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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo demonstrar como ocorreu a evolu¢do dos direitos
humanos dentro do ordenamento juridico comunitario da Unido Europeia e qual foi a in-
fluéncia que a Corte de Estrasburgo e a prépria Convencdo Europeia de Direitos Humanos
teve dentro da organizacdo internacional. A pesquisa foi feita com o método exploratério-
bibliografico de leituras em artigos, livros, jurisprudéncias, leis e tratados internacionais
para complementar o maximo possivel o entendimento sobre o assunto abordado. O
trabalho comeca com o debate sobre a influéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos
na vinculagdo desses direitos dentro do ordenamento juridico comunitario e da jurispru-
déncia do Tribunal Europeu, e o processo, ainda em curso, da adesao da prépria Unido
Europeia a Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Em seguida é analisado a interse-
ccao e o entrelagamento das Cortes (de Estrasburgo e de Luxemburgo), com a utilizagao
de andlises de casos concretos que sdo referentes dentro da jurisprudéncia europeia,
que estavam vinculados com a protec¢do de direitos fundamentais na Europa, utilizando
a intersec¢do de ambas as Cortes e seus entendimentos. E por fim uma breve analise de
algumas complica¢Bes que o direito comunitario tem com o préprio direito internacional.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to demonstrate how human rights evolved within the EU law
and what influence the Court of Strasbourg and the European Convention on Human Rights
had within the European Union. The entire research was made by exploratory-bibliographic
method of reading articles, books, case law, international laws and international treaties to
complement the understanding on the subject addressed as much as possible. The paper
begins with the debate on the influence of the European Court of Human Rights in the
binding of these rights within the EU law order and the jurisprudence of the Court of Justice
of European Union, and the process, still ongoing, of the European Union accession to the
European Convention of Human Rights. Subsequently, the intersection and intertwining of
the Courts (of Strasbourg and Luxembourg) are analyzed, using analyzes of concrete cases
that are references within European jurisprudence, which were linked to the protection of
fundamental rights in Europe, using the intersection of both Courts and their understandings.
And finally, a brief analysis of some complications that EU law has with international law itself

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos e fundamentais; direito comunitario; unido euro-
peia; tribunal de justica da unido europeia; corte europeia de direitos humanos.

KEY WORDS: Human and fundamental rights; EU law; European Union; Court of Justice of
European Union; European Court of Human Rights.

I. Introducao

A organizagdo internacional Unido Europeia é algo amplamente discutido e estudado,
principalmente em virtude de como ocorre a protecao aos direitos humanos dentro de
uma organizagao de cunho supranacional®. Apés a segunda guerra mundial, com a Euro-
pa devastada houve o pioneirismo de estruturar tratados internacionais entre os paises
europeus com o objetivo de reformular a economia. Dessa forma, foi o comeco de uma
grande evolucdo juridica na histéria. Ao passar dos anos, mais especificamente apés a
década de 60, foi mudando o enfoque da Comunidade Europeia, saindo somente do lado
econdmico e sendo forcada a se posicionar em respeito de como iria haver a protecao
aos direitos humanos dentro da organizagdo internacional.

A preocupacao era em niveis nacionais, onde os tribunais constitucionais estavam em
busca de uma melhor protecdo desses mesmos direitos humanos que foram muito vio-
lados durante a segunda guerra mundial, e em nivel internacional com o primeiro trata-
do multilateral envolvendo a protec¢do aos direitos humanos dentro da regido europeia,
a Convengdo Europeia de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais.

A pressao feita pelos Estados-membros e suas Cortes internas fez com que a organi-
zagdo deixasse de ter somente um viés simplesmente econémico. Era dificil manter uma
supranacionalidade e a supremacia do direito comunitario quando ndo existia garantia
nenhuma de protecdo a direitos extremamente importantes para os cidaddos europeus.
Com a criagao da Convengdo Europeia e da Corte responsavel por interpretar tal disposi-
tivo normativo - a Corte de Estrasburgo - houve uma influéncia enorme no ordenamento
juridico comunitario em relacdo as protecdes de direitos fundamentais.

4 Ver mais em Anrull (2017), Campos (2008), Douglas-Scott (2011), Jales (2016), Ramos (2008; 2019), Senden (2011).
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Nessa logica, além da Corte de Estrasburgo, existe também o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (conhecido também como Tribunal de Luxemburgo ou somente TJUE),
uma instituicdo de grande importancia, responsavel pela interpreta¢do do direito co-
munitario em toda a Unido Europeia. Os principais objetivos do trabalho, portanto, sao
demonstrar como ocorreu a evolucdo dos direitos humanos dentro da Unido Europeia e
mostrar quais foram as influéncias que fizeram com que o Tribunal de Luxemburgo e a
propria Comunidade Europeia® mudassem sua visdo em relacdo a protecao aos direitos
fundamentais dentro do ordenamento juridico comunitario.

O primeiro ponto do trabalho é questionar qual a influéncia que a Convencao Europeia
de Direitos Humanos teve dentro do ordenamento juridico comunitario, do tribunal su-
pranacional de Luxemburgo e da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
Em seguida, ird serdo debatidas questdes e problemas referentes a possivel adesao da
Unido Europeia na Convencgao Europeia de Direitos Humanos, além dos novos disposi-
tivos do Tratado de Lisboa. No terceiro tépico sao analisados a interseccdo e o entre-
lacamento das Cortes (de Estrasburgo e de Luxemburgo), com a utilizacao de analises
de casos concretos que sao referentes dentro da jurisprudéncia europeia, que estavam
vinculados com a protecdo de direitos fundamentais na Europa, utilizando a interseccao
de ambas as Cortes e seus entendimentos. E, por fim, uma breve andlise de algumas
complica¢Bes que o direito comunitario tem com o proprio direito internacional.

Por conseguinte, apesar de diversas dificuldades e problemas, como a demora da criacao
de um devido ato normativo vinculado para a protecdo aos direitos fundamentais, a ex-
periéncia europeia de uma organizagao supranacional é uma das mais bem sucedidas
no sentido de integracdo econdmico-comunitaria e politica. Mesmo ndo podendo ser co-
piada e utilizada nos demais sistemas regionais mundiais, por ter um contexto histérico
muito particular, € de uma grande referéncia o “experimento” Europeu.

1. A Convencao Europeia de Direitos Humanos e a sua influéncia no ordenamento
juridico comunitario Europeu

A Convencdo foi o primeiro tratado multilateral entre paises para haver uma maior
protecdo aos direitos humanos dentro do continente europeu apés a Segunda Guerra
Mundial. Os Estados contratantes teriam que garantir e respeitar os direitos que nela
estavam positivados, sendo postos sob uma supervisdo de uma corte judicial com base
em Estrasburgo, a qual tinha competéncia para interpretar e jurisdicionar a Convencao.

O movimento de integracdo feito pelos paises europeus pés-guerra ajudou muito na
evolugdo da protec¢do aos direitos humanos na Europa. Contudo, foi carecido de atencdo
na constru¢do dos tratados regionais no ambiente Europeu, como por exemplo, no Tra-
tado de Roma. O proéprio tribunal supranacional, criado para fornecer a interpretacao
do direito da comunidade dentro do ordenamento juridico comunitario, foi inicialmente
considerado sem competéncia para julgar e revisar atos e medidas da Comunidade no
que dizia ao respeito sobre os direitos humanos, colocando essa responsabilidade so-
mente para o Conselho da Europa (Murray, 2011: 1389).

O Conselho da Europa tem seu objetivo principal de desenvolver e proteger principios co-
muns democraticos dentro da regido europeia; além de garantir a prote¢do dos direitos hu-

5 Até o Tratado de Lisboa, a Unido Europeia era conhecida como Comunidade Europeia.
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manos por meio da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH). No entanto, mesmo
sendo uma entidade desenvolvida para garantir a protecdo aos direitos humanos, com a
possibilidade de os préprios cidaddos europeus poderem peticionar diretamente em busca
da protecdo de direitos garantidos pela Convencdo, ainda € uma organizagdo intergoverna-
mental que é regida pelas regras de direito internacional e opera dentro de limites.

Mesmo ocorrendo esses limites, existe um érgdo responsavel para esclarecer e inter-
pretar a Convengao em conflitos, a chamada Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte
EDH) ou Corte de Estrasburgo. Ao contrario do Tribunal da Unido Europeia, ao qual asse-
gura a aplicacdo uniforme® de todo direito comunitario dentro dos Estados-membros, o
Tribunal de Estrasburgo é focado somente na interpretagdo da Convencgdo Europeia de
Direitos Humanos. As suas decisdes sdo vinculadas dentro do Estado-membro que so-
freu a denuincia. Contudo, ndo ha um mecanismo para for¢ar o cumprimento da decisao,
mesmo que nao seja comum haver o desrespeito do Estado. Ademais, o tribunal s6 pode
ser invocado quando todos os recursos internos tiverem sidos esgotados e dentro de
um periodo de seis meses da decisdo final, a ndo ser que leis nacionais dos Estados-
membros permitam a aplicacao direta (Murray, 2011: 1392-1293).

Existe uma quantia significativa maior de Estados que fazem parte da Convencdo Eu-
ropeia do que da Unido Europeia. Mesmo que seja obrigatério ser parte da Convencdao
para entrar definitivamente na UE, a prépria Unido ndo faz parte dela, ocorrendo dificul-
dades com as proteg¢des aos direitos humanos. Ou seja, ainda ndo pode haver a revisdo
de medidas das leis comunitarias pelo Corte de Estrasburgo. Isso faz com que haja di-
versas criticas e dificuldades com a protecdo adequada aos direitos humanos dentro da
Europa (Murray, 2011: 1393).

Com essa perspectiva do Conselho da Europa e da CEDH, sera observado agora como
houve a influéncia de ambos na UE e no TJUE na maneira de olhar a protecdo aos direitos
humanos dentro da Comunidade. Por ndo haver nos tratados fundadores da Unido um
“Bill of rights” de direitos humanos, até meados dos anos 70 a CEDH e a Comunidade
Europeia operaram em paralelo: enquanto a Convencdo se importava com a protecdo
aos direitos humanos dentro da Europa, a Comunidade Europeia focava na construgdo
de um mercado comum. Isso mudou apdés as meng¢des aos direitos humanos na juris-
prudéncia do Tribunal da UE e nos atos normativos de direito comunitario. A UE agora
estava no caminho de se tornar uma organizacao de direitos humanos, e a partir dos
anos 90 o TJUE comecou a procurar na Convenc¢ao Europeia inspiracdo para a protec¢ao
aos direitos humanos no direito comunitario. Consequentemente, a partir disso, houve
um dialogo entre cortes: o TJUE adotou posi¢cdes em deferéncia a Corte de Estrasburgo
na interpretacdo dos direitos contidos na Convengdo (Murray, 2011: 1395).

Existem casos importantes que mostram essa deferéncia por parte do TJUE a CEDH.
Nota-se um exemplo no caso Hoechst AG v. Commission (Tribunal de Justica da Unido
Europeia, 1989), em que o TJUE decidiu que estabelecimentos comerciais ndo eram pro-

6 No decorrer da formagdo da Unido Europeia, quando juizes nacionais eram solicitados em decidir num pleito que comportava
o direito comunitério, ocorria a dificuldade de interpretagio. O que se compreende, pois, o direito comunitario era algo novo,
complexo, com seus préprios principios, cujo nao houve a possibilidade de estudo aprofundado pelos magistrados nacionais. A
solugdo foi a utilizagdo de um mecanismo de direito processual a servigo do direito comunitério chamado de “reenvio prejudicial”.
Foi uma forma inovadora do direito comunitdrio, havendo a permissio de buscar o TJUE a respeito de uma questdo prejudicial a
resolugdo do caso em litigio que fundamentou eventual agdo proposta. Por conseguinte, ¢ um mecanismo processual importante para
ocorrer a interpretagdo uniforme do direito comunitario (Campos, 2008; Saldanha, 2001).
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tegidos pelo artigo 8 da Convengdo’, garantindo a inviolabilidade do domicilio. Contudo,
o Tribunal mudou a sua posi¢cdo em 2002 na sua decisdo de Roquettes Fréres SAv. Commis-
sion (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2002), indo de acordo com a Corte Europeia
de Direitos Humanos que afirmava a garantia de protec¢do do artigo 8 da Convencao para
estabelecimentos comerciais. Além disso, o TJUE tem demonstrado uma disposicdo de
revisdo a sua legislacdo na luz do padrdo da Convencdo Europeia (Murray, 2011: 1395).

Outro caso importante para colocar como exemplo é de 2003: Secretary of State for the
Home Dep’t v. Akrich (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2003). O TJUE instruiu um
tribunal inglés para respeitar o direito garantido pelo Artigo 8 da Convencao, de respeito
pela vida familiar, em virtude de uma aplicacdo feita pelo esposo de uma cidada Euro-
peia, sendo ele um nacional de Marrocos (ou seja, um ndo europeu), a permanecer na
Grd-Bretanha desde que o casamento fosse genuino. Com essa decisao foi notado que
houve a aplicacdo direta do Artigo 8 da Convencdo pelo TJUE, e ndo somente utilizada
como um guia interpretativo. O Tribunal Europeu considerou que a disposi¢ao é um prin-
cipio geral de direito comunitario, estipulando que o tribunal interno tinha que respeitar
o direito de acordo com a Corte de Estrasburgo. Assim como demonstrou que mesmo
parecendo uma questdo puramente de direito interno (por exemplo, imigracdo) pode ser
sujeito de revisdo ao TJUE. Por conseguinte, o desejo de haver a expulsdo, por parte do
Reino Unido, do Sr. Akrich foi frustrado pelo Artigo 8 da Convencao aplicado através do
préprio direito comunitario (Murray, 2011: 1395).

A posicdo especial e a evolu¢ao da Convencdo Europeia dentro do ordenamento comunita-
rio vém sendo preservadas em diversos tratados da Unido, tendo ganhado for¢a em dema-
siado na decorréncia das decisdes do TJUE nos casos envolvendo a protecdo aos direitos
humanos durante os anos. Como consequéncia, a prote¢do aos direitos humanos dentro
do direito comunitario foi imbuida pela jurisprudéncia da Corte Europeu de Direitos Huma-
nos. Portanto, as decisdes da Corte Europeia, as quais nao tém o efeito erga omnes passam
a ter quando sdo aplicadas pelo TJUE, ganhando forga vinculante por serem incorporadas
como parte do direito comunitario. Em consequéncia, as normativas da Convencdo Euro-
peia, a partir das decisdes do TJUE, ganham primazia perante as leis e constitui¢cdes dos
Estados Membros, limitando ainda mais as suas soberanias (Murray, 2011: 1396).

Por outro lado, limites foram postos pelo TJUE na influéncia da Convenc¢ao Europeia den-
tro do ordenamento da Unido, de modo que ressaltou que a natureza dos direitos hu-
manos dentro do direito comunitario deveria ser determinada com autonomia e sempre
de acordo com os objetivos da Unido Europeia. No entanto, apds a entrada em vigor do
novo Tratado de Lisboa e a possivel adesdo da UE a Convengdo, o Tribunal perdera essa
grande autonomia, sendo forcado a seguir a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direi-
tos humanos, como discutiremos em outro tépico.

1. A Convencdo Europeia de Direito Humanos e a Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia

A Convenc¢do também serviu de inspira¢do para a Carta de Direitos Fundamentais da UE.
Na Europa, desde a segunda guerra mundial, o principal bill of rights sobre os direitos

7 Artigo 8 (1). Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.
(2). Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei
e constituir uma providéncia que, numa sociedade democritica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranga publica,
para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevengéo das infracgdes penais, a protecgao da saude ou da moral, ou a
protecgio dos direitos e das liberdades de terceiros

UBP. Revista Derecho y Salud, ANO 7, NUM. 8, 2023, PP. 163-182



168 A Convencao Europeia de Direitos Humanos e a Corte de Estrasburgo
na protecdo aos direitos fundamentais da Unido Europeia

humanos foi a Convencao Europeia. Somente apds muitos anos que a Unido deixou de
ser apenas um mercado comum para ser uma organizacdo internacional de direitos hu-
manos. Em seu artigo 52(3)% ela define a relagdo dos direitos contidos nela com a CEDH,
prevenindo que a protecdo aos direitos humanos positivados na Carta ndo se torne me-
nor que na Convengao, assim garantindo um padrdo minimo dos direitos humanos na
UE. Esse padrao minimo faz com que os Estados-membros ndo sejam submetidos a duas
normas de prote¢do aos direitos humanos quando forem aplicar o direito comunitario.
Portanto, o artigo 52(3) ndo apenas mantém o status quo da CEDH, mas também deve
ser lido como uma referéncia a ela junto com os seus protocolos adicionais e, caso seja
modificada no futuro, essas altera¢bes tornar-se-do automaticamente o novo padrdao
dos direitos humanos na EU (Lock, 2009: 382). De acordo com o Artigo 52(7) da Carta,
0s 6rgaos jurisdicionados da Unido e dos Estados-membros “tém em devida conta as
anotacdes destinadas a orientar a interpretacdo da presente Carta”, ou seja, ndo pode
ser excluida também a hipétese que futura jurisprudéncia ira adicionar na lista outros
direitos vinculados a Carta.

Outra questdo importante de ser debatida é colocada por Tobias Lock (2009: 383). Quan-
do é estabelecido com o Artigo 52(3) um padrdao minimo na interpretagdo dos direitos
da Carta em conjunto com a Convencdo, uma questdo surge: se a interpretacdo dessa
disposicdo também esta vinculada a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo em respeito
a esses direitos. Considerando que o TJUE é o principal intérprete da Carta, isso resulta-
ria em uma vinculacao do Tribunal de Luxemburgo as decisdes da Corte de Estrasburgo
quando houver a interpretagdo da Carta. Se esse fosse o caso, iria criar uma hierarquia
entre os dois tribunais, com a Corte Europeia de Direitos Humanos ao topo.

Quando se nota a redagdo do artigo 52(3), no entanto, ndo vé-se nenhuma referéncia ex-
pressa a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo, somente a propria CEDH. A questdo, por-
tanto, € se o artigo 52(3) poderia ser interpretado com essa referéncia a jurisprudéncia. Por
um lado, é improvavel que os redatores desse artigo quiseram uma simples menc¢ao ao
texto de mais de 50 anos da CEDH, considerando que ja foi dinamicamente interpretada
pela Corte de Estrasburgo como um instrumento vivo, sendo assim muito mais preciso
interpretar como uma normatividade que esta em constante evolugdo pelo incremento de
complexidade da sociedade europeia. Contudo, por outro lado, caso a jurisprudéncia da
Corte Europeia de Direitos Humanos seja vinculada a Carta, isso significaria que todos os
passos feitos pela Corte em relagdo ao desenvolvimento da proteg¢do aos direitos humanos
seriam automaticamente parte do proprio direito comunitario europeu (Lock, 2009: 384).

Lock (2009: 386) mostra em seus argumentos que se as decisdes da Corte de Estrasbur-
g0 se tornassem vinculadas ao préprio Tribunal de Luxemburgo, isso significaria uma
mudanga de paradigma no ordenamento da Unido®. Caso houvesse o desejo de taman-
ha mudanca, seria incluida uma disposi¢cdo expressa na prépria Carta. Além do mais, a
propria Corte de Estrasburgo nao esta vinculada por suas decisdes, nem prevé que os
tribunais nacionais, partes do Conselho da Europa, sejam vinculados por elas. O Artigo
46(1)'° da CEDH apenas prevé a vinculagdo das decisdes inter partis.

8 Artigo 52(3) da Carta: Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela
Convengao Europeia para a Prote¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o sentido e o ambito desses direitos
sdo iguais aos conferidos por essa Convengao. Esta disposigdao ndo obsta a que o direito da Unido confira uma protegao mais ampla.

9 Caso queira aprofundar-se nos argumentos que levaram Lock a tal concluséo, ver em: Lock (2009: 375-398).

10 Artigo 46(1). As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal nos litigios em que forem parte.
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O argumento que os direitos correspondentes da Carta da Unido e da Convengdo Euro-
peia devem ser vinculados a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, leva
a conclusdo que os mesmos direitos estdo vinculados a jurisprudéncia do TJUE. Se con-
siderar o TJUE como intérprete final da Carta, isso resultaria na vincula¢do, ndo somente
da sua propria jurisprudéncia, mas também da jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo.
Num cenario de contradicdo jurisprudencial entre as duas cortes, o TJUE estaria vincu-
lado a duas jurisprudéncias, trazendo uma enorme dificuldade interpretativa. Isso mos-
tra que o artigo 52(3), que tem como objetivo criar maior coeréncia e consisténcia nos
direitos humanos europeus, seria melhor alcancado se ndo houvesse o dever legal de
seguir qualquer uma das decisGes. Contudo, Lock (2009: 386-387) fala que a mencdo da
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, no preambulo da Carta, sugere
que € somente com um viés de ajuda interpretativa e ndo presume a vinculacdo direta
dessa jurisprudéncia no Tribunal Europeu da Comunidade quando interpretar direitos
que correspondem aos mesmos da CEDH.

Dois autores pensam de outra maneira. Lenaerts e Smijter (2001: 99) argumentam que
a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos forma uma parte integral no
significado desses direitos, e com isso o TJUE seria obrigado a seguir a mesma. Contudo,
eles ndo consideram as consequéncias que isso faria com a relacdo de ambas as cortes
como Lock.

Sempre houve um respeito entre as cortes, vistas como iguais e vivendo em coexisténcia.
Esse respeito mutuo foi confirmado pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS v Minister for Transport, Energy and Commu-
nications (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 1996a), no qual a Corte de Estrasbur-
go reconheceu que a protecdo na UE é equivalente a Convencdo Europeia, mesmo nao
sendo idéntica € comparavel, assim como foi indicado na decisdo. Ou seja, o TIJUE tem a
permissdo de dar a sua prépria interpretacdo e ndo é obrigado a seguir estritamente a
jurisprudéncia de Estrasburgo (Senden, 2011: 34), o que sera debatido em detalhes em
topico especifico.

Com os argumentos acima se pode notar que caso houvesse a vinculacdo da jurispru-
déncia da Corte de Estrasburgo ao Tribunal de Luxemburgo, existiria um enorme conflito
na relacdo das mesmas, talvez tendo como consequéncia uma grande confusdo juridica
de jurisprudéncia e podendo interferir na autonomia do préprio direito comunitario e
do TJUE ocorrendo uma hierarquia das cortes, algo sempre evitado pela Unido até o
momento.

lll. Adesdo da Unido Europeia a Conveng¢ao Europeia de Direitos Humanos e o novo
Tratado de Lisboa

Com o crescimento da protecdo aos direitos humanos dentro do ordenamento juridico
comunitario europeu e por existir uma influéncia direta da Convencdo e dos julgados
da propria Corte Europeia de Direitos Humanos dentro da jurisprudéncia da Unido Eu-
ropeia, ja foi considerada diversas vezes no passado a adesdo da UE a CEDH, mesmo
nunca sendo alcan¢ada. Essa adesdo traria diversas vantagens, com uma ligacdo formal
entre a Unido e a Convencdo existiria uma preocupag¢do maior com os direitos humanos,
e também eliminaria as acusac8es de duplicidade de critérios. Também iria minimizar
o perigo de decisBes conflitantes emanadas do TJUE e da Corte Europeia de Direitos
Humanos, dado que eles decidiriam sobre questdes idénticas. A adesdo da UE também
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seria de grande ajuda aos cidaddos que queiram garantir os seus direitos contra atos das
instituicGes da UE que feriram o texto normativo da Convencdo, dado que na presente
situacdo ndo existe um recurso para Estrasburgo, a menos que a legislacao da UE tenha
sido implementada com algum ato dentro do territério de um Estado-membro. Além
disso, seria uma maneira de haver a supervisdo externa das instituicdes da UE, especial-
mente dado o grande crescimento das suas agéncias e de suas competéncias (Douglas-
Scott, 2011: 658-659).

O parecer 2/94 (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 1996b) do TJUE foi um ponto
importante para nao haver a adesao da UE a CEDH. No parecer foi assegurado pelo Tri-
bunal Europeu que a Comunidade nao teria competéncia para haver a adesao sem uma
emenda nos tratados originarios. Contudo, esse obstaculo foi retirado pelo Tratado de
Lisboa o qual provia base legal para haver a adesdo em seu artigo 6(2)", sendo necessa-
rio também a propria Convencdo ser emendada para possibilitar adesdo, como ocorreu
em seu novo artigo 59(2)'?, introduzido pelo protocolo niumero 14. Com a adesdo da
Unido a CEDH, ela se tornaria a 482 parte da Convencdo, sendo representada pelo seu
proprio juiz na Corte Europeia de Direitos Humanos em Estrasburgo, e teria que cumprir
decisdes desta Corte em processos contra ele (Douglas-Scott, 2011: 660).

Mesmo que esses novos artigos criem a possibilidade de adesdo da UE a Convencgao nao
€ algo simples de acontecer. Existem diversas questdes importantes a serem resolvidas,
dada a caracteristica Unica de uma organizacao internacional sui generis a adesao se pro-
vara de extrema dificuldade. O Conselho da Europa ndo esta preparado para lidar com
instituicdes supranacionais, diversas questdes iriam ter que ser debatidas, como quem
iria representar a UE dentro da Corte de Estrasburgo ou se membros da Convengao Eu-
ropeia que ndo fazem parte da UE ganhariam o direito de trazer procedimentos contra a
Unido dentro da Corte Europeia de Direitos Humanos (Douglas-Scott, 2011: 660).

O requerimento de esgotar todos 0s recursos internos para entrar Com um processo na
Corte de Estrasburgo poderia levar a litigios extremamente morosos se o direito da UE
estiver em causa e se ja estiver sido proferida uma decisao prejudicial a Luxemburgo
(Douglas-Scott, 2011: 660). A adesdo ira colocar uma lacuna consideravel no sistema de
protecdo de direitos humanos Europeu, onde as leis dos Estados-membros da UE ja sdo
submetidas a jurisdicdo da Corte de Estrasburgo, enquanto as medidas da Comunidade
ndo, criando assim dificuldades para os Estados quando obrigacSes da Convengdo e do
direito comunitario entrarem em conflito (Murray, 2011: 1399). A adesdo deve levar em
conta todos esses problemas e outros requeridos pelo direito comunitario da EU. Por
conseguinte, pode-se perceber que ndo é algo simples de ser feito, sendo algo que pro-
vavelmente levara anos.

O disposto no artigo 6° do Tratado de Lisboa significa uma mudanca na autonomia do TJUE
ao interpretar a ampla gama de direitos civis e politicos no direito comunitario que corres-
ponde também aos direitos da Convencdo. Antes de entrar em vigor o Tratado de Lisboa,
o TJUE teve uma autonomia enorme no significado dos direitos dentro do ambito do orde-
namento comunitario, mesmo demonstrando um respeito consideravel a jurisprudéncia
da Corte de Estrasburgo. O TJUE aproveitou da melhor situagdo possivel, em que seguia e

11 Artigo 6(2) do Tratado da Unido Europeia: A Unido adere a Convengao Europeia para a Prote¢io dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Essa adesdo nio altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados.

12 Artigo 59(2) da Convengdo Europeia de Direitos humanos: A Unido Europeia podera aderir a presente Convengao.
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confiava na Convencgdo sem estar formalmente vinculada a ela. Contudo, com a introdu¢do
do novo regime de direitos fundamentais interpostos pelo Tratado de Lisboa, o TJUE tera
uma restricdo maior em seguir a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos
em relagdo aos direitos protegidos pela Convenc¢do (Murray, 2011: 1402).

Nessa légica, o tratado de Lisboa ira levar decisdes feitas pela Corte Europeia de Direitos
Humanos a terem efeitos erga omnes perante os Estados membros da UE quando forem
seguidos pelo TJUE e seus acérdaos. A possivel adesao da UE a Convencdo, que tornara
o proprio direito comunitario sujeito a revisdes perante a Corte de Estrasburgo, tera o
efeito direto dentro do ordenamento comunitario e, por extensdo, dentro dos Estados-
membros da UE, sendo algo muito mais além da situacdo atual em que as decisdes da
Corte de Estrasburgo sé tém um impacto direto inter partes (Murray, 2011: 1402).

IV. Problemas e consequéncias da adesdo da Unido Europeia na Convenc¢ao Euro-
peia de Direitos Humanos

A preservac¢do da autonomia e o monopdélio do TJUE na interpretacdo do direito comuni-
tario sdo dois pontos importantes para haver a adesdo da Unido a Convencao. O TJUE de-
cidiu que a UE ndo teria competéncia para entrar em tratados internacionais que permi-
tiam que outros tribunais internacionais pudessem fazer determinac8es sobre a validade
ou o conteldo do direito comunitario. O préprio Tratado de Lisboa inseriu provisdes em
seu protocolo n° 8'3 defendendo que o acordo de adesdo fosse feito de tal maneira que
ndo atrapalhasse o principio da autonomia da ordem juridica da UE, presente desde o
caso Costa vs Enel (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 1964), mantendo-a intocavel
(Freitas, 2015: 91). Mesmo sendo um tema que gera duvidas na relacdo de competéncias
entre o TJUE e a Corte Europeia de Direitos Humanos, uma resolucdo interessante do
parlamento ajuda a iluminar essa questao:

A adesdo ndo pora de modo algum em causa o principio da autonomia do dire-
ito da Unido, porquanto o TJUE se mantera como 6rgdo jurisdicional supremo
e Unico no que respeita as questdes que se prendem com o direito da Unido
e a validade dos seus actos, ndo podendo o Tribunal dos Direitos do Homem
ser considerado apenas uma instancia que exerce uma fiscalizacdo externa da
observancia, pela Unido, das obrigacdes de direito internacional que advém da
sua adesdo a CEDH; a relacdo entre os dois tribunais europeus ndo é de na-
tureza hierarquica, mas sim de especializacdo; sendo assim, o TJUE dispora de
um estatuto analogo ao que tém presentemente os Supremos Tribunais dos
Estados-Membros, relativamente ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(Parlamento Europeu, 2010).

A resolucdo mencionada acima traz a possibilidade de ndo haver a perda do principio da
autonomia do direito da Unido apds uma possivel adesdo a CEDH.

Ademais, também é pertinente mencionar a declaracdo conjunta dos presidentes do

13 Artigo 6(2) do TUE determina que a adesdo “néo altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados”

Artigo 1 do protocolo N° 8 determina que a adesdo “deve incluir cldusulas que preservem as caracteristicas préprias da Unido e do
direito da Unido”.

Artigo 2 do protocolo N° 8 determina que a adesdo da “Unido nio afete as suas competéncias nem as atribuigdes das suas institui¢des”
Artigo 3 do protocolo N° 8 determina que a adesdo nio deve afetar o artigo 344 do Tratado sobre o Funcionamento da UE ao qual
determina que “Os Estados-Membros comprometem-se a nao submeter qualquer diferendo relativo a interpretagao ou aplicagio dos
Tratados a um modo de resolugdo diverso dos que neles estdo previstos”.
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Tribunal de Justica da Unido Europeia e da Corte Europeia de Direitos Humanos de ja-
neiro de 2011 (Presidentes Costa e Skouris, 2011). Nesse documento diferenciaram-se
dois tipos de acdes: as diretas e as indiretas. As primeiras referentes as peti¢des indivi-
duais diretas contra as medidas adotadas pelas instituices da UE apds a adesdo dela
na Convenc¢do, enquanto as segundas, referente as peti¢cdes contra atos adotados pelas
autoridades dos Estados-membros da UE para a aplicacdo ou implementacao do dire-
ito comunitario. De acordo com o artigo 35(1) da CEDH e a jurisprudéncia da Corte de
Estrasburgo, para as ac8es diretas chegarem a Corte Europeia de Direitos Humanos de-
vem exaurir todos os recursos internos, respeitando, primeiramente, a revisdo interna
do Tribunal de Luxemburgo. Assim, € garantido que a revisdo exercida pela Corte de
Direitos Humanos sera precedida da revisao interna efetuada pelo Tribunal Europeu.
Ja nas acdes indiretas, a situacdo € mais complexa. O demandante vai ter que primeiro
levar a questdo ao tribunal interno do Estado-membro, o qual pode ou deve, depen-
dendo da circunstancia, levar a questao ao TJUE pelo mecanismo de direito processual,
o reenvio prejudicial. Contudo, se por qualquer motivo ndo for feito o reenvio, a Corte
de Estrasburgo seria obrigada a pronunciar-se sobre o pedido em questdo sem haver a
oportunidade do TJUE de fazer a propria revisao, inclusive se a matéria for sobre o direito
comunitario e os direitos fundamentais garantidos na Carta. Em contraste, essa situagdo
nado deve surgir com frequéncia, porém, é verdade que pode ocorrer.

O reenvio prejudicial sé pode ser iniciado pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais, com
exclusdo das partes, as quais estdo em condi¢do de sugeri-lo, mas sem o poder para
requeré-lo. Isso significa que o reenvio ndo € recurso legal para ser exaurido pelo de-
mandante antes de se submeter a Corte de Estrasburgo. Essa é uma das preocupagdes
levantadas na negociacdo do acordo de adesdo: no momento em que fosse apresentada
uma contestagdo a uma acdo da UE na Corte Europeia de Direitos Humanos, o TJUE teria
realmente tido a oportunidade de se pronunciar sobre todas as questdes envolvendo a
validade do direito comunitario que pudessem dar origem a uma violagcdo da CEDH? O
problema vem do fato de que a maioria dos casos de litigio da UE é resolvida dentro dos
tribunais nacionais em vez de uma acdo direta nos tribunais da UE, dando a chance de tal
acdo ser finalizada dentro das cortes nacionais sem o TJUE ter a chance de se pronunciar
sobre o problema (Douglas-Scott, 2011: 663). Ou seja, caso a adesdao aconteca, como
geralmente os casos sdo resolvidos dentro das cortes internas, as partes envolvidas po-
deriam interpor um recurso diretamente a Corte de Estrasburgo, pois todos os remédios
internos ja estariam esgotados (como consta no artigo 35° da CEDH), havendo uma su-
pressao do Tribunal da UE. Por conseguinte, a partir dessas situagdes existe um perigo
de diminuir a autonomia do Tribunal de Luxemburgo em relagdo ao direito comunitario.

Ha uma grande preocupacdo dos membros do Tribunal de Justica da Unido perante esse
assunto (Douglas-Scott, 2011: 664), portanto, nota-se a necessidade de um procedimen-
to especifico para garantir que o TJUE possa revisar internamente as decisdes sobre o
direito comunitario antes da revisdo externa da Corte de Estrasburgo. Contudo, ainda
nao é claro que forma esse procedimento assumira.

Outra complicacdo, caso haja a adesdo da UE, seria saber quem se responsabilizaria
em Estrasburgo pelas viola¢Ges de direitos humanos no contexto da legislacdo da UE e
a necessidade de haver a introducdo de um “co-respondent mechanism”, que permitiria
a participagdo conjunta no processo da UE e de seus Estados-membros. Ou seja, pds-
adesdo a quem deve ser remetido a minha reclamacdo? Isso seria apropriado para evitar
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acOes separadas, seja contra a UE ou contra os Estados-membros, quando ambos sao
legitimamente responsaveis (Douglas-Scott, 2011: 664; O’'Meara, 2011: 1820).

Uma grande parte da legislacdo da UE é implementada pelos Estados-membros e, por-
tanto, a légica seria o requerente entrar contra o préprio Estado. Contudo, os Estados-
membros, as vezes, ndo tém escolha ou discricionariedade de como as a¢des provenien-
tes da UE sdo executadas, nesses casos a raiz do problema é nas medidas da prépria UE.
O problema maior é quando as normas primarias da legislacdo da UE - ou seja, aquelas
contidas nos tratados originarios, os quais ndo podem ser emendados pelas instituicdes
da UE - tém brechas em relacdo aos direitos humanos. Caso isso ocorra os Estados-
membros teriam que ser submetidos a participar da agdo. Portanto, a adesdo traz per-
guntas delicadas de como a responsabilidade da UE e dos Estados-membros deveria ser
dividida (Douglas-Scott, 2011: 664).

Com isso, o projeto de adesdo em seu relatério final (Conselho da Europa, 2013) no seu
artigo 3° previu a possibilidade de a organizacdo supranacional e os Estados-membros
serem “co-respondent™* em processos perante a Corte Europeia de Direitos Humanos,
havendo duas possibilidades de aplica¢des. A primeira é quando um pedido é dirigido
contra um ou mais Estados-membros da UE, de modo que a Unido podera se tornar co-
demandada se tal alega¢do de violagdo é em questdo da compatibilidade com os direitos
da Convencao ou dos protocolos que a UE aderiu'. A segunda é quando o pedido é di-
retamente contra a UE e, por conseguinte, os Estados-membros podem se tornar co-de-
mandados no processo'®. Portanto, dependera da situagdo: qual agente cometeu o ato
de omissao? A acdo é emanada da UE ou dos Estados-membros? (Ramos, 2008: 401-403).
V. O entrelagamento entre a Corte de Estrasburgo e o Tribunal de Luxemburgo

Nessa perspectiva, ficou demonstrado que existe um entrelagamento entre ambas as
Cortes. A Convencdo Europeia de Direitos Humanos é interpretada pelo Tribunal de Jus-
tica da Unido Europeia e pela Corte Europeia de Direitos Humanos. A existéncia de uma
zona em comum de atuacdo (direitos humanos) acarreta riscos de decisdes com cunho
contraditério. Assim, um Estado-membro pode ter que cumprir estritamente os coman-
dos comunitarios, ir de acordo com o TJUE e ser condenado justamente por isso pela Cor-
te Europeia de Direitos Humanos, afetando assim a normatividade comunitaria aplicada.
Com isso, a condenacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos ira implicar que a proé-
pria norma comunitaria ndo deve ser mais seguida por ir contra a Convengdo Europeia.
Ademais, outra situa¢do é o caso de que havendo o cumprimento integral da decisdo
da Corte de Estrasburgo pelo Estado-membro ira ferir os principios da autonomia e da
supremacia do direito comunitario. Por outro lado, a mesma situacao podera ocorrer se
um Estado cumprir a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, com a interpretagdo

14 Tradugao livre feita pelo autor: “co-demandado” ou “corréu”.

15 Final report to the CDDH - Article 3(2) “Where an application is directed against one or more member States of the European
Union, the European Union may become a co-respondent to the proceedings in respect of an alleged violation notified by the Court
if it appears that such allegation calls into question the compatibility with the rights at issue defined in the Convention or in the
protocols to which the European Union has acceded of a provision of European Union law, including decisions taken under the Treaty
on European Union and under the Treaty on the Functioning of the European Union, notably where that violation could have been
avoided only by disregarding an obligation under European Union law.”

16 Final report to the CDDH - Article 3(3) “Where an application is directed against the European Union, the European Union
member States may become co-respondents to the proceedings in respect of an alleged violation notified by the Court if it appears that
such allegation calls into question the compatibility with the rights at issue defined in the Convention or in the protocols to which the
European Union has acceded of a provision of the Treaty on European Union, the Treaty on the Functioning of the European Union or
any other provision having the same legal value pursuant to those instruments, notably where that violation could have been avoided
only by disregarding an obligation under those instruments”
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da Corte de Estrasburgo, mas podendo ferir a norma comunitaria e ser condenada pelo
TJUE (Ramos, 2008: 401-403).

A existéncia de dois tribunais interpretando um mesmo texto normativo gera natural
angustia e inseguranca juridica. Ja existiram casos em que ocorreu a divergéncia entre
ambos os tribunais. O primeiro grande conflito de interpretacdo ocorreu no caso Gro-
gan (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 1991), em que o TJUE preferiu ndo se opor a
proibicdo - que ha dentro de alguns Estados-membros que ndo permitem a interrupcao
clinica da gravidez - e a divulgacdo de informacgdes quanto a identidade e a localizagdo de
clinicas de abortos de outro Estado-membro onde se pratica legalmente. Contudo, a Cor-
te Europeia enfrentou a questdo e considerou que o artigo 40.3 da Constitui¢do Irlandesa
(que reconhece o direito a vida do nascituro e obrigado o Estado a defender esse direito)
ndo poderia ser usado como argumento para haver a proibicdo das empresas britanicas
(que permitem o aborto) de divulgar seus servigos. Com isso, no caso Open door and Du-
blin Well Woman (Corte Europeia de Direitos Humanos, 1992)", a Corte Europeia decidiu
que é ofensivo ao direito de informacgdo, garantido pela Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, essa decisdo da Suprema Corte Irlandesa (Ramos, 2008: 408).

Outro caso interessante de analisar € a divergéncia de interpretacdo no caso Konstantinidis.
O Sr. Christos Konstantinidis, nacional grego e residente na Alemanha, se envolveu com as
autoridades alemds, que o obrigaram a mudar de nome. O caso ocorreu, pois, as autorida-
des decidiram traduzir o nome do Sr. Konstantinidis do grego para o alemdo de um modo
diferente do qual o proprio traduzia. O TJUE decidiu abster-se de analisar a questdo por
meio do “direito ao nome”, mas se concentrou no eventual prejuizo financeiro causado ao
cidaddo comunitario, caso seus clientes pudessem confundi-lo com outra pessoa. Outra
vez percebe-se que o TJUE ndo decidiu com base nos direitos fundamentais e mais em uma
perspectiva econdmica. Por outro lado, a Corte Europeia de Direitos Humanos ja havia re-
conhecido em outros casos o direito ao nome como subproduto do direito a vida privada,
estabelecido no artigo 8° da Convengdo. Claramente houve diversas criticas contra o TJUE,
pois ndo cumpriu a sua promessa de ir contra qualquer ato que violaria os direitos huma-
nos ou fundamentais conforme pregado no proprio caso Nold KG'® (Ramos, 2008: 409-410).

1. Caso Bosphorus

A relagdo dos dois tribunais € caracterizada por um exercicio mutuo e de grande res-
peito. Como é evidenciado no caso Bosphorus em que a Corte Europeia de Direitos Hu-
manos teve uma grande deferéncia pelo TJUE, presumindo que a protec¢do aos direitos
humanos dentro da UE € equivalente a requerida pela Convencao. Contudo, é duvidavel
se essa presuncdo sera mantida apos a adesao da UE a CEDH, sendo possivel que a
doutrina de Bosphorus seja abandonada. Dado que a adesdo da UE iria alterar a relagdo
das duas cortes, reservando a Ultima palavra para a Corte de Estrasburgo ao contrario

17 A suprema Corte Irlandesa considerou que a prépria Constitui¢do vedava junto com o aborto a atividade de aconselhamento
as gestantes do modo de proceder ao procedimento em outro Estado-membro. Ja a Corte Europeia entendeu de forma diferente,
considerando tal vedagdo desproporcional, ndo devendo haver a proibigao da informagao do aborto legal em outros paises.

18 Nold KG foi o primeiro passo para o Tribunal de Luxemburgo se comprometer com as obrigagdes dos tratados internacionais, e
formar o caminho para ter responsabilidade e respeito perante os direitos humanos derivados desses tratados. Em resumo, o caso Nold
KG atribuiu na Comunidade o componente de lei internacional em protegdo aos direitos humanos, prevendo que as pessoas sujeitas
ao direito comunitdrio reivindiquem direitos e liberdades decorrentes dos tratados internacionais em que os Estados-membros da
Comunidade sio membros. Nold KG, também abriu espago para emergir uma nova ordem comunitdria de direitos humanos e serviu
para criar um relacionamento suave entre o Tribunal de Luxemburgo e a Corte de Estrasburgo, expressando assim a vontade de se
submeter 4 tradi¢do dos Estados-membros quanto a protegdo aos direitos humanos numa perspectiva internacional (Tribunal de
Justica da Unido Europeia, 1974). Ver mais em Korenica (2015: 42 s.).
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do modelo atual de cooperagdo e cortesia. Além disso, é argumentavel que Estrasburgo
deveria aplicar uma revisdo mais rigorosa e concreta contra os atos da UE, em vez da
equivaléncia de Bosphorus (Douglas-Scott, 2011: 668).

A adesao proporcionara uma base legal sélida para revisdo de atos dos 6rgdos da UE que
possam ter violado os direitos humanos dos seus cidaddos. Essa revisao também cairia
dentro das decisdes do préprio Tribunal de Luxemburgo. Como a presuncdo de Bosphorus
s6 poderia ser aplicada quando estivessem envolvidos atos da prépria Comunidade Eu-
ropeia, seria muito dificil de ser justificada a permanéncia dessa presunc¢do pdés-adeséao,
pois privaria a Corte Europeia de Direitos Humanos de muitos processos que surgem
na UE. Além disso, conduziria um tratamento desigual dos membros da Convencdo, na
medida em que a presuncdo beneficiaria a UE, considerando que a Corte de Estrasburgo
ndo concede tal privilégio a nenhuma corte suprema nacional dos Estados-membros da
Convencao. Ndo seria justificavel o TJUE ter tal prerrogativa. Esse argumento é reforcado
quando nem mesmo as cortes que provéem uma prote¢ao maior aos direitos humanos,
as quais garantem um acesso facilitado a Corte de Estrasburgo, tém tal privilégio (Lock,
2009: 396).

Um argumentado utilizado para defender a presuncdo de equivaléncia dada por Bos-
phorus reflete o caso especifico do ordenamento juridico da EU: por ser uma entidade
sui generis, como foi mantido e reconhecido pelo protocolo n°® 8 do Tratado de Lisboa, e
que essa adesdo nao deveria mudar isso nem a presuncdo de Bosphorus (Douglas-Scott,
2011: 668). Ademais, é importante ressaltar que antes da possivel adesdo da UE a Con-
vencado, a prépria Corte Europeia de Direitos Humanos ja reconheceu uma equivaléncia
de protecdo aos direitos humanos da Unido com a CEDH. Dessa forma, apos a adesdo
deve certamente ser ainda mais equivalente. Consequentemente, seguindo essa ldgica,
a Corte Europeia de Direitos Humanos teria mais motivos para manter a imunidade con-
cedida em Bosphorus (Besselink, 2008: 8).

A possibilidade de revisdo da Corte de Estrasburgo das decis@es feitas pelo Tribunal de
Luxemburgo, por meio da adesdo, eliminaria completamente o risco de divergéncia das
duas cortes. Porém, caso a Corte de Estrasburgo continue com a sua posicao de deferén-
cia com o TJUE adotada no caso Bosphorus, a divergéncia podera persistir, mas dentro
da jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo. Embora essa deferéncia reduza os conflitos
abertos entre as duas ordens juridicas, pode levar a Corte Europeia de Direitos Humanos
a ter medidas mais duras perante os Estados-membros do que em relacdo aos atos da
UE, levando a duas linhas de jurisprudéncia, além de uma clara hierarquia entre ambas
Cortes (Berghe, 2010: 149).

2. Caso Matthews

Mesmo ocorrendo essa deferéncia perante o Tribunal de Justica Europeu, a Corte de
Estrasburgo mostra sinais de intolerancia com a situagdo atual. O motivo é que houve
uma maior evolug¢do dos direitos fundamentais no sistema europeu de direitos humanos
do que no sistema comunitario de direitos humanos. Por conseguinte, André Ramos
(2008: 411-413) diz que essa doutrina de prote¢do equivalente ja foi superada pelo Caso
Matthews (Corte Europeia de Direitos Humanos, 1999). Esse caso, que envolve o direito
originario da Unido, foi resultado da assinatura de um tratado de 1976 quando ocorriam
os preparativos para a primeira eleicdo direta para o Parlamento. Dessa maneira, 0s
entdo membros das Comunidades Europeias celebraram esse tratado, afirmando que
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os habitantes de Gibraltar (territério dependente na visao do Reino Unido, ou para a
Espanha uma verdadeira coldnia) ndo votariam. Contudo, ao longo dos anos, o papel do
Parlamento Europeu se intensificou e deixava de ser uma instancia meramente consulti-
va com papel simbdélico. E muitos desses novos papéis eram aplicaveis a Gibraltar. Com
esse contexto, uma moradora de Gibraltar, Denise Matthews, processou o Reino Unido,
perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, alegando a viola¢do ao direito de voto
garantido pela propria Convencao Europeia, pois ndo foram organizadas em seu pais
eleicBes para o Parlamento Europeu.

O Reino Unido se defendeu e argumentou que a Convencdo ndo garantia direito ao voto
em elei¢cBes de 6rgaos de uma organizacao internacional, mas apenas para 0rgaos legis-
lativos internos. A Corte, depois de ressaltar que a legislacdo da Unido Europeia afetava
diretamente, em alguns casos, os habitantes de Gibraltar, concluiu que o direito ao voto
deve ser estendido a organizagdes internacionais, ndo podendo ser restrito aos 6rgaos
legislativos internos. Ou seja, ndo cabe aos Estados contrariar outros compromissos in-
ternacionais que venham violar os direitos fundamentais e a Convenc¢ao Europeia de Di-
reitos Humanos. Além disso, é interessante notar que a restri¢do ao direito de voto cons-
tava originalmente em um tratado internacional no ambito do processo de integracao
econdmica e a Corte desconsiderou esse fato, consagrando a superioridade normativa
dos tratados de direitos humanos (Ramos, 2008: 411-413). Assim, houve a consolidagdo
da doutrina Matthews, a qual da o poder a Corte Europeia de Direitos Humanos de anali-
sar e avaliar os mecanismos de protecdo aos direitos humanos dentro das organizagdes
internacionais (Unido Europeia ou outra qualquer) e se tal mecanismo esta de acordo
com a Convengdo Europeia, obtendo a Ultima palavra.

Por conseguinte, Ramos (2008: 417) ainda fala que ndo cabe mais o sustento da doutrina
equivalente, pois:

O acesso a tutela judicial garantidora dos direitos fundamentais é bem distinto
no sistema de Estrasburgo e Luxemburgo. Os particulares perceberam isso e
estdo acionando a Corte Europeia de Direitos Humanos cada vez mais e questio-
nando os Estados-membros da Unido Europeia por atos de direito comunitario
originario ou derivado.

VI. Os problemas entre o Direito Comunitario e o Direito Internacional em relacdo
aos Direitos Humanos

A partir do exposto, ha uma breve discussdo que provoca questdes interessantes de
como sera desenvolvido o futuro dos direitos humanos dentro da UE. Existem fatores
que desenvolvem com mais rapidez a evolugdo dos direitos fundamentais na UE, por
exemplo: as leis antiterrorismo, as quais obtiveram um crescimento exponencial no sé-
culo 21; e as agdes tomadas em nivel da UE, como o mandado de detengdo europeu ou
medidas relativas a prote¢do de dados, implicando aos direitos humanos. A UE também,
ao assumir competéncias anteriormente exercidas pelos proprios Estados-membros, fi-
cou sujeita a obrigacGes de direito internacional, como as resolu¢des do conselho de Se-
guranca da ONU adotado pelo capitulo VIl da Carta da ONU' (Douglas-Scott, 2011: 674).

Kadi, um dos casos mais importantes e significativos do Tribunal de Luxemburgo, ilus-

19 Carta da ONU capitulo VII: ACAO RELATIVA A AMEAGCAS A PAZ, RUPTURA DA PAZ E ATOS DE AGRESSAO
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tra a relevancia disso. Nesse caso, o Sr. Kadi foi umas das diversas pessoas e grupos
que foram colocados numa “blacklist’ como terroristas e tiveram seus bens congelados
por uma resolucao do Conselho de Seguranca da ONU. A UE, enquanto sucessora dos
Estados-membros nesta area de politica externa, tomou medidas para implementar a
resolucdo. O Sr. Kadi argumentou que nunca esteve envolvido em terrorismo e que foi
vitima de um erro da justica, alegando que a medida da UE violou seus direitos fun-
damentais de propriedade e de uma audiéncia justa, pedindo uma reparacdo judicial.
Nao foi possivel para ele peticionar para “UN Sanctions Committee" diretamente, pois nao
eram aceitam representacdes diretas para individuos, somente a¢des feitas por Estados-
membros. Essa situagdo era caracterizada como “black holes”, pois era extremamente
dificil as pessoas acharem um foro para contestar essa “blacklist’. Entao, o Sr. Kadi en-
trou com uma agdo no Tribunal de Luxemburgo. Ao contrario da EGC (European General
Court)®, o Tribunal achou que os seus direitos teriam sido violados?', proclamando a
autonomia e hegemonia do ordenamento juridico da UE, alegando que a Comunidade
Europeia era respeitosa e deferente aos direitos humanos, sendo parte do ordenamento
juridico comunitario. Também alegou que as obriga¢Ses com os tratados internacionais
ndo poderiam prejudicar os principios constitucionais do Tratado da UE. Com isso, foi
possivel revisar a medida com base nos padrdes de direito da UE, descobrindo que hou-
ve sim violagdes aos direitos do Sr. Kandi, como a falta de um processo justo e com a
falha na comunicagdo do motivo da vitima estar sendo submetido a lista. A falta em ob-
servar os padrdes do devido processo legal também resultou na violagdo do seu direito
de propriedade (Douglas-Scott, 2011: 675).

Isso pode ter parecido uma vitéria para os direitos humanos dentro da UE, contudo,
ainda havia a preocupacdo da autonomia do direito comunitario, como foi mencionado
anteriormente. O tribunal baseou-se fortemente nos principios constitucionais da UE no
seu julgamento. Na verdade, o Tribunal alega que todos os atos da UE devem respeitar
os direitos humanos junto com os principios constitucionais do Tratado. Isso demonstra
uma forte énfase constitucional por parte do TJUE, no mesmo nivel dos casos pioneiros
e de grande referéncia - Van Gend em Loos** e Costa v Enel -, nos quais estabelecem o
conjunto de principios basicos do direito comunitario. Contudo, o julgamento mostrou-
se pouco respeitoso com o direito internacional e as resolu¢es da ONU, rejeitando qual-
quer subordinagdo da UE perante a mesma.

Nesta logica, isso pode acarretar problemas para a UE perante o direito internacional.
Katja Ziegler (2009: 9) sugere que a abordagem do Tribunal no caso Kadi podera levar
a uma fragmentacdo do direito internacional e até uma isolagdo do TJUE de quaisquer
normas internacionais de direitos humanos.

E de se notar a participacdo do Tribunal de Luxemburgo na criacdo dessa protecdo aos direi-

20 EGC ¢ uma corte que constitui o Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ela é responsavel pelas a¢des contra as institui¢es da
Unido Europeia impetradas por individuos ou por Estados-membros. As Decisoes da EGC podem ser apelada para o TJUE. Antes do
Tratado de Lisboa, era conhecida como “Court of first instance”.

21 Na primeira instancia, EGC declarou a primazia da ONU e do direito internacional e impediu a revisdo com base nas normas
da UE. De acordo com EGC, tudo que a UE estava fazendo era implementar uma medida da ONU. Nao obtendo nenhum poder
discriciondrio autbnomo nem de uma margem de apreciagao (Tribunal de Justiga da Unido Europeia, 2005).

22 Caso em que o teve o ponto de partida para a criagdo do principio comunitario de aplicabilidade imediata, em que estabelecendo
direitos a particulares por meio do direito da Unido ird ter a aplicagdo da norma de forma imediata. Nesta logica, a norma deve-se
ser aplicada no ordenamento interno sem necessidade de mediagdo ou de um instrumento que introduza a norma coercitivamente
no ambito nacional, por conseguinte, produzindo a plenitude de seus efeitos em todos os Estados-Membros e aos seus particulares
automaticamente (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 1963).
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tos humanos dentro da UE. Contudo, esse papel € ambivalente. A acusacao de que o Tribunal
esta mais preocupado com a autonomia do seu direito e com a integra¢do do que com a
protecdo aos direitos fundamentais € uma critica antiga, que remota desde as suas primeiras
dicisBes jurisprudenciais sobre os direitos humanos. Juntamente com esta acusacao, vem a
alegacdo de que a prote¢do aos direitos fundamentais da UE também reflete fortemente a
forma especifica dela e a sua énfase no mercado interno. A enorme vontade do Tribunal
Europeu de equiparar a prote¢do aos direitos humanos com as liberdades fundamentais do
mercado no tratado da UE gerou fogo e descontentamento; além da reconvencdo de que ndo
sdo nada equivalentes. Essas questdes problematicas trazidas pelos conflitos entre liberda-
des fundamentais e direitos sociais provavelmente serao desenvolvidas tanto no Tribunal de
Luxemburgo quanto na Corte de Estrasburgo (Douglas-Scott, 2011: 676-677).

VII. Conclusao

Em conclusdo, entende-se que defender a prote¢do aos direitos humanos dentro de uma
organizagao supranacional, que consta com a participacao de diversos paises e engloba dife-
rentes direitos e habitos culturais, é extremamente complexo. Desse modo, desenvolver um
ordenamento juridico supranacional eficiente é complicado para a organizacdo competente.

Neste artigo, evidenciou-se a participacao fundamental do Tribunal de Luxemburgo pelo
aperfeicoamento do amparo aos direitos humanos dentro da Unido. Consequentemen-
te, os Estados-membros, junto com os seus principios constitucionais, fizeram a pressao
necessaria para haver a vinculacdo da protecao aos direitos humanos dentro do orde-
namento. O trabalho em conjunto e a vontade de estabelecer um padrao de normas de
protecdo aos direitos fundamentais dentro da Unido, com os ordenamentos juridicos
nacionais, foi muito importante.

Além disso, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos junto com a Corte de Estras-
burgo teve um papel fundamental de influéncia no Tribunal de Luxemburgo para a vin-
culacdo da protecdo aos direitos fundamentais dentro do direito comunitario. E de se
impressionar que ambas as Cortes tiveram uma deferéncia entre elas, tentando unificar
a jurisprudéncia em somente um “standard”, apesar de ndo ocorrer em todos 0s casos.
Nessa perspectiva, e interessante observar a relagdo de ambas as Cortes, pois nota-se
que ndo existia um ar de superioridade de nenhuma das duas, ambas viviam em coe-
xisténcia, e ocorrendo sempre um respeito pela Convencao Europeia e pela Corte de
Estrasburgo por parte da Unido, que demonstrava o seu interesse por haver uma maior
protecdo aos direitos humanos na Europa. Assim sendo, ndo somente dentro do Tribu-
nal de Luxemburgo, a influéncia da Convencgdo ultrapassou limites da jurisprudéncia,
entrando na prépria Carta de Direitos Fundamentais da Unido.

Mesmo assim, é errado dizer que a UE e o TJUE sdao complemente desenvolvidos em
assuntos referentes a protecdo aos direitos humanos. A organiza¢do da Unido ndo foi
criada com o intuito de proteger esses direitos. Somente houve o reconhecimento da
protecdo por meio de casos individuais jurisprudenciais, com o objetivo de proteger a
autonomia do direito comunitario contra os tribunais constitucionais nacionais. Os direi-
tos fundamentais ndo estavam nos tratados originarios da Comunidade Europeia, como
estavam, por exemplo, nas Leis Basicas da Alemanha. Casos em destaque como Kadi,
até entdo preocupados com a primazia dos direitos fundamentais, também revelaram
um desejo continuo da Unido de sempre manter a sua autonomia e primazia do direito
comunitario, nesse caso em questdo também perante o direito internacional.
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A UE ndo pode ser construida como uma organiza¢do de direitos humanos apenas utili-
zando o necessario da protecdo desses direitos para garantir a sua preocupacao primaria:
a integracdo econdmica. A UE deve assegurar o cumprimento rigoroso da prote¢do aos
direitos humanos. Talvez a criagdo de um érgdo acima do proprio Tribunal de Luxemburgo
para se tratar somente de direitos humanos que se entrelacam ao direito comunitario da
UE ou manter uma comunicacdo aberta para dialogos entre diferentes tipos de ordens
juridicas (nesse caso ordens internacionais, supranacionais e internas) em que ocorresse 0
intercambio de decisbes como forma de aprendizado reciproco; isso, portanto, manteria a
autonomia do direito comunitario e do TJUE. Outrossim, o ponto principal é que deixar de
ser uma organizagdo de mercado interno para uma organizacao de direitos humanos nao
pode ser atingido somente com algumas novas disposi¢des feitas por tratados declarando
os valores da UE ou de casos individuais, como Kadli. E algo muito mais complexo que isso.

Algo muito interessante posto por Douglas-Scott (2011: 679) € que os direitos humanos ndo po-
dem ser desenvolvidos na sua forma mais substantiva, abrangente e ambiciosa por meios ins-
trumentais e conduzidos por Tribunais, onde os direitos humanos sdo perseguidos por aqueles
que tém mais recursos para litiga-los. Mesmo a UE sendo uma entidade pioneira no quesito de
sua supranacionalidade, e até mesmo na protecao aos direitos humanos, existe muito trabalho
a ser feito para ser vista completamente como uma organizagdo de direitos humanos.

Mesmo os Estados-membros mesmo deixando de lado sua soberania perante o direito
comunitario, a protecao aos direitos humanos é vista de uma maneira diferente por eles.
A exemplo do Tribunal Superior da Alemanha, que somente aceita a supremacia do di-
reito comunitario quando houver o devido respeito aos direitos fundamentais e estiver
de acordo com a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Isso indica que os
Estados-membros ainda ficardo observando como serdo garantidos tais direitos na UE,
ou seja, a complexa estrutura de prote¢do aos direitos humanos ira continuar. Esse é
uns dos motivos para que talvez seja necessaria a adesdo da UE na Convencdo, em que o
proprio Tribunal de Luxemburgo possa adequar a sua jurisprudéncia sobre direitos hu-
manos com a Corte de Estrasburgo ou pelo menos manter um padrdo minimo; a fim de
se legitimar sua prépria posicao institucional, garantindo as suas credencias de direitos
fundamentais e evitando novas contestagdes dos tribunais nacionais. Contudo, apos o
Tratado de Lisboa, apesar de ter tido uma grande evolucao dos direitos humanos dentro
da UE, ocorreu um aumento de complexidade significativo, como vimos ao decorrer des-
se trabalho. E quest8es como essa irdo ser debatidas por muito tempo.

Por fim, essas declaragdes de haver uma forte protecdo aos direitos humanos dentro
da UE foram um meio para o Tribunal de Luxemburgo manter a autonomia e a primazia
do direito comunitario dentro da UE durante tantos anos. No entanto, a UE deve utili-
zar essas declara¢des para manter essa protecdo aos direitos humanos de uma forma
robusta. Agora com a vinculacdo da Carta de Direitos Fundamentais, apds o Tratado de
Lisboa, foi garantido assim outros recursos e maneiras de haver a devida prote¢do aos
direitos humanos dentro da UE. Por conseguinte, a UE e principalmente o TJUE devem
manter uma visdo mais profunda na protecdo desses direitos, e ndo somente com uma
mentalidade de mercado.
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