europeia (Turin, 1961), sendo o
TEDH o 6rgo jurisdicional do Conselho, cuja missio consiste em assegurar
que os direitos e garantias definidos na Convengao sejam respeitados pelos
Estados. Compete ao TEDH apreciar as queixas (denominadas «peti¢des»)
apresentadas por individuos ou, por vezes, por Estados, que se baseiem
em questdes relativas a “interpretagfio e a aplicagio da Convengéo e dos
respectivos protocolos que lhe sejam submetidas nas condi¢des previstas
pelos artigos 33° 84°46° e 47°” (art. 32° da Convengio). Portanto, somente
pode queixar-se no TEDH o Estado, a pessoa fisica, organizagdo néo
governamental ou grupo de particulares, que se diga vitima da violagdo
da Conveng¢io; o sujeito passivo dos direitos e liberdades garantidos pela
Convengéo é o EM e nunca um particular (BARRETOS, 2010, p. 337). De
outro lado, hd a Unido Europeia que estabeleceu um sistema préprio de
protegéo do direito fundamental (VITORIA, 2009) baseado nos principios
gerais do direito da Unido e nas normas jusfundamentais de distintas fontes:
as decorrentes dos tratados constitutivos (especialmente a CDFUE), as
normas de proveniéncia nacional (constantes das Constitui¢oes dos EM
e de suas tradigdes constitucionais comuns) e as normas internacionais
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referentes a protegdo dos direitos humanos (tendo destaque a CEDH)
(SILVEIRA, 2017). Compete ao TJUE, conforme referido, como instituigdo
da UE, garantir a interpretacdo e a aplicagdo uniforme do direito da Unido
no ambito de sua atuagdo.”” Os destinatdrios das obrigagdes previstas na
CDFUL, segundo o artigo 51°, n° 1, CDFUL, sdo as instituigdes, rgdos e
organismos da Unido e também os IEM, quando aplicam o direito da Unido
(SILVERIA, 2017). Esse quadro de variadas fontes de prote¢io dos direitos
fundamentais no Ambito da UE n#o é alterado com a CDFUE, de forma que
oart. 6°,n° 3 do Tratado de UE (TUE) prevé que os direitos fundamentais,
tal como os garante a CEDH, bem como as tradigdes constitucionais comuns
do EM, sido principios gerais (SILVEIRA, 2017, p. 68).

O fato é que os 28 Estados-Membros da UE sdo membros do
Conselho da Europa e da CEDH, entretanto, conforme exposto, a UE nio
é signataria da CEDH. Na pratica, isto significa que os atos e omissdes
praticados por institui¢des, érgdos e agéncias da UE ndo sdo sindicaveis
perante o TEDH. Além disso, apesar de a jurisprudéncia constante dos
tribunais da UE fazer referéncia a CEDH, os particulares ndo podem
tazer-se valer da jurisprudéncia do TEDH perante os tribunais da
UE, uma vez que estes nio se encontram vinculados por essa mesma
jurisprudéncia. Somado a isso, os particulares que virem lesados os seus
direitos fundamentais pelos EM quando aplicado o direito da Unifo ficam
desprovidos de mecanismos destinados a colocar em causa tais questdes,
Ja que ndo possuem legitimidade ativa nos processos por incumprimento
ou para suscitar questdo prejudicial junto ao TJUE (DUARTE, 2016).
Nessa perspectiva, sustenta-se que tem sido dificil consolidar a relagio
triangular entre a Convengéo, a Unido Europeia e os Estados, o que, em
larga medida, é responsével pelo nascimento de zonas de “deficit processual”
de garantias de direitos fundamentais dos individuos (ROCHA, 2010, p.38).

O Acérdao Bosphorus (1998) fez surgir uma nova etapa na relagdo
entre Luxemburgo e Estrasburgo. O TEDH determinou, no caso, a sua
competéncia para analisar os casos contra as medidas nacionais que
implementassem ou derivassem, de forma direta ou indireta, das obrigagdes
do direito da UE — indicando, portanto, que possui o poder de analisar
a compatibilidade dos atos da Unido com as normas da CEDH. Porém, o
TEDH considerou que a UE oferece uma protegio de direitos fundamentais

10 Em termos de aplicagdo do critério de jusfundamentalidade da UE, no caso da CDFUE, & preciso
analisar se a situagdo concreta é regida pelo direito da Unido; se assim néo for, aplica-se o padrio da
jusfundamentalidade nacional, mas o que determina a definigéo de aplicagdo do direito da Unido, segundo
invocagdo dos particulares, é “a intensidade da ligagdo entre a situagdo juridica em andlise e o direito da
UE relevante para a solugdo do caso” (SILVEIRA, 2017, p. 69).
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equivalente aos padroes da Convengio, e que por isso nio deve estar sujeita
ao constante escrutinio do TEDH. Nesta esteira, se a protegio dos direitos
fundamentais entrar em risco na UE, concebe-se que o TEDH intervir,
0 que nio parece uma ideia remota diante da luta contra o terrorismo
pela Unido Europeia (SARMIENTO; MIERES; LINERAS, 2007). Ap6s
Tratado de Lisboa, o acérdao Bosphorus foi invocado no acérdao MSS (2009)
e, pelo que se percebe, sem que houvesse alteragio da posi¢do do TEDH."

Observa-se que h4 uma intensa relagdo entre a Convengio e COFUE
porque ambos os textos pretendem alcancar o mesmo objetivo que é a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais, existindo uma recepgio da
Convengdo e da jurisprudéncia de Estrasburgo pela jurisprudéncia TJTUE
e vice-versa. Entretanto, nfio se tem visto como suficiente esse nivel de
entendimento entre as Cortes, trazendo a tona a necessidade de dar maior
protecio aos direitos fundamentais na Unifo Europeia, sendo que um dos
movimentos para alcangar tal objetivo seria a efetiva adesdo da Unido a
Convengio.'” Nesse contexto, a doutrina tem analisado os motivos que
levaram o TJUE a proferir o Parecer n® 2/2013, a espécie de relagio que
se estabeleceu entre o TJUE e o TEDH ap6és a prolagio do parecer, bem
como as possibilidades de futura adesdo a Convengio pela UE.

Acerca do teor do Parecer n° 2/2013, apontou-se como decepcionante
a posigio adotada pelo TJUE, haja vista que muito mais teve por intengdo
proteger as prerrogativas dessa Corte do que proteger propriamente os
direitos fundamentais (SPAVENTA, 2015, p. 56).

Na opinido de Jacqué (2015), o TJUE - contrariando o entendimento
de todos os EM e da Comissio Europeia'® - surpreendeu os observadores
com a sua posi¢do de denegar o projeto de Adesdo. Mesmo tendo sido o

11 O Acérddo Bosphorus é considerado a pedra angular entre o TEDH e o TEDH. E que esse acérdao reflete
a confianga que o TEDH deposita na Unido, bem como revela “a vontade do TEDH de ndo impedir a
construgdo da Europa, cuja especificidade reconhece expressamente e a natureza decisiva de seus objetivos”
(GILLIAUX, 2016, p. 845, tradugéo livre).

12 A dificuldade da salvaguarda dos direitos fundamentais na UE tem relagdo com a efetiva adesdo da
UE a Convengfio, mas também gira em torno da aplicagdo da CDFUE. Nesse tltimo sentido, ensina
Alessandra Silveira que a principal inquietagio que tem alimentado os debates em torno da CDFUE
relaciona-se com a densificagio do seu dmbito de aplicagdo, ou seja, em que circunstincias as disposi¢des
da Carta seriam aplicéveis. Cf. SILVEIRA, 2014.

18 O TJUE também nio adotou o posicionamento da advogada-geral Kokott, que considerou o Projeto de
Acordo compativel com os tratados ao se pronunciar no parecer, mas apontou necessidade de algumas
alteragdes (Tribunal de Justica. Tomada de Posi¢do da Advogada-Geral Juliane Kokott apresentada em 13 de

Junho de 2014). Na opinido de Jacqué, ao contrério, a conclusio da advogada-geral foi a mesma do TJUE,
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Tribunal de Justi¢a informado sobre o andamento das negociagdes, ndo
demonstrou reservas durante esse processo. Enfim, a Corte “sozinha
contra todos”, tornou-se “guardia das especificidades da Unido e, mais
particularmente, de seu préprio papel nesse campo” (JACQUE, 2015,
p. 20). No entanto, segundo o autor, o Parecer n° 2/13 do TJUE pode
ser explicado de duas maneiras. A primeira, corresponde ao fato de o
Tribunal de Justiga ter demonstrado uma certa desconfianca em relagio
aos tribunais-nacionais, visto que poderiam deixar de observar o direito
da Unido, sobretudo de reenviar as matérias ao Tribunal de Justiga. A
segunda, que o TJUE expressou sua visdo constitucional do Tribunal
“baseada no respeito pela divisdo de poderes, na partilha de valores comuns,
na autonomia do direito da Unido sob o controle exclusivo do Tribunal
de Justiga” (JACQUE, 2015, p. 19). Na concepgdo do autor, o contetido do
parecer néo pode ser limitado ao entendimento de que o TJUE procurou
evitar a sua submissdo a um controle externo. E necessario ir além: “O
importante ndo é detectar inteng¢des ocultas por trds do parecer, mas
revelar o ponto de vista do Tribunal sobre as especificidades da Unido e
do seu préprio papel” (JACQUE, 2015, p. 20). Dois outros tipos de leitura
do Parecer 2/18 ainda séo concebidos: do ponto de vista externo e no
interesse da protegdo dos direitos fundamentais, pode-se perceber um
recuo do Tribunal de Justiga sobre si mesmo; do ponto de vista de uma
visdo constitucional, trata-se de uma nova afirmacéo da especificidade
constitucional da UE, que o Tribunal de Justiga atua como fiador da Unifo.
Numa visdo mais pragmatica, “se nos perguntarmos se, sem adeséo, a
situagdo da Unifo serd melhor do que apés a adesdo com base no acordo,
a resposta é negativa (preconceito) e os EEstados-Membros continuario a
ser colocados numa situagio dificil” (JACQUE, 2015, p. 22). Para o referido
autor “o Parecer 2/18, por se referir aos principios constitucionais da
Unifo e a sua relagdo com um sistema internacional de controle, deve ser
considerado como um parecer fundador da mesma forma que o acérdio

Kadi” JACQUE, 2015, p. 21).

Apés o Parecer n® 2/2013, independentemente de a Unido aderir
ou nio a Convencio, a relacio entre o Tribunal de Justica e o TEDH
parece ndo estar ilesa de confronto, conforme ensina GILLIAUX (2016).
Os dois tribunais terdo que “viver junto e trabalhar para a defesa dos
valores fundamentais que sdo comuns”, com ou sem o controle externo do
TEDH para que se tenha “o bem dos litigantes e o bom funcionamento das
autoridades nacionais que ndo podem ser vitimas de sua dupla lealdade”

ou seja, nos dois casos o projeto de Adesio nio se mostrou compativel com os tratados da Unido da forma

como foi apresentado, devendo ser modificado (JACQUE, 2015).
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(GILLIAUX, 2016, p. 841). Tanto a Unido quanto o Conselho da Europa
apresentam fundamentos legais em seus textos que sdo capazes de garantir
a serenidade das relagdes entre o Tribunal de Justica e o TEDH. Do lado
da Unido, o artigo 51°, n° 1° da Carta, assegura a coeréncia da protegao
dos direitos fundamentais quando a lei da Unido estiver em causa, mas
preserva a competéncia do TEDH sempre que o litigio nédo tiver abrangido
o direito da Unido. Do lado do Conselho, a Convengéo prevé no seu artigo
53 que as suas disposi¢des nio serdo interpretadas como limitando ou
prejudicando os direitos humanos e liberdades fundamentais conferidos
de acordo com a legislagdo de qualquer Parte Contratante ou de legislagdo
da qual essa faga parte, a que se observar o nivel de protegio mais elevado
de protegdo dos direitos fundamentais, portanto (GILLIAUX, 2016). Em
termos praticos, concebe-se que as relagdes entre o Tribunal de Justiga
e o TEDH séo informais e pretorianas™ (GILLIAUX, 2016). Em termos
jurisprudenciais, revela-se uma convergéncia de entendimentos entre os
tribunais. Em alguns casos, “a jurisprudéncia do TEDH desempenha um
papel importante no raciocinio dos tribunais da Unifo”; assim como hé
casos em que hd referéncia da jurisprudéncia do TEDH pelo TJUE, seja
para apoiar a conclusio ou para demonstrar que os entendimentos das
duas Cortes sdo concilidveis; por vezes, também, “os tribunais da Unifo
tomam a jurisprudéncia do TEDH como um ponto de partida, desenvolvem
entdo o seu préprio raciocinio e acabam por voltar a esta jurisprudéncia
para consolidar a sua solugdo” (GILLIAUX, 2016, p. 853).

Em que pese o futuro da adesio depender muito do caminho que a
UE escolher, é necessario perceber que a adesio nio depende apenas da
UE, na medida em que o acordo de adesdo precisa ser negociado com o
Conselho da Europa, eis que os paises que nio sdo membros da UE tém
hesitado em conceder mais concessdes a UE (FREUNDLICH, 2016). Se
ainda existir vontade politica suficiente para completar o processo de adesio
ha muito adiado, a opgdo de alterar os tratados sob a forma de adotar um
novo protocolo é vista como a op¢do mais vidvel (FREUNDLICH, 2016). A
adesdo ndo é tida como impossivel juridicamente falando, mas o destino da
adesio, entende-se que é decidido a nivel politico (FREUNDLICH, 2016).

14 Pode-se constatar essa afirmagao a partir do fato de haver reunides entre os juizes de ambas as
instituigdes, onde sfo considerados os entendimentos recentes das Cortes, seu desenvolvimento e a forma
de aplicagdo da lei. Varios membros de um tribunal foram juizes no outro tribunal, o inverso também
é verdadeiro. Os servigos administrativos de ambas as Cortes também se reuniram. No TJUE h4 um
servigo de investigagdo e documentagio da jurisprudéncia do TEDH. Ainda, os resumos dos acérdaos
de Estrasburgo acompanham os relatérios semanais da jurisprudéncia do TJ e do Tribunal de Primeira
Instancia (GILLIAUX, 2016).
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No contexto atual, Jacqué avalia que é provéavel que a situagio de ndo
adesdo persista por algum tempo. O Parecer n° 2/13 é tido como paradoxal
na medida em que parece ter apresentado mais vantagens a Unido a ndo
adesdo a Convengio, vez que nio sendo parte da Convengio, a Unifio nio
pode ser objeto de pedidos individuais, ndo sendo afetada diretamente pelas
decisdes do TEDH. Acredita, o autor, que o Acérdio Bosphorus continuara
a ser aplicado, mas agora com um olhar mais exigente da parte do TEDH.
Sendo essa, inclusive, a linha de pensamento do Presidente do TEDH em
2015 ao reafirmar o papel de controle do TEDH em torno da protegio
dos direitos humanos no territério da Convengéo, vindo a violagio desses
direitos tanto de um EM quanto de uma instituigio supranacional JACQUE,
2015, p. 42). Na li¢do de Jacqué, a adesdo da Unido a Convengdo nio estd
morta, mas ndo se sabe se reaparecera; o que se percebe na atualidade é que
enquanto a construgdo politica da UE é contestada e o consenso popular
enfraquece, no TJUE hé posigio firme de que a Unifo deve ser vista como
um principio. Espera, o autor, que a posi¢do do TJUE ndo corresponda a
“pregar no deserto”, colocando um jogo a protegdo dos direitos fundamentais
e o futuro da Unido (JACQUE, 2015, p. 45).

No entendimento de Duarte, a melhor solugio para o sistema de
protecdo dos direitos fundamentais no espago europeu de fato decorre da
adesdo da Unido Europeia a Convengdo. No entanto, no estagio atual da
evolugio do direito da UE e tendo em vista a sua evolugio, entende a autora
que existem razdes sérias para néo apenas admitir, mas defender a necessidade
de um controle a posteriori por parte do TEDH (DUARTE, 2016). No seu
modo de ver, essa posi¢do deve prevalecer notadamente porque observa o
principio do juiz natural, segundo o qual o TEDH ¢ o tribunal competente
para julgar as questdes relativas a interpretagéo e a aplicagio da Convengio
submetidas por iniciativa de qualquer parte contratante ou por iniciativa dos
particulares, uma vez esgotadas as vias de recurso internas; ainda, porque
hé deficiéncia ou insuficiéncia da garantia do direito a tutela judicial efetiva
no ambito da UE, em virtude da dificuldade ou mesmo impossibilidade de
um particular impugnar a legalidade de um ato comunitério de natureza
normativa; por fim, pelo fato de que historicamente a vinculagdo a Convengio
corresponde a um sistema jurisdicional de garantia (DUARTE, 2016).

3 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo principal estudar a relagdo
entre o Tribunal Europeu de Direitos do Homem e o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia na seara da protecio dos direitos fundamentais no
espaco da Unifo Europeia, especialmente ap6s o Tratado de Lisboa.
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Os resultados sugerem que os direitos fundamentais, tais como
plasmados na Convengéo Europeia, nido foram de facil absor¢do pelo
Tribunal de Justica. Esse processo se iniciou com meras referéncias pelo
Tribunal de Justiga as jurisprudéncias do Tribunal Europeu de Direitos
do Homem e tomou forga com a vigéncia do Tratado de Lisboa, vez que
previu a for¢a vinculante da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e o “dever” da Unifo Europeia de aderir a Convengdo. Ocorre
o Tribunal de Justica expressamente negou a referida adesdo a partir da
Parecer 2/2013, sob o fundamento principal de que poderia colocar em
questio a prépria autonomia do direito da Unido. Do material pesquisado,
percebe-se que de 14 pra c4 ndo houve avangos em termos de concretizagio
da adesdo; que a adesfio sendo distante é improvavel de acontecer; que a
relagéio entre o Tribunal de Justica e o Tribunal Europeu de Direitos do
Homem é apontada como pacifica e que ndo ha uma posi¢do consensual
na doutrina a respeito dos reflexos da nfo adesio da Unido a Convengéo,
ou seja, se ter-se-ia ou ndo um nivel mais elevado de protegéo dos direitos
fundamentais no ambito da Unido Europeia. No entanto, prevalece o
entendimento no sentido de que a falta de adesdo, além de poder gerar
divergéncia jurisprudencial entre as Cortes, é vista como um fator que
dificulta a protecio dos seus direitos fundamentais.

Conclui-se que, embora a jurisprudéncia dos tribunais citados
continue em sintonia, essas Cortes deveriam somar esforgos para que
ocorresse a adesdo efetiva da Unido Europeia a Convengéo (ao que parece,
mais da parte do Tribunal de Justica, haja vista que apés o Parecer n°
2/2018 ndio consta que apresentou alternativas para solucionar os obstaculos
que marcaram as razodes deduzidas no parecer acerca da ndo adesio).
Acredita-se que com a adesio da Unido & Convengio haveria aumento do
acautelamento dos direitos fundamentais no 4&mbito da Unido Europeia j4
que o particular, no atual panorama, nio tem acesso direto ao Tribunal
de Justi¢a. A adesfio também permitiria que a Unido fosse passivel de
responsabilizagdo internacional, visto que caberia a Corte de Estrasburgo
verificar se fol oferecida a devida protegio aos direitos humanos por aquela
organizagdo supranacional.
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