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RESUMO: A protecio dos direitos humanos tornou-se ponto relevante na
agenda internacional ap6s a II Guerra Mundial. Nesse sentido é o campo
de atuagio da Convengido Europeia dos Direitos do Homem — CEDH e
da competéncia atribuida ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
— TEDH. Essa ndo era, contudo, a preocupagio prioritaria quando das
tratativas para a criagdo da Comunidade Europeia — CE, institui¢do
criada para, primordialmente, promover a integracdo econdémica entre
os Estados membros. Entretanto, a ampliagio da 4rea de atuagio da CE
para além da seara economica e as pressdes exercidas pelos tribunais
nacionais fizeram com que o Tribunal de Justica da Unido Europeia —
TJUE e o TEDH, jurisdi¢gdes que nunca deveriam ter se encontrado no
campo jurisprudencial, cruzassem seus caminhos fazendo surgir, no ambito
europeu, dois Tribunais competentes para apreciar questdes relativas aos
direitos fundamentais. As sugestdes de reparagdo dessa dualidade serdo
o objeto de estudo do presente artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Unido
Europeia. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Conselho da
Europa. Convengdo Europeia de Direitos Humanos. Sistemas de Protecao.

ABSTRACT: The human rights protection became a relevant point on the
international agenda after The World War II. This is the meaning of the
European Convention on Human Rights and the competence attributed
to European Court of Human Rights. However, it wasn’t a high-priority
when European Community negotiation started. Primarily, this institution
was built to promote an economic integration between their members.
The European Community expansions beyond economic area and the
national courts pressures brought the European Union Court of Justice
and the European Court of Human Rights - courts which should never
have got at the same judicial field - at the same point. It made arise in
Europe two qualified courts to appreciate human rights concerns. This
article is about the suggestion to repair that kind of dual jurisdiction.

KEY WORDS: Human Rights. Fundamental Rights. European Union.
Charter of Fundamental Rights of the European Union. The Council of
Europe. European Convention on Human Rights. Protection Systems.
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1 CONTEXTO HISTORICO E TEMA PROBLEMA

Apbs as atrocidades ocorridas durante a II Guerra Mundial, é notério
o movimento dos Estados Nacionais no sentido de elaborar instrumentos
internacionais objetivando distanciar o acontecimento de fatos violentos
e destrutivos similares aqueles, protegendo a humanidade dos horrores e
do flagelo acarretados pelo conflito armado.

Nesse sentido, pode-se fazer referéncia ao primeiro instrumento
Juridico vinculativo' para os Estados membros surgido na Europa, qual
seja, a Convengdo Europeia para a Protegio dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais — CEDH, assinada em 04 de novembro
de 1950, entrou em vigor em 1953. Trata-se de um verdadeiro sistema
de garantias juridicas, uma vez que prevé érgios, tais como a Comissdo
Europeia de Direitos do Homem - CEDH e o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos - TEDH, com competéncia para aplicar sangdes nas
hipéteses de descumprimento dos seus preceitos.

Por outro lado, historicamente projetada para tratar de assuntos
eminentemente econdémicos, a Unido Europeia - UE, nascida como
Comunidade Econémica Europeia - CEE* em 1951 passa, notoriamente
a partir de 1993 com a assinatura do Tratado de Maastricht, a ampliar sua
area de atuacdo, avangando sobre as searas politica, econdmica e social.
Isso ocorre quando a prépria institui¢do tem como objetivo estreitar e
aprofundar os lagos entre os povos na Europa.

Nio se deve perder de vista que o objetivo da Unido Europeia -
UE nunca foi propriamente a protegio de direitos fundamentais, como
0 é o objetivo do Conselho da Europa — CE, da Convengio Europeia
dos Direitos do Homem — CEDH e do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem — TEDH, apesar de ambas institui¢des terem como objetivo
comum a preservacdo da paz e o combate as ameagas contra a seguranca.
Nesse sentido, a principio, as esferas de atuagio da Convengio Europeia
para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais

1 Antes da CEDH ¢ possivel identificar importantes instrumentos juridicos de protegdo aos direitos
fundamentais, a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre direitos Econémicos, Sociais e Culturais que,
entretanto, por ndo haver neles sang¢des para o seu descumprimento sio, na verdade, instrumentos nio
vinculativos, posto ndo passiveis de controle.

2 Os primérdios da Unido Europeia estdo na Comunidade Europeia do Carvio e do A¢o (CECA), criada pelo
Tratado assinado em Paris em 18 de abril de 1953, entrou em vigor em 23 de julho de 1952; na Comunidade
Econdémica Europeia (CEE) e na Comunidade Europeia da Energia Atomica (CEEA ou Euratom), criadas
pelo Tratado de Roma assinado em 25 de margo de 1957, e fusionadas pelo Tratado de 23 de julho de 2002.
Por fim, a Unido Europeia foi criada pelo Tratado de Maastricht, assinado em 07 de fevereiro de 1992,
entrou em vigor a partir de 01 de novembro de 1993.
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— CEDH e da Comunidade Econémica Europeia - CEE nio se tocavam
tratando, cada qual, de matérias distintas.

Acontece que, a medida que a Unido Europeia avanga sua regulagio
no sentido de promover uma ampla integrago entre os paises membros,
o trato da matéria relativa aos direitos humanos torna-se inevitavel. Isso
criaria um verdadeiro impasse que serd o objeto de estudo do presente
artigo, qual seja, duas ordens juridicas responsaveis por realizar o controle
juridico de violagdes aos direitos humanos na Europa.

2 A RESISTENCIA DOS ESTADOS MEMBROS A AMPLIAQAO DAS
MATERIAS REGULADAS PELA UNIAO EUROPEIA E A RELATIVIZAQAO
DO PRINCIPIO DO PRIMADO

Conforme apresentado acima, notoriamente a partir de 1993 com
a assinatura do Tratado de Maastricht, a Unido Europeia tem um notério
avango no que se refere a sua area de atuagio, inicialmente planejada para
abranger o campo econdmico.

Um primeiro conflito surgido a partir desse avango pode ser
observado no que se refere a aplicagdo do principio do primado pelos
Estados membros. Segundo o referido principio, existindo uma norma
de direito comunitario em conflito com uma norma de direito nacional, a
primeira deve ser aplicada, suspendendo-se a previsdo do direito interno.

Trata-se de um principio ndo expresso, resultado de construgio
jurisprudencial do Tribunal de Justiga da Unido Europeia — TJUE que
encontrou, claramente, obstaculos para ser aplicado pelo Tribunais
Nacionais. Esses tltimos afastavam o principio do primado alegando que,
por possuirem natureza constitucional, é esse instrumento normativo que
devem proteger e de onde emerge a sua legitimidade.

Em contrapartida argumenta-se que, se o Estado nacional ¢ membro
da Unido Europeia e ratificou a norma comunitéria, essa norma é, em
ultima instancia, norma do Estado e, por conseguinte, negar-lhe aplicagao,
seria violar o principio do pacta sunt servanda.

Outros argumentos langados pelos Tribunais Nacionais para afastar
a aplicagdo do principio do primado face a direitos fundamentais protegidos
pelo Estado membro é o fato de que o respeito aos direitos fundamentais
ndo é uma garantia acordada inicialmente no ambito da Unido Europeia.
Ademais, as jurisdi¢des nacionais, no seu circulo de competéncia, estio
aptas a garantir os direitos fundamentais dos seus cidadaos.

Essa resisténcia dos Tribunais Nacionais relaciona-se ao fato de
que, originariamente, a UE ndo previu a tutela dos direitos fundamentais
a serem resguardados da forma como existe nas Constitui¢des dos paises
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membros, nem sob a forma de uma cldusula genérica, nem sob a forma
de uma declaragio.

Desse modo, ao aplicar o principio do primado, os Estados membros
sentiram-se desguarnecidos no que se refere aos seus direitos fundamentais,
uma vez que nem mesmo esses direitos poderiam ser invocados face ao
direito comunitario. [sso poderia acarretar, em tltima instancia, a violagio
dos direitos fundamentais do ordenamento nacional por uma norma de
direito comunitario, sem que essa Gltima estivesse sujeita a controle por
parte do Tribunal Nacional.

Por conseguinte, os Tribunais Nacionais paralisam o primado
do direito comunitario face aos direitos fundamentais plasmados nas
constitui¢des nacionais, subordinando os atos da Unido Europeia aos
direitos humanos consagrados nas suas respectivas Cartas fundamentais,
e admitindo o controle constitucional das normas comunitarias face aos
referidos principios.

A posigio adotada pelos Estados membros, entretanto, enfraquecia
o propésito integrativo e supranacional da Unido Europeia.

Observou-se, por certo periodo, uma tentativa de apaziguar posigoes
extremistas e um empenho, tanto por parte dos Tribunais Nacionais,
quanto por parte do TJCE, de coordenar as duas ordens juridicas, num
verdadeiro didlogo entre os juizes.

3 A POSIGAO DA UNIAO EUROPEIA FACE A RELATIVIZACAO DO
PRINCIPIO DO PRIMADO

Apesar do clima amistoso do didlogo, e na tentativa de garantir o
sucesso da Unido Europeia — UE, o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia — TJCE primeiramente reafirma a superioridade hierarquica
das suas normas, ao ndo aceitar uma norma nacional como parametro de
validade para avaliar os atos comunitarios, e define um rol de direitos
fundamentais, inspirado nas tradigdes constitucionais dos Estados membros,
a serem protegidos na forma de Principios Gerais do Direito — PGD.

Ademais, langou mao, em seus julgados, de instrumentos internacionais
aos quais os Estados nacionais aderiram, ao exemplo da Convengio Europeia
dos Direitos do Homem-CEDH, que igualmente consagra Principios
Gerais do Direito, como forma de dar maior legitimidade no seu transito
por essa matéria, qual seja, Direitos Humanos.

De se ver que o TJCE é mais bem-sucedido quando langa méao de
instrumentos internacionais aos quais os Estados membros ratificaram,
uma vez que esse instrumento tem efeito integrador e homogeneizante,
afinal, foi construido coletivamente. Ao contrario do argumento da tradigdo
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constitucional dos Estados Membros, que se langaria mio ao sabor da
conveniéncia do momento, uma vez que nada estabelecia em quantas
Constituigoes tal direito deveria estar previsto para ser considerado como
tradigdo constitucional europeia.

4 OS PROBLEMAS DECORRENTES DA INTERPRETAQAO DA CEDH
PELO TJCE

O problema surge quando, ao interpretar e aplicar a Convengdo acima
referida, o TICE da interpretacdo divergente e, por vezes, contraditéria
a aplicada pelo Tribunal Europeu de Direitos do Homem quanto aos
mesmos direitos.

Assim, diante da auséncia de um painel de direitos fundamentais
que pertencesse formalmente ao ordenamento juridico comunitario, o
TJCE optou por alargar de forma pretoriana o corpo de principios gerais
do direito que tinha como referéncia principal a CEDH?.

O Tribunal de Justiga acorda 8 CEDH o estatuto de instrumento
internacional privilegiado, quase exclusivo, para a revelagdo de direitos
fundamentais garantidos na ordem juridica comunitéria. As tradi¢des
constitucionais comuns aos Estados-Membros passam a ser uma
fonte de segundo plano muito longinqua. A razdo estd, como denota
DUARTE, que “a CEDH representa o elemento mais valioso e nodal do
patrimoénio constitucional europeu pelo simbolismo de uma vinculagdo
partilhado por todos os Estados-Membros e pelo significado preciso
das obrigagoes que impde aos Estados”.*

Importante ressaltar que o TJCE néo aplicava diretamente a CEDH,
mas sim principios gerais do direito de 14 extraidos’. IEssa manobra se deve
por absoluta falta de competéncia do TJCE em langar mio diretamente
da CEDH uma vez que esta tltima néo é fonte formal do direito na Unido
Europeia por néo ter aderido a ela formalmente.

Desse modo, apesar de os PGD terem sido originalmente retirados
da CEDH, quando aplicados pelo TJCE se davam dentro de uma légica

3 MENDES, Ruben Alexandre Ventura. 4 origem da protegdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia e a
adesdo desta @ Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa, 2014.
196 p. (Dissertagdo de mestrado). p. 51.

4 Ibidem, p. 63.

o

Esta conclusio hoje figura no artigo 6°. §3° do Tratado da Unifo Europeia, in verbis: "do direito da Unido
fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convengio Europeia
para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradi¢des
constitucionais comuns aos Estados-Membros.”
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especifica, sendo interpretados de forma independente e auténoma,
atendendo aos objetivos comunitdrios.

Como consequéncia, observa-se um perfodo de desarticulagio entre

as duas ordens juridicas, quais sejam UE/TJCE e CE/TEDH". A titulo
de exemplo, citamos o caso “Funcionario X c. Comissdo” em que o TICE
alargou o ambito de interpretagdo do direito fundamental do respeito a
vida privada relativamente ao que era entendido, até entfo, pelo TEDH".

Em outra oportunidade, o TJCE decidiu, no caso “Hoechst™, que o

direito fundamental ao respeito da vida privada e familiar nio se estendia
as instalagdes comerciais. Contrariamente, o TEDH, no caso “Chappel
c. Reino Unido™, decidiu estender a protegdo do direito a vida privada as
instalagdes comerciais.

Observa Ruben Alexandre Ventura Mendes que:

Situagdes como estas continuam a acontecer e sdo muito delicadas. Por
um lado, elas nio favorecem as posigdes do Tribunal de Estrasburgo a
respeito do estatuto da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem
na ordem juridica comunitaria pois que tal demonstra que todas as
questdes nio estdo resolvidas e que tendem a aumentar as zonas de
interferéncia entre as competéncias do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem e do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias. Por
outro lado, se o TJCE interpreta o contetido de um direito fundamental
de uma maneira diferente do TEDH, hd um verdadeiro perigo para
a autoridade de uma das duas jurisdigdes. Seria incomodo para o
Tribunal de Estrasburgo ver a sua jurisprudéncia ser ignorada pelo
TJCE e, inversamente, haveria um risco de que o TJCE fosse criticado
se praticasse uma interpretacdo dos direitos fundamentais algo mais
restritiva do que aquela que é feita pelo TEDH, sobretudo se a ac¢io
for direccionada contra uma instituigdo comunitéria.'®

10

BALFOUR, Adam. Application of the European Convention on Human RIghts by the European Court of
Justice. Harvard Law School Student Scholardship Series, Harvard, [s.v.], [s.0], p. 1-57, jan. 2005. Disponivel
em: <http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1004&context=harvard_students>. Acesso em: 28
set. 2015.

Acérdao do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias (TJCE) do 5 Outubro de 1994, X ¢. Commission.
Proc. C-404/92P. Col. de Jur. 1994, p. [-4737 e ss. Disponivel em:<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:61992CJ0404:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2015.

Acérdao do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias (TJCE) do 21 de Setembro de 1989, Hoechst.
Procs. apensos 46/87 e 227/88. Col. de Jur. 1989, p. 2859 e ss. Disponivel em: <http://eur-lex.curopa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61987CJ0046:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2015.

Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem do 80 de Margo de 1989, Chappell c. Reino-Unido.
Proc.n.° 10461/83. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62017>.
Acesso em: 28 set. 2015.

MENDES, op. cit., p. 60.
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5A CONSTATAQAO DE UM DUPLO SISTEMA DE PROTE(;AO AOS
DIREITOS HUMANOS NA EUROPA

Observa-se, apesar disso, esforgos concretos, tanto por parte do
TIJCE, quanto do TEDH, de alinharem suas jurisprudéncias. Descreve-
se a relagdo travada entre eles como sendo harmoniosa e cooperativa, em
um claro didlogo inter jurisdicional". Contribuiu para esse didlogo tanto
a citacdo cruzada das jurisprudéncias, quanto a migragdo de juizes de um
Tribunal para o outro.

Essa relagfo torna-se tdo estreita e profunda que o TJCE incorpora
direta e literalmente as disposi¢des da CEDH na forma como interpretada
pelo TEDH, dispensando o filtro inicialmente usado dos PDG".

Desde entdo, o TJCE ndo distingue claramente os direitos fundamentais
tais como eles sdo directamente aplicados a partir da CEDH, dos
direitos fundamentais compreendidos nos principios gerais do direito
comunitdrio. A Convengio acaba por ser simultaneamente acolhida
na ordem juridica comunitdria como se ela tivesse uma forga juridica
vinculativa directa e é apresentada noutros casos como se tivesse
servido de mera fonte de inspiragdo ao juiz comunitdrio quando este
identifica os principios gerais do direito comunitario.

Impossivel negar com isso que, apesar dos esfor¢os empreendidos,
verifica-se a existéncia de um duplo sistema de protegdo dos direitos
fundamentais na Europa, ambos acolhendo o mesmo instrumento juridico,
qual seja, a CEDH.

Um duplo sistema que se empenha em dirimir divergéncias
jurisprudenciais através de referéncias cruzadas de julgados, de
compartilhamento de raciocinios juridicos e de presung¢des de protecio
equivalente dos direitos fundamentais por parte dos dois érgaos (TEDH
e TJUE) tanto no que concerne as garantias substanciais quanto aos
mecanismos de controle."

11 O'MEARA, Noreen. A more Secure Europe of Rights? The European Court of Human Rights, the Court of
Justice and the EU Accession to the ECHR. German Law Journal. [5.17], v. 12,n.° 10, p. 1813-1832, 2011. p. 1815.

12 Um exemplo dessa aplicagdo direta é o caso “Baustahlgewebe”. Acérdao do Tribunal de Justiga das
Comunidades Europeias (TJCE) do 17 de Dezembro de 1998, Baustahlgewebe. Proc. C-185/95P.
Col. de Jur. 1998, p. [-8417 e ss. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:61995CJ0185:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2015.

13 BACHOUE-PEDROUZO, Géraldine. Le Controle Juridictionnel de la Coopération Intergouvernementale dans
I’Union Européenne: Contribution au Processus de Juridictionalisation de I'Union. Bayonne: Université de
Pau et des Pays de I'Adour, 21 de novembro de 2012. 626 p. (Tese de doutorado). p. 136.
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Desse cenério de duplo sistema de prote¢do emergem dois pontos
que merecem destaque. O primeiro deles diz respeito a presunc¢do de
protegdo equivalente que, apesar de ser uma presuncio, nio é absoluta,
podendo ser afastada, segundo o TEDH, nos casos em que a protegdo
dada aos direitos fundamentais pelo TIUE se mostrar manifestamente
ineficiente. De se ver que existe margem para relativizagdo da presungéo,
margem um tanto quanto imprecisa e indefinida quanto ao seu contetdo.

O segundo ponto diz respeito a identificagdo de um férum shopping
europeu. De fato, apesar a larga margem de harmonizagéo alcangada entre
o TEDH e o TJUE, as pequenas diferengas restantes oferecem as partes
a possibilidade de escolherem a qual jurisdi¢do desejam se submeter.
A verificagio desse fenOmeno, entretanto, enfraquece a autoridade das
instituicdes.

6 SOLUCOES PROPOSTAS A CONSTATAGAO DE UM DUPLO SISTEMA
DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS NA EUROPA

Na tentativa de alinhar o funcionamento desses dois érgaos e,
por fim, dirimir as contradi¢des por ventura existentes, emergiram duas
correntes. A primeira delas propoe a redagdo, por parte do TJUE, de uma
Carta dos Direitos Fundamentais inspirada na jurisprudéncia do TEDH,
como forma de dar autonomia a UE face a CEDH, podendo, a seu critério,
optar por ampliar as hip6teses de protegédo dos direitos fundamentais, bem
como resgatar a proteg¢do da tradigdo constitucional dos Estados membros.
A segunda corrente propde a adesdo da UE a CEDH, o que implicaria a
submissdo da Unido Europeia e do préprio TJCE a jurisdi¢do do TEDH.

Vamos analisar mais detidamente cada uma dessas correntes.

6.1 A proposta da Carta dos Direitos Fundamentais redigida pelo TJUE

A primeira corrente foi concretizada através do Tratado de Lisboa,
de 01 de dezembro de 2009, quando a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, que comegou a ser redigida em 1999, passou a ter
caréter vinculativo para os 25 Estados membros, tendo o Reino Unido e
a Polonia aderido a certas derrogacoes.

Nessa ocasido, o artigo I' do Tratado de Maastricht foi alterado
para reconhecer a for¢a vinculativa da Carta, passando a ser o artigo 6°,
§1°, com a seguinte redagao:

a Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados
na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de
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Dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram introduzidas
em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo
valor juridico que os Tratados.

De imediato a Carta passou a servir de fundamento para um sem
ntmero de casos submetidos a apreciagdo do TJIUE. Ruben Alexandre
Ventura Mendes aponta que a Carta se tornou o texto de referéncia e o
ponto de partida para anélise dos casos no ambito do TJUE."*

A Carta fol, ao final, estruturada com um preambulo e cinquenta
e quatro artigos. Os artigos estdo distribuidos em seis grandes capitulos
(Dignidade, Liberdade, Igualdade, Solidariedade, Cidadania, Justiga), um
ultimo capitulo define as disposi¢des gerais relativas a interpretagio e
aplicagdo da Carta.

- Capitulo 1: Dignidade (artigos 1.° a 5.°)

- Capitulo 2: Liberdades diversas (artigos 6.° a 19.°), nomeadamente as
liberdades inovadoras de exercer uma investigagio cientifica (artigo
13.%), de empreender (artigo 16.°) e de proteger a propriedade intelectual
(artigo 17.° §2);

- Capitulo 8: Igualdade (artigos 20.° a 26.°), entre os quais estdo
incluidos os direitos da crianga (artigo 24. °);

- Capfitulo 4: Solidariedade (artigos 27.° a 88.°), designadamente a
protegdo em caso de despedimento injustificado (artigo 30.°) e 0 acesso

aos servigos de interesse econémico geral (artigo 36.°);

- Capitulo 5: Cidadania (artigos 39.° a 46.°), como por exemplo o direito
a uma boa administragio (artigo 41.°)

- Capitulo 6: Justiga (artigos 47.° a 50.°).

Majoritariamente, a Carta é apontada como um catdlogo de direitos
mais amplo que a CEDH'. Interessante observar que, apesar dessa

14 MENDES, op. cit., p. 89.

15 Conclusoes do Advogado Geral RUIZ-JARABO COLOMER apresentadas ao TJCE a 11 de julho de 2002,
Kaba. C-466/00. Col. de Jur. 2003, p. [-2219 e ss. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.
Jjst?docid=47087&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=79679>. Acesso
em: 28 set. 2015.
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conclusio, a intenséo de se preservar uma interpretagdo da Carta alinhada
aos preceitos da CEDH foi expressamente prevista no artigo 53, §3°.

Ele [0 artigo 53, §3°7] enuncia explicitamente que a Carta contém
direitos correspondentes aos direitos garantidos pela Convengdo e que
o sentido e Ambito interpretativo a dar a estes direitos deve ser igual
ao conferido pela CEDH. Tal ndo impede que a Carta e o direito da
Unifo confiram uma protec¢io mais extensa ou mais ampla do que a
Convengio, ou seja, que o TJCE beneficie de uma total liberdade para
ser mais exigente que o catalogo convencional. Esta possibilidade
é encarada com naturalidade e é perfeitamente compativel com o
sistema do TEDH/Convengao: conforme aquilo que foi dito em Titulos
anteriores, a CEDH veio apenas consagrar um “minimo denominador
comum” entre os Estados Europeus em matéria de protecgio dos
direitos fundamentais, podendo cada um deles, voluntariamente, elevar
o alcance e ambito de protecgio.

Aquilo que ndo é permitido fazer, diz-nos o artigo 53.°, é que, em sentido
diverso, alguma disposi¢do da Carta seja “interpretada no sentido de
restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais
reconhecidos, nos respectivos dmbitos de aplicagio, pelo direito da
Unifo, o direito internacional e as convengdes internacionais em que
sdo partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-membros,
nomeadamente a Convengao europeia para a protecgéo dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais, bem como pelas Constituigdes
dos Estados-membros”. Esta é uma cldusula de nio-retrocesso ou
cldusula de “stand still” dos niveis de protecgdo.'

Apesar de se poder notar um forte trabalho no sentido de manter a

Jjurisprudéncia dos dois tribunais, quais sejam, TEDH e TJUE, alinhadas, a
auséncia de uma clausula de reenvio formal dé plena autonomia interpretativa
ao TJUE ndo impedindo, de fato, a interpretagdo divergente quanto a
direitos equivalentes.

A conclusdo acima exposta torna-se expressa no Parecer 1/91"" que,

na interpretagdo de Ruben Alexandre, diz:

16  MENDES, op. cit., p. 92.

17

Parecer do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias (TJCE) do 14- de dezembro de 1991,

Projecto de Acordo entre a Comunidade, por um lado, e os paises da associagio Europeia de Comércio Livre,
por outro, relativo a criagio do espago Econémico Europeu. Parecer 1/91. Col. de Jur. 1991, p. [-6079 e ss.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61991CV0001:PT:PDF>.
Acesso em: 28 set. 2015.
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a identidade dos termos das disposi¢des do acordo [internacional’]
com as disposi¢des comunitdrias correspondentes nio significa que
elas devam necessariamente ser interpretadas de forma idéntica. Com
efeito, um tratado internacional deve ser interpretado ndo somente
em fungdo dos termos com os quais foi redigido, mas também a luz
dos seus objectivos.'

6.2 A proposta da a adesao da UE a CEDH

A segunda corrente, que propde a adesdo da Unido Europeia a CEDH,
foi de certa forma relativizada com a elaboracio da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE. Entretanto, questdes ainda ndo dirimidas, tais
como, as divergéncias nos mecanismos de protegdo dos direitos humanos
no ambito da Europa e a possiblidade de reconhecimento da autoridade
de jurisdigdes internacionais pela UE, fez com que a segunda corrente
permanecesse viva.

Ponto relevante no desenvolvimento dessa corrente consiste no
Parecer 2/94', exarado pelo TJUE em 1996. Na oportunidade, o Tribunal
foi provocado a se manifestar sobre a compatibilidade entre o Tratado
que institui a Comunidade Europeia — TCE e a adesio da Comunidade
Europeia — CE a Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais — CEDH.

O Parecer foi no sentido de que a salvaguarda dos direitos
fundamentais nio era atribuigdo da Comunidade Europeia, conforme
originalmente previsto do seu Tratado constitutivo. Dessa forma, caso
esse fosse o desejo dos Estados membros, deveria se proceder a uma
alteragdo dos tratados fundadores da UE, de modo a legitimar a adesdo
da instituicio a CEDH.

Ruben Alexandre Ventura Mendes sintetiza que:

Por outras palavras, apesar do Tribunal assegurar o respeito pelos
direitos fundamentais na Comunidade, a verdade é que nenhuma
disposigio dos tratados, nem tampouco uma Carta desses direitos,
existia ainda na Unido Europeia. No estado do direito comunitario de
entdo, nada permitia legitimar a “integragio do conjunto das disposi¢oes

18 MENDES, op. cit., p. 94.

19 Parecer do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias (TJCE) do 28 de Mar¢o de 1996, Adesio da
Comunidade a Convengio para a Protecgio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Parecer
2/94. Col. de Jur. 1996, p. [-1759 e ss. Disponivel em:<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:61994CV0002:PT:PDF>. Acesso em: 28 set. 2015.
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da Convengio na ordem juridica Comunitdria” e essa integragio
implicaria “uma alteragdo substancial do regime comunitario actual
de protegio dos direitos do homem”.

Treze anos ap6s o referido parecer um movimento consistente no
avango da segunda corrente foi sentido com a assinatura do Tratado de
Lisboa, de 01 de dezembro de 2009, quando foi alterado o artigo 6° do
Tratado sobre a Unido Europeia que agora prevé expressamente: “a Unido
adere a Convencdo Europeia para a Protecg¢do dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. Essa adesdo ndo altera as competéncias
da Unido, tal como definidas nos Tratados”.

De se ver que, em verdade, a Unido Europeia j4 assinou um acordo
de adesdo a CEDH, entretanto, até o presente momento a proposta da
segunda corrente encontra na fase de ratificagdo pelos Estados membros.

7 CONCLUSAO

Como foi possivel observar, a protegdo dos direitos do homem nio
era a preocupagdo prioritaria quando das tratativas para a criagdo da
Comunidade Europeia. Questdes de integragdo econémica eram o ponto
principal na competéncia atribuida ao TJCE, ao passo que problemas
relacionados a protegdo dos direitos do homem estavam inseridos no campo
de atuagio da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem — CEDH e
da competéncia do TEDH.

Entretanto, por forga das pressoes exercidas pelos tribunais nacionais,
o TJUE e o TEDH, jurisdigdes que nunca deveriam ter se encontrado no
campo jurisprudencial, viram os seus caminhos se cruzarem no mesmo
momento em que os seus juizes se esfor¢am para desenhar uma solugdo
para a auséncia de uma protecdo coerente dos direitos do Homem na
Unido Europeia®.

Duas correntes se apresentaram como forma de reparar essa
dualidade de jurisdi¢oes competentes para apreciar questdes relativas aos
direitos humanos. A primeira delas defende a elaboragdo de um catalogo
dos direitos fundamentais da UE inspirada na CEDH e a segunda sugere
a adesdo da UE a CEDH.

Ambas as correntes nio se excluem e, de fato, esfor¢os concretos
puderam ser observados nos dois sentidos conforme apresentamos ao
longo desse artigo.

Apesar disso, até o momento, a dualidade de jurisdi¢des persiste
no ambito europeu, onde dois Tribunais sdo competentes para proteger

20 MENDES, op. cit., p. 61.
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os direitos fundamentais e para os quais o instrumento privilegiado ¢,
direita ou indiretamente — via Principios Gerais do Direito — a Convengio
Europeia dos Direitos do Homem — CEDH.
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