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Introducéao

A tutela dos direitos fundamentais no sistema juridico da Comunida-
de Européia foi sempre um ponto de vigorosas discussdes. Estas se devem,
principalmente, a auséncia de uma previsdo de tais direitos nos documen-
tos que instituiram a esfera juridica comunitaria.

Percorrendo varias etapas da evolucdo histérica da Comunidade e
da Unido Européia (UE), este trabalho tem por objetivo dar particular
énfase aos varios momentos em que esta problematica foi efetivamente
afrontada pelos 6rgdos da Comunidade — assim como por aqueles per-
tencentes aos Estados-membros —, apresentando, deste modo, as corren-
tes que neste ambito se contrastam.

Pretende-se, também, realizar um acurado exame das consequiéncias
geradas por estas discussfes, em especial, a ndo adesdo da Comunidade
Européia a Convencao Européia dos Direitos Humanos (CEDH) e a ema-
nacéao, no final do ano 2000, da Carta dos Direitos Fundamentais, aprova-
da na reunido de cupula acontecida em Nice, na Franca, entre chefes de
Estado e de Governo da UE.

Doutorando em Direito Internacional Econdémico na Universita Luigi Bocconi de Mildo. Master em
Direito Internacional e da Unido Européia pela Universita degli Studi di Padova, Italia. Pesquisa-
dor da Fondazione Cassamarca de Treviso, Italia.
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1. Direito Comunitario e Direitos Fundamentais

Seguindo o citado percurso historico da Comunidade, é possivel cons-
tatar que coube as Cortes Constitucionais italiana e alemé a abertura do
debate sobre o papel da Comunidade Européia diante da tutela juridica
dos direitos fundamentais dos cidaddos dos Estados-membros. Ambos
pertencentes a sistemas juridicos que garantem um elevado nivel de
protecdo aos direitos fundamentais dos cidadaos, estes 6rgaos jurisdicio-
nais, ao longo dos anos, emanaram alguns acérdaos histéricos que fize-
ram com que as instituicdes da Comunidade viessem a rever as proprias
posi¢cBes em relacdo ao tema.

A primeira a manifestar-se em matéria foi a Corte Constitucional Ita-
liana. O fez através do acordao Frontini,! que teve propedéutico valor neste
contexto. Emanada no ano de 1973, tal decisdo parte de uma analise das
possibilidades de contraste entre normas do ordenamento juridico italiano
e do ordenamento comunitario, abordando, indiretamente, a problematica
da tutela dos direitos fundamentais no espaco publico da Comunidade.
Segundo o raciocinio neste desenvolvido, toda norma italiana contrastante
com a esfera juridica comunitéria seria considerada inconstitucional por
contrariar o artigo 11 da Constituicdo daquele pais.? Tal inconstitu-
cionalidade somente néo subsistiria no caso em que fosse efetivamente ve-
rificado, segundo a limitagdo imposta pelo mesmo acérdéo, que a normativa
comunitéria contrastante violasse os direitos fundamentais previstos pelo
ordenamento italiano e pelo conjunto de direitos inalienaveis consuetu-
dinariamente atribuidos a pessoa humana.?

No mesmo sentido, em outubro de 1986, se manifestou a Corte Cons-
titucional alema (Bundesverfassungsgericht), emanando o famoso acérdéo

Corte Constitucional Italiana, 27 de dezembro de 1973, causa n. 183/73.
Reproduzimos aqui o texto integral do artigo 11 da Constituicdo da Republica Italiana: “A Italia
repudia a guerra como instrumento de ofensa a liberdade dos outros povos e como meio de resolugéo
das controvérsias internacionais; consente, em condi¢des de paridade com os outros Estados, as limi-
tacOes de soberania necessarias a um ordenamento que assegure a paz e a justica entre as Nagoes;
promove e favorece as organizacdes internacionais voltadas a tal escopo”. In: PALICI DI SUNI PRAT,
Elisabetta et alii. Le Costituzioni dei Paesi dell’Unione Europea. Padova: CEDAM, 1998, p. 470.

3 FERRARIBRAVO, Luigi et MOAVERO MILANESI, Enzo. Lezioni di Diritto Comunitario. Napoli:
Scientifica, 1997, p. 178.



Solange 11* que declara que a construcdo da Unido Européia somente po-
deria ter validade se, efetivamente, viesse a respeitar os direitos funda-
mentais presentes nos ordenamentos de cada um dos Estados-membros
que a compde.®

A mesma Corte Constitucional ainda afirmou que néo se ocuparia de
juizos de constitucionalidade por presumivel violacdo de direitos funda-
mentais causados por atos comunitarios derivados.® Entretanto, e aqui vem
uma importante consideracdo, a mesma Corte salientou que isto somente
aconteceria enquanto a Comunidade Européia oferecesse uma tutela dos
direitos fundamentais individuais comparavel as garantias dadas pela Lei
Fundamental Alema (Grundgesetz).

A Corte de Karlsruhe foi ainda mais severa ao emanar em 1993 o
acordao Ausbrechender Rechtsakt.” Neste, os juizes constitucionais aleméaes
afirmaram que a legitimidade dos atos comunitarios tem a sua ultima ins-
tancia de discussdo ndo no Tribunal de Justica das Comunidades Européias,
6rgédo comunitério, mas sim nas cortes constitucionais nacionais. No caso,
a Corte Alema salientou o seu dever de vigiar para que os limites da sobe-
rania alemd, configurados no texto do artigo 23 da Grundgesetz, ndo vies-
sem a ser invadidos em modo desproporcional pela Unido Européia.®

4 Documento disponivel na internet, em 3 de janeiro de 2001, site http://
www.bundesverfassungsgericht.de.

5 Vide SCHUBEL, Isabel. La Primauté du Droit Communautaire en Allemagne. Revue du Marché
Commun et de I’Union Européenne. Paris: Ed. Techniques et Economiques, 1997, p. 624.

6 GATTINI, Andrea. La Corte Costituzionale tedesca e il Trattato sull’Unione europea. Diritto
internazionale. Milano: Giuffre, 1994, p. 115.

7 Documento disponivel na internet, em 3 de janeiro de 2001, site http://
www.bundesverfassungsgericht.de.

8 OPPERMAN, Thomas. Europarecht. Miinchen: Beck Juristischer Verlag, 1999, p. 131.

9 Texto integral do artigo 23 da Lei Fundamental Alema: “[Unido Européia] (1) Com vista a realizar
uma Europa unida, a Republica Federal da Alemanha participara do desenvolvimento da Uniao
Européia, que esta sujeita aos principios do Estado de direito democratico, sociais e federativos, ao
principio da subsidiariedade e ao dever de assegurar o respeito aos direitos basicos tal como é
devido a esta Lei Fundamental. Para esse fim, a Federagdo podera transferir direitos de soberania,
por meio de lei e com a anuéncia do Conselho Federal. Aplicar-se-4 o disposto nos paragrafos 2 e 3
do artigo 79 a criagdo da Unido Européia bem como as alteragdes em seus principios estatutarios e
normas correlatas que vierem a mudar ou complementar o contetido desta Lei Fundamental, ou
ensejarem essas mudancas ou complementos. (2) O Parlamento Federal e, por meio do Conselho
Federal, os Estados atuardo em questdes concernentes a Unido Européia. O Governo Federal infor-
mara regularmente o Parlamento Federal e o Conselho Federal pormenorizadamente e com a maxi-
ma antecedéncia possivel. (3) Antes de decidir sobre atos legislativos da Unido Européia, o Gover-
no Federal chamara o Parlamento Federal a se pronunciar sobre a matéria. Durante as negociagdes,
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A partir destes acérdaos de direito interno pode-se falar do surgimento
de ac¢Bes mais concretas e transparentes em relagdo a tutela dos direitos
fundamentais no ambiente comunitario, em particular no que toca aos di-
reitos humanos, como a seguir demonstraremos.

Logo ap6s a pronuncia da Corte Italiana, varias declara¢es dos go-
vernos dos Estados-membros e das instituicdes comunitarias possibilita-
ram a constituicdo de uma atmosfera mais propicia a incorporacao de tais
direitos ao sistema da Comunidade.

Esta mesma atmosfera positiva teve o seu apice no preambulo do Ato
Unico Europeu (1986) e no preambulo e no articolado do Tratado de
Maastricht (1993),19 que com clareza salientaram o interesse da Comunida-
de em tutelar tais direitos.11

Seguindo 0 mesmo itinerdrio, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades Européias comegou a tragcar um percurso voltado a ab-
sorcao dos VAarios preceitos nacionais e internacionais que tratam da tutela
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

0 Governo Federal levara em conta a posi¢do do Parlamento Federal. Lei especifica regulara a
matéria. (4) Do processo de tomada de decisdo da Federacdo participard o Conselho Federal em
questdes que digam respeito a sua area de competéncia interna ou a area de competéncia interna
dos Estados. (5) Quando, na area da competéncia legislativa exclusiva da Federagéo, estiverem em
jogo os interesses dos Estados, ou em outras areas em que a Federagao tiver direito de legislar, o
Governo Federal devera ouvir o Conselho Federal. Quando a matéria envolver essencialmente os
poderes legislativos dos Estados, a estrutura de seus 6rgaos ou seus procedimentos administrati-
vos, 0 Conselho Federal sera chamado a se pronunciar terminativamente no processo de tomada de
decisdo da Federacao; nesse caso, dever-se-a resguardar a responsabilidade da Federacao para com
0 pais como um todo. Matérias que impliqguem aumento de despesas ou reducao de receitas da
Federagdo deverdo ser submetidas a aprovacao do Governo Federal. (6) Quando estiver em jogo
essencialmente a competéncia legislativa exclusiva dos Estados, a Federagdo devera delegar o exer-
cicio dos direitos da Republica Federal da Alemanha, como Estado-membro da Unido Européia, a
um representante dos Estados designado pelo Conselho Federal. Esses direitos deverao ser exerci-
dos com a participagdo e concorréncia do Governo Federal; nesse caso, dever-se-a resguardar a
responsabilidade da Federagdo para com o pais como um todo. (7) Lei especifica sujeita a aprova-
cao do Conselho Federal regularé os paragrafos 4 a 6 deste artigo”. Documento disponivel na internet,
em 5 de janeiro de 2001, site http://www.bundestag.de.

10 Artigo 6, paragrafo 2 do Tratado de Maastricht: “A Unido respeitara os direitos fundamentais tal
como os garante a Convencéao Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e tal como resultam das tradicdes
constitucionais comuns aos Estados-membros, enquanto principios gerais do direito comunitario”.

11 PAGANO, Emilio. I diritti fondamentali nella Comunita europea dopo Maastricht. In: Il Diritto
dell’Unione Europea. Milano: Giuffré, 1996, p. 164.



Uma das primeiras referéncias do Tribunal nesta matéria foi realiza-
da através do acérdao Internationale Handelgesellschaft.12 Neste, os juizes de
Luxemburgo afirmaram que tais direitos sdo parte integrante dos princi-
pios gerais do Direito, que a mesma Corte garante a observancia.

No mesmo sentido, ao emanar o acordao Nold,3 o Tribunal comprome-
teu-se a inspirar-se, no desenvolvimento das suas atividades jurisdicionais,
nas tradicOes constitucionais que sdo comuns aos Estados-membros, assim
como nas indicac@es fornecidas pelos tratados internacionais relativos a tute-
la dos direitos humanos aos quais estes Estados cooperaram e aderiram.14

Em outro acérddo emanado em 1989,1° o Tribunal declarou que, no
ambito da Comunidade, ndo poderiam ser consentidas medidas que se de-
monstrassem incompativeis com o respeito dos direitos humanos na forma
como estes vém reconhecidos e garantidos pela Convengdo Européia dos
Direitos do Homem.16

12 Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE), 17 de dezembro de 1970, causa n. 11/70 :
“(...) de fato, o respeito dos direitos fundamentais faz parte integrante dos principios gerais do
direito o qual o Tribunal de Justica assegura o respeito; que a salvaguarda destes direitos, todos se
inspirando nas tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-membros, deve ser assegurada no
ambito da estrutura e dos objetivos da Comunidade”.

13 TJCE, 14 de maio de 1974, causa n. 4/73: “(...) os instrumentos internacionais, concernentes a prote¢do
de direitos humanos, aos quais os Estados-membros tém cooperado ou aderido, podem igualmente
fornecer indicacdes a quem convém levar em conta no ambito do direito comunitario”.

14 MENGOZZI, Paolo. Casi e materiali di Diritto comunitario. Dal Trattato di Roma al Trattato di
Amsterdam. Padova: CEDAM, 1998, p. 581.

15 TICE, 13 de julho de 1989, causa n.° 5/88.

16 Uma explicagdo bastante exaustiva sobre o que é a Convencao Européia dos Direitos do Homem é
fornecida pelo Centro de Informacdes sobre os Direitos do Homem do Conselho da Europa: “Instru-
mento juridico de envergadura sem precedentes, a Convencéo Européia dos Direitos Humanos cons-
titui um ponto de referéncia na evolucao do direito internacional. A sua influéncia foi sentida ndo sé
na Europa, mas em todos os continentes e em todos os paises onde foram feitos esforgcos para garantir
uma melhor protecdo dos Direitos Humanos. Serviu como modelo, por exemplo, a Convengao
Interamericana dos Direitos Humanos de 1978. Tecnicamente, a Convenc¢édo Européia é um Tratado
internacional, uma espécie de contrato em virtude do qual os Estados assumem determinadas obri-
gacoes juridicas. Tais obrigagdes apresentam todavia uma caracteristica peculiar enquanto sua essén-
cia consiste principalmente no reconhecer que os individuos séo titulares de certos direitos. Ao mes-
mo tempo, as disposi¢des da Convencdo permitem aos individuos que se consideram lesados nos
seus direitos iniciar uma agdo contra o governo que reputam responsavel no ambito das instituices
européias dos Direitos Humanos, em Estrasburgo. Os governos tém a obrigagédo de fazer com que
cada pessoa submetida a suajurisdicao, e ndo s6 os que possuem a nacionalidade daquele determina-
do pais usufrua dos direitos e das liberdades tuteladas pela Convencao; isto obrigou alguns Estados
a iniciar reformas com a finalidade de adequar o préprio direito nacional a disposi¢do da Conven-
¢d0”. Vide SUDRE, Frédéric. La Convention européenne des droits de I’'Homme. Paris: PUF, 1997, p.
5. Obras significativas concernentes ao tema sdo ROMANO, Giovanni et PELLEGRINI,
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A acima citada declaracao jurisprudencial acenou pela primeira vez a
importante Convencéo que, sendo ratificada pela maioria dos Estados per-
tencentes a Comunidade e por outros paises europeus em 1950, serviu como
ponto de referéncia organica a tutela dos direitos humanos no continente
que viu as mais atrozes violéncias cometidas contra a humanidade.l’

Na seqiiéncia, o Tribunal emanou o acérddo ERT,18 onde vem afirma-
do que a mesma Convencao reveste, no que diz respeito aos direitos huma-
nos, um particular significado.1®

Neste contexto é importante salientar que, mesmo citando a Conven-
¢do com grande maestria, nem sempre 0s juizes comunitarios a interpreta-
ram de maneira justa.? E evidente tal comportamento nos acérd&os ema-
nados pelo Tribunal de Justica em matéria de concorréncia, em particular
em referéncia a protecdo da vida privada e ao direito de ndo se auto-incri-
minar (artigos 8 e 6 da Convencao). Percebe-se, nestas ocasides, uma inter-
pretacdo dos principios da Convencéo realizada de maneira simplista, vol-
tada a protecdo dos principios do direito comunitario em detrimento aos
direitos fundamentais.?!

Maria Grazia. I ricorsi allaCommissione e alla Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo. Milano: Giuffre,
1997, p. 59; PAPISCA, Antonio et MASCIA, Marco. Le relazioni internazionali nell’era
dell’interdipendenza e dei Diritti umani. Padova: CEDAM, 1997.

17 Neste sentido, basta somente recordar os desastres e as atrocidades que cometeram os regimes
nazista e stalinista no século XX.

18 TICE, 18 de junho de 1991, causa n.° C-260/89 : “(...) a partir do momento em que uma norma
entra nos campos de aplicacdo do direito comunitario, o Tribunal, chamado em causa por via
prejudicial, deve fornecer todos os elementos de interpretacdo necessarios para a apreciagao, por
parte da jurisdi¢do nacional, da conformidade desta norma com os direitos fundamentais que o
Tribunal assegura o respeito, tais como estes se encontram, em particular, na Convencéo Euro-
péia dos Direitos Humanos”.

19 MENGOZZI, Paolo. Casi e materiali di Diritto comunitario. Dal Trattato di Roma al Trattato di
Amsterdam, p. 476.

20 Segue um elenco de outros acérdaos do Tribunal de Justica onde é citada a Convengédo Européia
dos Direitos do Homem: causa n. 36/75, de 28 de outubro de 1975; causa 130/75, de 27 de outubro
de 1976; causa n. 136/79, de 26 de junho de 1980; causas n. 209/78 an. 215/78 e n. 218/78, todas de
29 de outubro de 1980; causa n. 63/83, de 10 de julho de 1984; causa n. 22/84, de 15 de maio de 1985;
causa n. 222/86, de 15 de outubro de 1987; causa n. 249/86, de 18 de maio de 1989; causa n. T-107/
94, de 19 de junho de 1995.

21 VERGES, Jean. Droits fondamentaux de la personne et principes généraux du droit communautaire.
In: L’Europe et le droit. Mélanges en I’honneur de Jean Boulouis. Paris: Dalloz, 1991, p. 357.



2. O Tribunal de Justica e o Parecer n. 2/94

Pressionado pela sempre maior influéncia que foram adquirindo os
direitos fundamentais e os principios da Convenc¢édo no ambito comunita-
rio, o Conselho enviou, em 1994, ao Tribunal de Justica, a solicitacdo de um
parecer ex artigo 300, paragrafo 6, do Tratado de Roma,?? sobre a ades&o da
Comunidade & Convencéo Européia dos Direitos Humanos. 23

Deste modo, solicitava: “Se a adesdo da Comunidade Européia a Con-
vencdo para a salvaguarda dos direitos humanos e das liberdades fundamentais
assinada em 4 de novembro de 1950 seja compativel com o Tratado que institui
a Comunidade Européia”.

O parecer foi pronunciado pelo Tribunal em 28 de marco de 1996, sob
0 numero 2/94, tendo ja de inicio a manifestada oposicao de varios gover-
nos de Estados pertencentes a Comunidade.

Em particular, os governos do Reino Unido, da Irlanda, da Suécia e
da Dinamarca se colocaram abertamente contra a solicitacdo, sustentando
0 seu carater prematuro ou, ainda, a sua total inamissibilidade, baseado
principalmente no fato de inexistir um acordo internacional com contedido
preciso que pudesse ser examinado pelo Tribunal.

O Tribunal respondeu tal argumento utilizando-se de alguns aspectos
técnicos baseado no dispositivo do ja citado artigo 300, paragrafo 6, que
prevé a possibilidade do Conselho, da Comissdo ou de um Estado-membro
solicitar um parecer do Tribunal de Justica sobre a compatibilidade de um
determinado acordo internacional com as disposi¢fes do Tratado.

A este fim foi salientado, ja nas primeiras frases do parecer, que tal
disposicao ¢é destinada a evitar possiveis complicacdes derivadas de recur-
sos relativos a compatibilidade com o Tratado de acordos internacionais
gue venham a vincular a Comunidade. Segundo esta interpretacao, o cita-
do dispositivo legal prevé que o Tribunal possa ser interpelado em via pre-
liminar com a finalidade de verificar, antes da celebracado do acordo inter-
nacional, a compatibilidade deste com o Tratado.

22 versio consolidada pelo Tratado de Amsterda.
23 BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto dell’'Unione europea. Padova: CEDAM, 2001, p. 232.
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Neste contexto, é importante salientar, ainda, que o Conselho nao ti-
nha nem mesmo iniciado as negocia¢Ges para um provavel acordo. Tudo
encontrava-se como uma mera hipotese.

Ao examinar o problema, antes de mais nada, o Tribunal fez questao
de evocar o parecer n. 1/78, pelo mesmo emanado.?* Neste, os juizes de
Luxemburgo afirmaram que, tratando-se de resolver questdes concernentes
a celebragdo de acordos internacionais, € de suma importéancia que elas se-
jam esclarecidas ja no inicio das negociacfes e antes ainda que sejam esta-
belecidos os elementos essenciais do acordo. A Unica condi¢do colocada
pelo Tribunal para examinar estas questdes é que o objeto do acordo seja
conhecido antecipadamente.

Sendo facilmente reconhecivel o objeto geral da Convencéo, assim como
a matéria que esta disciplina e os efeitos que poderia produzir a citada ade-
sdo da esfera Comunitéria, o Tribunal admitiu a solicitacdo do Parecer.

3. Os problemas levantados a adeséo

No exame realizado pelo Tribunal ao conteido da Convencéo, consta-
tou-se dois tipos distintos de problemas. A primeira categoria deles pode ser
definido, como de ordem técnica, concernente principalmente ao sistema da
Convencéo. Refere-se, em particular, ao sistema de garantia previsto por ele,
para controlar os Estados no que concerne aos limites e aos temperamentos
do exercicio do poder de coercéo, tipicos da atividade estatal.

O problema verificado neste ambito manifesta-se no fato de que, so-
mente através de varias adaptacdes ao citado sistema, ele poderia ser apli-
cado a uma entidade de carater ndo estatal como a Comunidade.

Por outro lado, a adesdo a um corpo estranho, que pudesse controlar
e/ou limitar o exercicio de certos poderes da Comunidade, sem duvida ndo
agradou aos juizes de Luxemburgo. Neste contexto, o Tribunal de Justica
claramente demonstrou temer a intervencao dos érgéos da Convencao Eu-
ropéia dos Direitos Humanos (CEDH), em particular da Corte Européia

24 Sobre o Parecer n. 1/78, vide RIDEAU, Joél. Droit institutionnel de I’'Union Européenne et des
communautés européennes. Paris: LGDJ, 1996, p. 175.



por esta instituida.2> Em casos extremos, esta Ultima poderia vir a impor a
propria interpretacdo da Convencao, assim como poderia gerar vinculos ao
direito comunitario, prejudicando, em tal modo, a uniforme aplica¢gdo do
ordenamento comunitario.

Através deste mecanismo, a adesdo da Comunidade a Convencao,
submetendo-se a jurisdicdo da Corte Européia, poderia, principalmente,
vir a romper o principio da unicidade do juiz no direito comunitario?6 —
até aqui desenvolvido pelo Tribunal de Justica.2” Como conseqtiéncia direta
de tal ato, a Corte Européia seria habilitada a interpretar o direito comuni-
tario e, sobretudo, a declarar a sua invalidade ou a sua ilegitimidade.

Assim sendo, quando surgissem contrastes entre um ato comunitario
e um direito garantido pela Convencao, os juizes dos Estados-membros, e
em particular as suas cortes constitucionais, poderiam dar prevaléncia ao
ordenamento da Convenc¢do em detrimento ao direito comunitario. Deste
modo, a intervencdo do Tribunal de Justica seria reduzida a um ato pura-
mente eventual, subordinada a vontade do juiz nacional de utilizar o dis-
positivo do artigo 234, enviando ou nédo questdes de direito comunitario,
em via prejudicial, ao Tribunal de Justica.

25 Comsedeem Estrasburgo, na Franca, a Corte Européia dos Direitos Humanos é o 6rgéo jurisdicional
da Convencao Européia dos Direitos Humanos. Desde a data da sua institui¢do esta emanou quase
700 acordéos, criando uma jurisprudéncia que veio a enriquecer e vivificar a prépria Convengédo
que a instituiu. Ela deu pleno efeito aos direitos proclamados pela Convencéao, assim como contri-
buiu decisivamente a harmonizacao dos direitos nacionais com a CEDH. Sobre a jurisprudéncia da
CEDH, vide SUDRE, Frédéric. Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de I'Homme.
Paris: PUF, 1997, p. 3.

%0 principio da unicidade do juiz no direito comunitario tem um dos seus fundamentos no artigo
292 do Tratado da Comunidade Européia: “Os Estados-membros comprometem-se a ndo submeter
qualquer diferendo relativo a interpretacdo ou aplicagdo do presente Tratado a um modo de reso-
lucéo diverso dos que neste estao previstos.”

27 Os juizes do Tribunal de Justica deixaram bem claro o que entendem por “unicidade do juiz” e
uniforme aplicagdo do direito comunitario na comunicagdo que emitiram em 20 de dezembro de
1990: “As competéncias, previstas pelo Tratado para estatuir sobre recursos diretos, a coopera-
¢do estreita com as jurisdi¢des nacionais, instituida pelo artigo 177 do Tratado e as competéncias
confiadas ao Tribunal pelos protocolos anexados a certas convencdes entre os Estados-membros
tém combinado, no &mbito de uma so instituicao, as func¢des de juiz ordinario, juiz administrati-
Vo e juiz constitucional. Nesta Gltima qualidade, o Tribunal estatui sobre as respectivas compe-
téncias da Comunidade e dos Estados-membros nos ambitos concernidos pelos tratados; salva-
guarda o equilibrio institucional instaurado por este; controla o respeito dos direitos fundamen-
tais e dos principios gerais de direito por parte das instituicdes e mesmo pelos Estados-membros
guando este aplicam o direito comunitario e o direito nacional, sobre os deveres das institui¢cdes
comunitarias em relagdo aos Estados-membros”.
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Teria-se, entdo, um verdadeiro atentado a coesdo do ordenamento,
garantido pela uniforme aplicacdo do direito comunitario.28

Os problemas de ordem técnica se resumem, em tal modo, no temor
gue a submissédo da Comunidade a um sistema estranho, formado na maior
parte por Estados que néo sdo seus membros,2? leve a um enfraquecimento
politico desta ultima.

No texto do parecer, o Tribunal optou por responder a esta problemati-
ca através da afirmacdo de ndo dispor de elementos suficientes sobre as mo-
dalidades com a qual deveria submeter-se aos mecanismos de controle
jurisdicional, atuais e futuros, instituidos pela Convencéo. Por isso, afirmou
textualmente que *“o Tribunal ndo tem condicBes de pronunciar um parecer
sobre a compatibilidade da adesao a Convencdo com as normas do Tratado™.

O outro tipo de problema verificado na adesdo da Comunidade a
Convencdo carateriza-se por possuir um fundo politico. Concerne a
tipologia de direitos regulamentados por cada ordenamento. No caso da
Convencdo, os direitos civis e politicos; no caso da Comunidade, os direi-
tos econbmicos e sociais.

O raciocinio proposto pelo parecer n. 2/94 sublinha, inicialmente, que
nenhuma disposi¢do do Tratado atribui as instituicdes comunitérias, em
termos gerais, o poder de ditar normas em matérias de direitos humanos
ou mesmo de concluir convencgdes internacionais em tal setor.

Para sanar esta deficiéncia poderia ser verificado um possivel uso do
artigo 308 do Tratado de Roma. Segundo o conteudo de tal dispositivo, é
possivel suprir a auséncia de poderes de a¢do atribuidos expressamente ou
implicitamente as instituicdes comunitarias por especificas disposi¢es do
Tratado. Para poder atua-lo, deve ser verificado, antes de mais nada, se tais
poderes sdo ou ndo necessarios para que a Comunidade possa vir a realizar
os objetivos fixados pelo Tratado.30

28 ROSSI, Lucia Serena. Il Parere 2/94 sull’adesione della Comunita europea alla Convenzione europea
dei Diritti dell’'uomo. Il Diritto dell’Unione europea. Milano: Giuffre, 1997, p. 850.

29 Os Pajises que ratificaram a CEDH até 1999, sem pertencer a Unido Européia, eram: Islandia, San
Marino, Andorra, Malta, Russia, Estdnia, Letonia, Ucrania, Moldavia, Hungria, Eslovénia, Croacia,
Republica Tcheca, Eslovaquia, Polénia, Roménia, Bulgaria, Albania, Macedonia, Chipre e Turquia.

30 ROSSI, Lucia Serena. Opus cit., p. 852.



Ao emanar o Parecer n. 2/94, o Tribunal indeferiu a utilizagdo do arti-
go 308 com palavras textuais:

Tal disposicao, constituindo parte integrante de um ordenamento institucional
baseado sobre o principio dos poderes atribuidos, ndo pode constituir o fun-
damento para ampliar a esfera dos poderes da Comunidade além do ambito
geral resultante do complexo das disposi¢cdes do Tratado, e em particular
daqueles que definem os deveres e as a¢des da Comunidade.

Compartilhada por muitos Estados-membros, esta afirmacéo baseia-
se em uma interpretacdo restritiva do artigo 6, paragrafo 2, do Tratado de
Maastricht. Segundo esta, o desenvolvimento de tal agdo poderia vir a limi-
tar o acquis jurisprudencial, que considera tais direitos como parametro de
legitimidade dos atos comunitarios e também daqueles adotados em base a
outras disposi¢des introduzidas pelo Tratado de Maastricht.3!

Até aqui estava tudo bem, se ndo existisse um problema de coerén-
cia: ao excluir a competéncia comunitaria se utilizando de uma interpre-
tagao restritiva do artigo 308, o Tribunal entrou em rota de coliséo com a
sua proépria jurisprudéncia. Isto porque, até entdo, este legitimou verda-
deiras e proprias extensdes da competéncia das institui¢cbes comunitarias,
indo muito além do texto dos Tratados. Vale citar, neste contexto, o abso-
luto siléncio do Tribunal de Justi¢a no caso da extensdo da competéncia
das instituicdes comunitarias para a protecdo ambiental, matéria em ne-
nhum momento prevista pelo Tratado de Roma32. Esta foi “articulada”
no ambito comunitério através do enunciado no artigo 308, propiciando a
utilizacdo de uma rede de dispositivos que indiretamente e provisoria-
mente33 cobriram o vazio na esfera juridica3*.

31 MENGOZZI, Paolo. Il Diritto comunitario e dell’Unione Europea. Padova: CEDAM, 1997, p. 295.

32 MOUSSIS, Nicolas. Guida alle politiche dell’Unione Europea. Milano: ETAS, 2000, p. 306.

33 Através do uso desta rede de dispositivos tornou-se possivel a emanacao e a execucao da Diretiva
n. 85/337, primeiro ato juridico comunitario em matéria de protecdo do meio ambiente. Esta intro-
duziu no ordenamento da Comunidade o procedimento de anélise do impacto ambiental, tornan-
do possivel identificar, descrever e analisar em via preventiva as repercussdes diretas e indiretas
de projetos publicos e privados que possam vir a ter impacto no meio ambiente. A disciplina
ambiental foi inserida no Tratado de Roma pelo Ato Unico Europeu, sendo prevista nos artigos
174,175e 176 (antigo artigo 130-R,S,T). Vide COCCO, Giorgio et al. Ambiente. In: CHITTI, Mario et
GRECO, Guido. Trattato di diritto amministrativo europeo. Milano: Giuffre, 1997, p. 104.

34 BALLARINO, Tito. Opus cit., p. 233.

157



158

Este mesmo mecanismo de extensdo das competéncias das institui-
¢des comunitarias também foi utilizado em matéria de tutela do consu-
midor.3> Repete-se, em concreto, a omissdo do Tribunal de Justica, que
nao impediu o uso indevido do artigo 308 para cobrir uma matéria ndo
prevista pelo Tratado de Roma.36 Neste caso, o Tribunal de Justica ndo
sO permitiu a utilizagdo do artigo 308, assim como, em alguns acordaos
posteriores, passou a referir-se abertamente a esta extensdo de compe-
téncia,3’ como se fosse normalmente consolidada no seio do sistema co-
munitario.38 Prova disto é a prontncia feita no acérdéo Cassis de Dijon,3°
onde o Tribunal declara que

sdo aceitas sempre que tais prescri¢cdes possam ser admitidas como necessa-
rias para responder a exigéncias imperativas atinentes, em particular, a efi-
cacia dos controles fiscais, a protecao da salde, a lealdade dos negdcios co-
merciais e a defesa do consumidor.

Logo ap0s as revisdes do Tratado e a emanacéo da citada jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica, foram muitos os que se exprimiram a favor do
uso do artigo 308, demonstrando ser possivel a adesdo da Comunidade a
CEDH. Estes defendiam que a protecéo dos direitos fundamentais poderia
amplamente ser considerada entre os objetivos da Comunidade.

O principal argumento utilizado neste ambito refere-se ao chamado
principio do paralelismo das competéncias, desenvolvido também pela ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica. Segundo este principio, afirmado pela
primeira vez na emanagcéo do acorddo AETS,*0 a Comunidade pode con-
cluir acordos, na falta de explicita previsdo do Tratado, cada vez que dispo-
nha de competéncia para adotar um ato no plano interno sobre tal matéria.

35 CARTOU, Louis. L’Union Européenne. Traités de Paris — Roma — Maastricht. Paris: Dalloz,

1996, p. 209.

A tutela dos consumidores foi prevista pelo ordenamento comunitario somente com a entrada em

vigor do Ato Unico Europeu (artigo 100-A) e do Tratado de Maastricht, que insere no Tratado CE o

artigo 153 (antigo 129-E).

37 CARTEI, Gian Franco. Consumatore (Tutela del). In: CHITTI, Mario et GRECO, Guido. Trattato di
diritto amministrativo europeo. Milano: Giuffre, 1997, p. 634.

38 BALLARINO, Tito. Opus cit., p. 232.

39 TICE, 20 de fevereiro de 1979, causa n. 120/78.

40 TJCE, 31 de marco de 1971, causa n.° 22/70.

36



Na emanacao do Parecer n. 1/94, posterior ao acordao AETS, o Tribunal
voltou a aperfeigoar o principio, afirmando que o exercicio da competéncia
externa deve ser anterior ou pelo menos contextual & competéncia interna.*!

No caso da adesdo a Convencao Européia, o Tribunal fez questao de
responder a estes defensores do artigo 308 afirmando que seria fragil e
hipotético um juizo utilizando-se do principio do paralelismo das compe-
téncias, se nem mesmo existia um acordo que viesse a possibilitar tal ade-
sdo da Comunidade.*?

Estando pressionado por vérias partes e para poder concluir a discus-
sdo, excluindo definitivamente a possibilidade de adesdo da Comunidade
a Convengdao, os juizes de Luxemburgo declararam que uma modificacdo
de tal envergadura no regime da tutela dos direitos humanos na Comuni-
dade se revestiria de relevancia constitucional e exorbitaria, pela sua pro-
pria natureza, aos limites do artigo 308.

Segundo o parecer emanado pelo Tribunal de Justica, esta modifica-
¢ao viriaacomportar ainser¢do da Comunidade em um sistema institucional
internacional distinto, assim como a integracdo do complexo das disposi-
¢Oes da Convencao no ordenamento juridico comunitério. E tudo isto po-
deria ser realizado somente através da modificacdo do Tratado, ja que as
implicages institucionais de tal processo seriam igualmente fundamentais,
seja para a Comunidade, seja para os Estados membros.43

E aqui se comprova, uma vez mais, o ja citado temor do Tribunal
de Justica de ser submetido a um sistema estranho, que venha a enfra-
quecer a sua agao.

4. A Carta dos Direitos Fundamentais

A idéia da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia com
certeza nasce das frustracfes obtidas nestas tentativas de legalmente vincu-
lar a esfera juridica comunitaria (primeiro pilar da Unido) a Convencao
Européia dos Direitos Humanos.

41 TJCE, 15 de novembro de 1994, parecer n.° 1/94.
42 ROSSI, Lucia Serena. Opus cit., p. 853.
43 MENGOZZI, Paolo. Opus cit., p. 298.

159



160

Tendo presente a existéncia destes problemas organicos na formal ade-
sdo da Comunidade aos preceitos da CEDH, e sequindo o raciocinio que “tudo
0 que se eleva unifica”, o Conselho Europeu decidiu que o melhor seria tentar
reconhecé-los como preceitos comuns no Ambito da Unido Européia.**

Em 7 de dezembro de 2000, na ocasido em que os chefes de Estado e
de Governo se reuniram para a realizacdo do Conselho de Nice, na Franca,
a Unido Européia solenemente apresentou a sua Carta dos Direitos Funda-
mentais. O contetido do documento, dividido em 6 capitulos e 50 artigos,
reproduz uma boa parte dos principios ja sancionados nos ordenamentos
dos Estado-membros.

O primeiro capitulo, intitulado “Dignidade”, contempla o direito a
vida e a integridade fisica e psiquica, a proibicdo da pena de morte, da
clonagem humana, da tortura e das penas que comportam tratamentos de-
gradantes, da escravidao e da servidao.

7

A “Liberdade” é o tema do segundo capitulo, que elenca o direito a
vida privada e familiar, ao domicilio, ao matriménio, a liberdade de pensa-
mento, de consciéncia e de religido, de associacao, de instrucdo, de profis-
sdo, de empresa e de propriedade. No mesmo ambito foram inseridos o
direito de asilo e a proibicéo das expulsdes em massa.

Através de uma leitura atenta ao documento é possivel verificar que
este conjunto de liberdades pessoais adquire um valor superior em rela-
¢do aos demais principios constitucionais. Estes direitos vém configura-
dos como se fizessem parte de um nucleo central da Carta, possuindo o
primado sobre os demais.

O tema do terceiro capitulo é a “Igualdade”, que vem contextualizada
como igualdade dos homens perante a lei e igualdade entre homens e mu-
lheres, assim como através do principio de ndo discriminacdo. No mesmo

44 A decisdo do Conselho em discutir a polémica sobre a tutela dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais no ambito da Unido Européia foi sem didvida uma estratégia juridica bastante inte-
ressante. Baseia-se no fato da Unido caracterizar-se por ser constituida por trés entes juridicamente
distintos e autdnomos entre si: a Comunidade Européia (CE), a Politica Externa de Seguranga Co-
mum (PESC) e a Cooperacdo em Matéria de Justica e Negdcios Internos (CINI). Como a CE é so-
mente uma das partes da Unido, e como o Tribunal de Justica das Comunidades Européias tem
jurisdicdo somente no que se refere ao direito comunitario (a UE nao tem seus atos sujeitos ao
controle deste), conseguiu-se burlar o Tribunal (e a problematica que este por si so tras neste con-
texto), impedindo-o de manifestar-se diretamente sobre este tema.



capitulo vem afirmado o direito de tutela e bem-estar dos menores. Impor-
tante, ainda, citar o empenho da Unido em respeitar a diversidade cultural,
religiosa e linguistica presente no seu territorio.

O quarto capitulo, intitulado “Solidariedade”, faz mencao as relacdes
de trabalho, matéria prevista nos ordenamentos dos Estados-membros. S&o
previstos ainda o direito a seguridade social, a assisténcia, a sadde e a tute-
la do meio ambiente, todos itens que ja eram amplamente tutelados pelas
legislacdes internas que compdem o quadro da Unido Européia.

Os direitos politicos e a cidadania sdo contemplados no quinto capitu-
lo, sob o titulo “Justica”. Sdo reafirmados aqui classicos dispositivos ja con-
sagrados pelos ordenamentos dos Estados-membros, como a presuncao de
inocéncia e o direito a defesa, o principio de legalidade e de proporcio-
nalidade dos delitos e das penas e o direito de ndo ser julgado ou penal-
mente punido duas vezes por um mesmo crime. Em particular, podemos
citar o voto “a sufragio universal, direto, livre e secreto” para o Parlamento
Europeu e o direito a “boa administracéo”.

Bem redigida e cheia de boas intenc¢des, a Carta dos Direitos Funda-
mentais nasce como um documento de grande fragilidade, demonstrada
principalmente através da ndo integragdo vinculante desta ao Tratado da
Uni&o Européia.*> Em meio a uma grandiosa proclamagcéo politica, solene
e pomposa, realizada na cipula de Nice, tornou-se possivel perceber o quan-
to o documento ficou reduzido, a respeito, aos objetivos e as expectativas
gue surgiram apoés a reunido de cupula em Colbnia, na Alemanha, quando
se deu inicio ao seu processo de definicao.

45 No site oficial da Uniso Européia, tendo sido questionado se a Carta possui ou ndo um valor legal
vinculante, a resposta vem explicitamente evasiva: “A proclamagédo é um compromisso solene de
trés instituicdes — Parlamento Europeu, Conselho e Comissdo — a respeitar a Carta. E claro que o
Conselho de Ministros da Unido Européia e a Comissao Européia dificilmente poderdo ignorar, no
futuro, quando deveréo agir como legisladores ou como executivo, um texto preparado por solici-
tac@o do Conselho Europeu (os chefes de Estado e de governo dos Estados-membros) por todas as
fontes de legitimidade nacionais e européias reunidas no ambito de um mesmo recinto: Parlamen-
to Europeu, Parlamentos nacionais, representantes dos governos dos Estados-membros e da Co-
missdo. Do mesmo modo, é verdadeiro que o Tribunal de Justica das Comunidades Européias
nesta se inspirara. Pode-se, entdo, ter esperanc¢a que a Carta venha a se tornar vinculante através da
sua interpretacéo pelo Tribunal de Justi¢a, tanto quanto os principios gerais do direito comunita-
rio”. Disponivel na internet, em 10 de janeiro de 2001, site www.europa.eu.int.
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Ao proclamé-la politicamente sem realizar a sua inser¢do no Tratado,
a Unido apresentou-se ao mundo e aos seus cidaddos com uma imagem
guase que negativa. Tudo isso em um momento em que era Necessario um
auténtico reconhecimento da UE como entidade que se apdia em valores
comuns e que destina, aos direitos fundamentais, a mesma prioridade que
d4 a cooperacdo econémica.*®

O Conselho deveria ao menos ter claramente optado por apresentar
como objetivo almejado o de integrar os direito fundamentais em um modo
legalmente vinculante, assim como deveria ter escolhido um processo e um
calendario de acdes que viesse a conduzir a este resultado.*’

Consideracdes finais

A Unido Européia sem duvida alguma é o maior e mais representati-
vo fenbmeno estatal e juridico do século XX.

Criada para apaziguar séculos de guerra e derramamento de sangue
entre “tribos” irmas, a Unido Européia conseguiu realizar uma excepcional
partilha de bens, através das chamadas livres circula¢fes e da tutela da
concorréncia a nivel comunitario.

Com o Ato Unico Europeu e com os Tratados de Maastricht e Amsterda
iniciou-se um processo de “humanizagdo”, criando a cidadania da Uniédo e
tentando aproximar os 6rgdaos comunitarios ao cidaddo comum.

O grande e propedéutico desafio que ainda ndo conseguiu ultra-
passar € o da tutela dos direitos humanos e das liberdades fundamen-
tais do cidadao, tema que tem esbarrado em mil manobras de euro-
burocratas, de eurojuristas e de governos nacionais que nao demons-

46 CONFEDERAGCAO EUROPEIA DE SINDICATOS. Declaracio da Confederagdo Européia de Sindi-
catos sobre a proposta de Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. Bruxelles, 2000, p. 4.

47 Também no site oficial da UE vem feita uma Unica e distante alusio & integracdo da Carta no Tra-
tado UE: “(...) E possivel que a integracéo da Carta nos Tratados figure entre os pontos a serem
tratados ap6s Nice. Mas, pareceria l6gico que a existéncia da Carta seja explicitamente reconhecida
no texto do futuro tratado de Nice, tal como acontecerd na Conferéncia intergovernamental em
curso. Com esta finalidade, o Parlamento Europeu propds que fosse adicionada uma referéncia a
Carta no artigo 6 TUE, ao lado destas que ja sdo feitas no texto atual do artigo, concernentes a
Convengéo Européia dos Direitos Humanos e as tradi¢des constitucionais comuns”. Disponivel na
internet, em 10 de janeiro de 2001, site www.europa.eu.int.



tram o menor interesse em inserir na esfera juridica comunitaria e/ou
européia um campo que pressupde transparéncia e rigor da parte dos
administradores estatais e comunitarios.

Na reunido do Conselho ocorrida em Nice, tudo ficou ao redor de
uma grande solenidade, plena de contradi¢6es e de desencontros que, de
um certo modo, reforcam esta tese de que exista um constrangimento da
Unido em matéria de direitos fundamentais e direitos humanos. O itinera-
rio percorrido no periodo entre a reunido de Nice e a posteriormente reali-
zada em Barcelona pouco acrescentou a tematica, aumentando ainda mais
o citado constrangimento.

Constrangimento que abre margem a grupos radicais e irresponsa-
veis como algumas alas do “povo de Seattle”, que crescem gragas a inércia
de governantes, administradores e juristas, muito bons nas técnicas de
integracdo e da globalizacdo econémica, mas pouco conhecedores de
integracdo e dignidade humana.
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