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Resumo

O artigo visa analisar o chamado “tridngulo europeu” de protegdo
dos direitos humanos, caracterizado por uma complexa articulagio norma-
tiva e judicial dos trés sistemas de prote¢do coexistentes na Europa: em nivel
nacional, em nivel internacional e em nivel da Unido Europeia. Para tanto,
parte-se da apresentacdo da internormatividade verificada na Europa, tradu-
zida na concorréncia e, principalmente, na complementaridade das matrizes
normativas, o que exige a exposi¢do do consagrado principio da prote¢do
mais elevada como mecanismo harmonizador dessa pluralidade. Em seguida,
desenvolve-se a protecdo judicial dos direitos humanos na Europa, enfati-
zando a articula¢do e, acima de tudo, a influéncia reciproca entre os diversos
tribunais competentes, inclusive mediante referéncia a algumas decisdes que
retratam a evolugdo dessa aproximagdo. Por fim, conclui-se que essa comple-
xa articulagdo normativa e judicial verificada na Europa molda a chamada
“identidade juridica europeia’, caracterizada por uma imprescindivel coerén-
cia intersistemadtica na prote¢do dos direitos humanos. Ainda, conclui-se ser a
Convengao Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberda-
des Fundamentais o principal instrumento normativo da Europa, exprimin-
do uma verdadeira convergéncia europeia em matéria de direitos humanos.
Da mesma forma, conclui-se ser o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
o guardido maximo dos direitos humanos na Europa, desempenhando um

verdadeiro papel integrador.

Palavras-chave: Direitos humanos. Internormatividade. Principio da protec¢ao

mais elevada. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Abstract

This article aims to analyze the so called “European triangle” for the
protection of human rights, characterized by a complex normative and judi-
cial articulation of three coexisting systems of protection in Europe: at natio-
nal, international and at the European Union level. In order to do so, it starts

by presenting the multiple standards experienced in Europe, which means

? Texto adaptado da Dissertagdo de Mestrado em Direito Constitucional, entitula-
da “O Reconhecimento da Identidade Cultural dos Individuos frente a Identidade
Nacional: a atuagdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem” e defendida em
fevereiro de 2011, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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concurrent and, in particular, complementary normati-
ve schemes. This pluralism also requires the presentation
of the established maximum standard principle as an
harmonizing mechanism. Then, it presents the judicial
protection of human rights in Europe, emphasizing the
articulation and, mainly, the mutual influence between all
competent courts, including references to some decisions
that properly demonstrate the evolution of their approa-
ch. Ultimately, it concludes that this complex normative
and judicial articulation found in Europe shapes what is
called the “European legal identity”, based on an indis-
pensable coherence towards the adequate protection of
human rights. It also concludes that the European Con-
vention of Human Rights is taken as the main norma-
tive instrument in Europe, expressing a true European
convergence in terms of human rights. Finally, likewise,
it concludes that the European Court of Human Rights
is confirmed as the prime guardian of human rights in

Europe, playing a true integrative role.

Keywords: Human rights. Multiple standards. Maximum
standard principle. European Court of Human Rights.

1 Introducao

Longe de qualquer tentativa de limitacdo ou restri-
¢do dos direitos humanos?®, estes sdo, hoje, tutelados em
diversos niveis e por diversos sistemas, justamente em
razdo da necessidade de se criarem mecanismos juridicos
mais eficazes e efetivos a protegdo de tais direitos tio ba-

sicos e essenciais.

Diante do seu contexto de integracdo politica e,
acima de tudo, juridica, a Europa consiste em um exem-
plo bastante significativo desse pluralismo, em que diver-
sos documentos e mecanismos de prote¢do dos direitos
humanos, de diversos niveis, coexistem, caracterizando
uma relagdo de verdadeira concorréncia e, principalmen-
te, complementaridade desses multiplos sistemas. Dessa
maneira, é inegavel a intensificagdo da tutela dos direitos

humanos na Europa, sobretudo pelo fato de vigorarem,

* Desde j4, esclarecemos que a distingdo entre direitos huma-
nos e direitos fundamentais nao serd, aqui, levada as ultimas
consequéncias, ja que tal diferenca nao reside, essencialmen-
te, na natureza e no conteudo dos direitos mas, sim, na estru-
tura de prote¢do, garantida por mecanismos de ordem inter-
nacional ou interna.

em paralelo, trés sistemas normativos e, respectivamente,
trés sistemas de garantia judicial: em nivel nacional, em
nivel internacional regional e em nivel supranacional, isto

é, da Unido Europeia (UE ou Unido).*®

Com efeito, a atual tutela dos direitos humanos na
Europa, caracterizada pelos chamados “tridngulos nor-
mativo e judicial europeus”,® mostra-se bastante comple-
xa, levando-nos, inclusive, a enfrentar alguns questiona-
mentos quanto a sua articulacio e, por conseguinte, a sua
efetividade. Por essa razao, desenvolveremos, a seguir, a
inter-relacdo e a complementaridade juridica do referido
“tridngulo”, de forma a demonstrarmos o caminho per-
corrido rumo a configura¢io de uma “identidade juridica

europeia” em matéria de direitos humanos.

Para tanto, partiremos da atual internormativida-
de verificada na Europa, a qual exigiu a consagragao do
principio da prote¢do mais elevada como mecanismo de
resolucio de conflitos normativos. Em seguida, analisa-
remos como tal internormatividade influenciou a prote-
¢do judicial dos direitos humanos, enfatizando a inter-
-relacdo, agora, entre os diversos tribunais competentes, a
ponto de se afirmar a existéncia de um guardido maximo

dos direitos humanos na Europa.

* Referimo-nos, principalmente, a nivel nacional, as Consti-
tuicoes e aos Tribunais Nacionais. A nivel internacional, ao
sistema do Conselho da Europa, nomeadamente, & Conven-
¢do Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (CEDH) e ao respectivo controle
exercido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH). A nivel da Unido Europeia, primordialmente a Car-
ta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE),
além dos préprios Tratados Institutivos — Tratado da Unido
Europeia (TUE) e Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE) -, e ao controle exercido, em ultima instan-
cia, pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (T7).

A distingdo aqui feita entre o Direito Internacional e o Di-
reito da Unido Europeia é, meramente, didética, j4 que este
ultimo tem o seu fundamento no préprio Direito Interna-
cional - numa sucessio de tratados internacionais —, embora
desde sempre tenha demonstrado certa autonomia, a qual lhe
garantiu certa especificidade. Enfatizamos, pois, as particula-
ridades de cada sistema de protegéo, de forma a desenvolver-
mos, ao longo do estudo, a inter-relacdo entre eles.

Os chamados “tridngulo normativo europeu” e “tridngulo
judicial ~europeu” s3o encontrados, respectivamente,
em DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos
fundamentais: no espago da internormatividade. Lisboa:
AAFDL, 2006. p. 28. e em DUARTE, Maria Luisa. O direito da
Uniéo Europeia e o direito europeu dos direitos do homem:
uma defesa do “tridngulo judicial europeu”. In: ESTUDO em
homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes.
Lisboa: AAFDL, 2004. v. 2, p. 735-760. Vide nota 3.
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2 Os direitos humanos na Europa e a internor-
matividade

Os direitos humanos, hoje, contrariando qualquer
tentativa errénea de limita¢do ou restri¢ao deles, sdo tu-
telados em diversos niveis e por diversos sistemas, justa-
mente em razdo da necessidade de se criarem mecanis-
mos juridicos mais eficazes e efetivos a protecdo de tais
direitos, caracterizando uma relagdo de verdadeira con-
corréncia e, como veremos, complementaridade juridica

desses multiplos sistemas de protecio.

Imprescindivel se mostra considerarmos a articu-
lagdo e a inter-relagdo de todos os sistemas de protecdo
dos direitos humanos, principalmente quando nos en-
quadramos na Europa, cujo contexto exige uma verda-
deira troca normativa, isto ¢, uma influéncia e, acima de
tudo, uma complementaridade juridica direta entre os
sistemas nacional, internacional e supranacional.” Mais
sensivel ainda a esse fendmeno internormativo é o 4mbi-
to dos direitos humanos, ja que, dada a essencialidade e a
universalidade de tais direitos, exige mecanismos juridi-

cos mais eficazes e efetivos a sua concretizacio.

E bem verdade que ha quem alerte, como o faz Ma-
ria Luisa Duarte, que ndo necessariamente uma pluralida-
de de sistemas resulta em mais prote¢io, pelo contrario,
pode, inclusive, resultar no efeito inverso e paradoxal, po-
tencializando as antinomias e os conflitos entre eles.? Isso

porque, ja de acordo com Gomes Canotilho, nao hd mais:

[...] um vértice com uma norma superior; no
estaldo superior situam-se varios ordenamentos
superiores — ordenamento constitucional, orde-
namento internacional e ordenamento comuni-
tario - cuja articulagio oferece inequivocas di-

7 Para a base tedrica sobre o que chamamos de “constitucio-
nalismo multi-nivel’, isto é, sobre a articulagdo desses vérios
niveis — nacional, internacional e supranacional — como auto-
ridades constitucionais, PERNICE, Ingolf. Multilevel consti-
tutionalism and the Treaty of Amsterdam: european constitu-
tion-making revisited? Common Market Law Review, n. 36, p.
703-750, 1999.

DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos funda-
mentais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL,
2006. p. 368-369. Complementando, CALLEWAERT, Johan.
The European Convention on Human Rights and European
Union Law: a long way to harmony. European Human Ri-
ghts Law Review, 6, p. 782-783, 2009, alerta que, quanto mais
variadas as versoes, os conteudos e o alcance atribuidos aos
mesmos direitos fundamentais e quanto mais basicos forem
eles, menos fundamentais eles se tornam e mais o seu signifi-
cado é erodido, 0 que pode levar a um momento em que tanta
discrepéncia os torne menos fundamentais.

3

ficuldades, sobretudo quando qualquer desses
ordenamentos disputa a supremacia normativa
ou, pelo menos, a aplicagio preferente das suas

normas e principios.9

Consoante postula Maria Luisa Duarte, tanto o
direito nacional, como o internacional e o da Unido Eu-
ropeia“[...] apresentam valores comuns e, em matéria de
fontes, chegam a partilhar uma vasta drea relativamente
indivisa de direitos”' No entanto, sem pdr em causa o
pluralismo juridico que caracteriza a coexisténcia entre
as referidas matrizes juridicas, ja conclui que a interpre-
tagdo e a aplicacdo das normas de direitos humanos na
Europa contribuem fortemente para a criagdo de um “[...]
modelo europeu de proteciao dos direitos fundamentais,
alimentado pelo objetivo da uniformidade ou, pelo me-

nos, da coeréncia juridica intersistematica”'" 2

Corroborando este entendimento, Gomes Cano-
tilho defende que é, justamente, essa pluralidade norma-
tiva, em constante concorréncia, convergéncia, justapo-
sicao e conflito, que originard um espacgo juridico plu-
ralmente inclusivo, tendente a uma identidade juridica

aberta aos direitos humanos e a valores como a dignidade

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 695.

'» DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p- 31.

" DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 43. Cumpre destacarmos o correto posicionamento de
CALLEWAERT, Johan. The European Convention on Human
Rights and European Union Law: a long way to harmony. Eu-
ropean Human Rights Law Review, 6, p. 769, 2009. O qual cha-
ma a atengdo para a diferenca entre uniformidade e harmonia
ou coeréncia. Segundo o autor, o sistema europeu de prote¢ao
dos direitos humanos busca a coeréncia ou a harmonia entre
os diversos sistemas — para garantir a fundamentalidade dos
direitos - e, jamais, a uniformidade.

Vale chamarmos a atengéo para a existéncia de uma corrente

doutrinaria que defende, inclusive, a existéncia de uma cultu-

ra constitucional europeia comum. Nesse sentido, HABERLE,

Peter. Derecho constitucional comuan europeu. Revista de Es-

tudios Politicos, n. 79, p. 7-46, 1993.
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da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, a democracia

e a socialidade. '

2.1 O triangulo normativo e o principio da protecao
mais elevada

A ideia de pluralidade de niveis ndo pode ser vista
como impeditiva a harmoniza¢io entre os varios sistemas
de protecao dos direitos humanos. Contrariamente, tal
pluralidade deve funcionar como instrumento & maxima
eficacia e efetividade desses direitos. Contudo, ¢é previsi-
vel que, em razdo da complexidade dos referidos sistemas
de proteciao, bem como da complexidade da imbrica¢ao
entre eles, conflitos surjam em relac¢do a norma de direi-
tos fundamentais a ser aplicada no caso concreto, por
qualquer dos niveis de prote¢ao. Nesse contexto, destaca-
-se um principio constante da teoria geral dos direitos
fundamentais, comum aos vérios sistemas de protecio,
de matriz nacional, internacional e da Unido Europeia,
o qual postula a preferéncia pela cldusula normativa de
direitos que assegure a prote¢ao mais elevada dos direitos

fundamentais."

Diante do principio da protecio mais elevada,
por sua vez, percebemos ndo mais haver a pretensdo de
primazia pré-estabelecida de uma norma protetora dos
direitos fundamentais sobre as demais. A primazia, ago-
ra, é da norma, ou da interpretagdo de uma norma, mais
favoravel a tutela daqueles, seja ela de direito nacional,
internacional ou da Unido Europeia, uma vez que todas
elas, nesse momento, interagem em beneficio da protegdo

dos direitos fundamentais. Essa é, por sua vez, a solugdo

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 25-43, jul./dez. 2012

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionali-
dade: itinerédrios dos discursos sobre a historicidade constitu-
cional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 262.

4 O autor caracteriza, assim, a chamada “interjusfundamenta-
lidade” Essa ideia de pluralidade e comunicagdo normativa
tem como suporte tedrico os ensinamentos de Peter Héberle,
nomeadamente quanto ao “método comparativo” de inter-
pretagdo da Constituigdo e, consequentemente, do “Direito
Constitucional Comparado” Cf. HABERLE, Peter. Teoria de
la constitucién como ciencia de la cultura. Madrid: Tecnos,
2000. p. 52.

!> DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 281.

expressamente consagrada em diversos documentos de

maior relevancia, consoante ja mencionaremos.'®

2.1.1 A matriz nacional

\

Primeiramente, fazemos referéncia a abertura
constitucional ao Direito Internacional, constante em va-
rias constitui¢des modernas. Embora seja da competéncia
do Estado a responsabilidade primordial e principal de
respeitar e fazer respeitar os interesses de uma determi-
nada comunidade a ele submetida — entre esses interesses
se conta, como ¢é evidente, a protecdo dos direitos funda-
mentais —, em caso de insuficiéncia constitucional, deve
o Estado recorrer as demais matrizes normativas. Para

tanto, a ordem constitucional deve abrir-se, e assim o faz,

' A definicdo da protegdo mais elevada, isto é, a identificagdo
da melhor prote¢do no caso concreto ndo constitui o cerne
do estudo, embora carregue algumas divergéncias e merega
maijor atengdo. Para tanto, remetemos a CANOTILHO, Ma-
riana Rodrigues. O principio do nivel mais elevado de protegdo
em matéria de direitos fundamentais. 2008. 257 f. Disserta-
¢d0 (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2008. p.
182; WEILER, J. H. H. Fundamental rights and fundamental
boundaries: on the conflict of standards and values in the pro-
tection of human rights in the European legal space. In: THE
CONSTITUTION of Europe: do the new clothes have an em-
peror? and other essays on European integration. Cambridge:
Cambridge University Press, 1999. p. 102-129; BESSELINK,
Leonard F. M. Entrapped by the maximum standard: on fun-
damental rights, pluralism and subsidiarity in the European
Union. Commom Market Law Review, n. 35, p. 629, 1998.
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as outras ordens consagradoras dos direitos humanos, no

intuito de garantir a tutela efetiva de tais direitos."” '®

No que tange aos direitos fundamentais consa-
grados nas Constitui¢des nacionais, ndo se pretende, de
maneira nenhuma, mediante a inter-relagdo dos diversos
ordenamentos juridicos, retirar ou apagar dos varios or-
denamentos constitucionais estaduais suas caracteristicas
peculiares, seus marcos histdricos, sua identidade nacio-
nal ou sua cultura constitucional, uma vez que, como é
sabido, a protecdo dos direitos fundamentais nacional-

mente consagrados, em muito, depende do contexto

17 A titulo exemplificativo, a Constituigio Portuguesa nos apre-
senta um claro exemplo de previsdo e aplicagdo do principio
da protecdo mais elevada. Encontramos na combinagdo dos
seus artigos 8° (1); 16 (1); e 16 (2), sob as epigrafes “direito
internacional” e “Ambito e sentido dos direitos fundamentais”,
a configuragdo de um principio de harmonizagio do regime
constitucional com o Direito Internacional, no que concerne a
esses direitos. Além da Constitui¢do Portuguesa, outras cons-
tituigdes preveem a abertura do direito constitucional quando
da protegédo dos direitos humanos. A Constituigao Espanhola,
em seu artigo 10 (2), bem como a Constituigio Alema, em
seus artigos 2° e 25, partilham o principio da interpretagio
das normas de direitos fundamentais em conformidade com
o Direito Internacional. Nao bastasse, ainda que ndo expres-
samente constante dos seus respectivos textos constitucionais,
na Franca, na Austria e na Bélgica, a vinculatividade ao direito
internacional como diretriz de interpretacdo dos direitos fun-
damentais é observada pelas suas jurisprudéncias constitu-
cionais. Nesse sentido, apresentando-nos tais previsdes cons-
titucionais, DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos
fundamentais: no espago da internormatividade. Lisboa: AA-
FDL, 2006. p. 283-285 ¢ CASTRO, Carlos Henrique Siqueira.
A constituigdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre
o constitucionalismo p6s-moderno e comunitario. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2005. p. 148-149 e 159-160.

Sobre a incorporagiao do Direito Internacional nas ordens
juridicas internas, em especial nas europeias, o que nao serd
discutido aqui, remetemos a MACHADO, Jénatas E. M. Di-
reito internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de se-
tembro. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 136-179 e p. 383;
POLAKIEWICZ, Jorg. The status of the Convention in Na-
tional Law. In: BLACKBURN, Robert; POLAKIEWICZ, Jorg
(Ed.). Fundamental Rights in Europe: the ECHR and its mem-
ber states, 1950-2000. Oxford: Oxford University Press, 2001.
p- 31-53; CASTRO, Carlos Henrique Siqueira. A constituicio
aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o constitucio-
nalismo p6s-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 131 e ss.; e BESSELINK, Leonard F. M. Entrapped
by the maximum standard: on fundamental rights, pluralism
and subsidiarity in the European Union. Commom Market
Law Review, n. 35, p. 653, 1998.

sociopolitico e do compromisso constitucional especifico

plasmado em cada lei fundamental.”®

Contudo, diante da necessidade de se criarem
mecanismos juridicos capazes de proteger todos os in-
dividuos nas mais diversas situacdes e circunstancias em
que se encontrem, mostra-se necessario superar qualquer
concep¢ao limitativa dos direitos fundamentais, de forma
a suprir qualquer insuficiéncia constitucional e, assim,
garantir a tutela efetiva desses direitos. Como ja alertado,
nao mais ha a pretensdo de primazia de uma norma de
direitos fundamentais, principalmente a constitucional,
sobre as demais, afinal, todas elas interagem em beneficio
da maior prote¢ao dos individuos, de forma verdadeira-

mente complementar.

Nas palavras de Maria Luisa Duarte:

[...] a abertura do repertério constitucional a
outros direitos de fonte internacional e a regra
de interpretacao de harmonia, também, com
o direito internacional constituem elementos
basilares de uma estratégia que tem como ob-
jetivo a prote¢do mais elevada ou favoravel dos
direitos fundamentais, tanto na fase de recepgéao
dos direitos como na fase de interpretagao dos
direitos constitucionais ji consagrados.?’

E mais, consoante Siqueira Castro, tal abertura se
traduz em uma “[...] promissora alianga entre as diversas
ordens juridicas, nao apenas teérica mas, acima de tudo,
pragmdtica, com visiveis resultados na tutela efetiva dos

direitos fundamentais.”?'

Com efeito, ndo ha como negar, primordialmen-
te, a abertura constitucional ao Direito Internacional.
E mais, uma abertura informada e conformada com o
respeito aos direitos humanos. Isso significa que, em ha-
vendo uma norma internacional vinculativa do Estado
que proteja o direito fundamental do individuo de for-
ma mais ampla que a norma constitucional, aquela deve
prevalecer sobre esta, devendo ser aplicada internamente

ou respeitada por meio da interpretagio conforme. Em

19 Cf. HABERLE, Peter. Teoria de la constituciéon como ciencia de
la cultura. Madrid: Tecnos, 2000. p. 26 € 78, € 0 que ele chama
de “cristalizagdes e objetivagdes culturais”, as quais influen-
ciam todo texto legal e toda agdo juridicamente significativa
dentro do Estado constitucional.

» DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 283.

21 CASTRO, Carlos Henrique Siqueira. A constitui¢do aberta e os
direitos fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pos-
-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 148.
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sendo assim, a chamada “constitucionalizacio do Direi-
to Internacional”, mediante a vinculagdo dos Estados ao
Direito Internacional, exige a maior protegao dos direitos
humanos, sob pena, inclusive, de responsabiliza¢io no

plano internacional.

2.1.2 A matriz internacional

Ja em seguida, devemos fazer referéncia ao Direito
Internacional, o qual vem dominando as discussdes con-
cernentes a protecdo dos direitos humanos, destacando-
-se, portanto, como principal fonte harmonizadora de
conflitos normativos nesse 4mbito. Dessa forma, no que
concerne a inter-relagdo do principal catalogo europeu de
direitos nessa matéria, qual seja, a Convencdo Europeia
para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (CEDH), com as demais matrizes norma-
tivas e, principalmente, & preferéncia pela norma de pro-
tecdo mais elevada ora analisada, o artigo 53 da CEDH,
com paralelo em varios outros documentos internacio-
nais de direitos humanos,? é-nos bastante esclarecedor,

estando ai consagrado o referido principio.”

Na verdade, néo é dificil compreendermos o prin-
cipio da protecido mais elevada no Direito Internacional.
Embora ja tenhamos visto que a CEDH, como principal
catdlogo europeu, apresenta-se como referéncia para o re-
conhecimento e a interpretacao de direitos fundamentais
aos diversos ordenamentos constitucionais, para além de
objetivar o reconhecimento normativo de direitos, prima,
acima de tudo, pela maxima eficacia e efetividade deles,
em qualquer sistema de prote¢do.** Nao obstante a prote-
¢do que ja estabelece, a CEDH, enquanto verdadeiro ins-
trumento de tutela internacional, ndo reconhece em seus

dispositivos “uma protecio maxima” dos direitos huma-

2 Podemos citar, por exemplo, o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (artigo 5°, n. 2); o Pacto Internacio-
nal sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (artigo
5°, 1. 2); e a Carta Social Europeia (artigo 32).

» “Artigo 53° - Salvaguarda dos direitos do homem reconhe-
cidos por outra via. Nenhuma das disposi¢des da presente
Convengdo serd interpretada no sentido de limitar ou preju-
dicar os direitos do homem e as liberdades fundamentais que
tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de qualquer
Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convengdo em
que aquela seja parte”

2 Consoante deixamos para o proximo tépico, a CEDH funcio-
na como referéncia ndo s6 para as matrizes constitucionais
mas, também agora, para a matriz da Unido Europeia. Pode-
mos dizer, inclusive, que a CEDH consiste na guardid maxima
dos direitos humanos na Europa.

nos. Contrariamente, busca e exige dos demais ordena-
mentos, bem como dos respectivos operadores do direi-
to, essa protecdo mais intensa, mais elevada, mais ampla,
ainda que constante de demais documentos e matrizes de

direitos.

Coadunando com esse entendimento, Alonso
Garcia postula que, inequivocamente, as normas de direi-
tos humanos constantes de instrumentos juridicos inter-
nacionais - como é o caso da CEDH - tém uma vocagido
complementar aos ordenamentos juridicos nacionais, no
intuito de superar quaisquer insuficiéncias. Por essa ra-
z30, funcionam como afirma¢ao de um standard minimo
de tutela, que os diferentes ordenamentos — nacionais e
também supranacionais, , como veremos — obriga-se a
respeitar, ndo havendo qualquer objecdo a consagracdo
de uma tutela mais elevada ou mais intensa de determina-
do direito ou dos direitos humanos no seu todo em qual-

quer outro ordenamento juridico.?

Esse é, exatamente, o entendimento que se ex-
trai do referido artigo 53 da CEDH, o qual ndo levanta
maiores questionamentos — sendo, inclusive, pacifico na
doutrina -, sempre que as ordens juridicas nacionais, ou
quaisquer outras, estabelecam, unilateral ou convencio-
nalmente, standards superiores de prote¢do dos direitos
humanos em relagdo aqueles consagrados na CEDH.
Como acontece com o patamar constitucional de prote-
¢do, como ja vimos, a CEDH nao pode funcionar como
um obstdculo a uma prote¢ao mais elevada dos direitos
humanos, eventualmente proporcionada por normas de
outras fontes. Por sua vez, caso seja a CEDH a consagrar
essa prote¢do mais exigente, inclusive mediante garantias
complementares nao estabelecidas nos outros sistemas,

aquela deve ser, igualmente, respeitada e observada.

Podemos entender, assim como esclarece Besse-
link, que o principio da prote¢do mais elevada decorre,
diretamente, do regime da subsidiariedade do Direito In-
ternacional em rela¢do a outras matrizes e documentos de
direitos humanos, exatamente porque aquele ndo clama
qualquer prioridade sobre os direitos humanos previstos
nas constituigdes nacionais, nos demais documentos e
instrumentos juridicos. Assim, podemos concordar com

o referido autor quando ele afirma que a “[...] subsidiarie-

» ALONSO GARCIA, R. The general provisions of the charter
of fundamental rights of the European Union. European Law
Journal, v. 8, n. 4, p. 507-508, dec. 2002.
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dade esta a inteira disposi¢do dos direitos fundamentais,
exatamente como deve ser: a protecdo mais elevada deve

prevalecer” (tradu¢io nossa).?

Na verdade, consoante defende Maria Luisa Duar-
te, alégica do principio da prote¢do mais elevada “[...] de-
termina que a preferéncia por uma norma sobre direitos
fundamentais em detrimento de outra, no quadro de uma
relacdo de pluralidade normativa, se faz em funcéo do seu
conteudo e nio da sua origem ou estatuto formal”? Alids,
devemos ter em mente que a caracteristica fundamental
dos documentos internacionais se encontra na sua apli-
cagdo complementar e subsididria. O principio da sub-
sidiariedade, portanto, mostra-se de grande importancia
ao sistema internacional de protecido dos direitos huma-
nos, justamente funcionando como critério preventivo de
conflitos normativos, na medida em que fundamenta a
preferéncia pela norma, independentemente da sua ori-

gem, que garanta o mais adequado nivel de prote¢io.?®

2.1.3 A matriz da Unido Europeia

Por fim, fazemos referéncia, no ambito agora do
direito da Unido Europeia, ainda que a sua criagdo, ado-
¢do e vinculagdo tenham sido bastante controvertidas,
a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE).?® Nela, encontramos, de fato, toda a comple-

xidade do sistema de prote¢ao dos direitos humanos na

¢ BESSELINK, Leonard E. M. Entrapped by the maximum stan-
dard: on fundamental rights, pluralism and subsidiarity in the
European Union. Commom Market Law Review, n. 35, p. 632,
1998.

7 DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 286.

* DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 242.

¥ A CDFUE foi proclamada no Conselho Europeu de Nice, em
2000, embora nio tenha sido integrada ao Tratado da Unido
Europeia naquela ocasido. Somente com o Tratado de Lis-
boa, de 2007, em vigor a partir de 2009, é que a CDFUE se
tornou juridicamente vinculante e assumiu o mesmo valor
juridico dos Tratados Institutivos — o Tratado da Unido Eu-
ropeia (TUE) e o Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE). A CDFUE surge para evidenciar e reforgar
o sistema de prote¢do dos direitos humanos no quadro do
direito da Unido Europeia — dentro de suas competéncias -,
incluisve, assumindo o “protagonismo” nesse 4mbito.

Europa, correspondente ao chamado “tridngulo europeu

de prote¢dao”3°

Relativamente a inter-relacdo de todo o ordena-
mento juridico da Unido Europeia, em matéria de direi-
tos humanos, com as suas demais normas e, ainda, com
as provenientes das outras matrizes, a referida CDFUE
mostra-se de fundamental relevancia, no intuito de viabi-
lizar a harmonia normativa e garantir a eficacia e a efeti-
vidade dos referidos direitos. Referimo-nos ao artigo 53,
agora da CDFUE, o qual estabelece o principio da prote-

¢30 mais elevada.”

E de ressaltar que, se até pouco tempo havia du-
vidas em relagdo a existéncia e a aplica¢do do referido
principio no direito da Unido, em razdo do principio do
primado e da aplicagdo uniforme, bem como da indefini-
¢do da natureza e da for¢ca da CDFUE, hoje tal questio-
namento ndo mais persiste, uma vez que, primeiramente,
a CDFUE tornou-se juridicamente vinculante e assumiu

o mesmo valor juridico que os Tratados Institutivos®? e,

% O Direito da Unido Europeia, ao longo das décadas, preci-
sou se adequar as novas exigéncias surgidas no processo de
integragdo. Os Tratados Comunitdrios, assinados na década
de 50, ndo continham quaisquer previsdes concernentes a
protegdo dos direitos humanos, ja que o processo de cons-
trugio europeia consistia num projeto meramente econémi-
co e, também, politico. Consequentemente, o papel direto da
Unido Europeia na prote¢do dos direitos humanos era bas-
tante limitado, ficando tal preocupagio, por um longo tem-
po, fora de seu escopo. Na década de 90, contudo, iniciou-se
um processo de “deseconomizagdo” da integragdo europeia.
A medida em que a integragio econdmica e, principalmente,
politica se estreitava, necessdria se mostrava a identificagdo de
bases de cooperagdo no dmbito dos direitos humanos. Sobre
o despertar do direito da Unido Europeia para a prote¢ao dos
direitos fundamentais e o seu respectivo sistema, HERMIDA
DEL LLANO, Cristina. El sistema de proteccion de los dere-
chos fundamentales en el dmbito de la Unién Europea. In:
LOS DERECHOS fundamentales en la Unién Europea. Bar-
celona: Anthropos, 2005. p. 85.

“Artigo 53° - Nivel de prote¢do Nenhuma disposi¢ao da pre-
sente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou
lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais re-
conhecidos, nos respectivos ambitos de aplicagao, pelo direito
da Unido, o direito internacional e as Convengdes internacio-
nais em que sao Partes a Unido ou todos os Estados-Mem-
bros, nomeadamente a Convengao Europeia para a protegio
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem
como pelas Constitui¢des dos Estados-Membros”

*2 Vide nota 28.

3
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acima de tudo, a Unido Europeia aderiu @8 CEDH, deven-

do agora respeitar os seus dispositivos.>

Tal disposi¢do da CDFUE, como facilmente per-
cebemos, apresenta grandes semelhangas com o artigo 53
da CEDH analisado acima®, cujo contetido nio nos traz
muitas controvérsias ou dificuldades. Igualmente agora,
consoante ja firmado, nas situagdes de concorréncia en-
tre normas de direitos humanos de matrizes diversas, nao
se pode mais defender a supremacia de uma norma em
relacdo as demais, inclusive a supremacia da norma da
Unido Europeia, caso contrario, estar-se-ia criando o ris-
co de uma possivel reducéo do nivel de protecio ja garan-
tido pelo direito interno dos Estados, os quais, inclusive,
veem-se obrigados quanto a prote¢do dos direitos huma-
nos no plano internacional, nesse caso, principalmente,
a CEDH.

De modo andlogo, portanto, a CEDH, a CDFUE
também prevé um standard minimo de protecio e visa
reforcar a prote¢do mais elevada atingida por qualquer
outro catalogo de direitos humanos, no intuito de pro-
porcionar o standard mais elevado e, consequentemente,
a protecdo mais efetiva desses direitos. Na verdade, con-

soante ja defendido por Maria Luisa Duarte, acima cita-

% Consoante consta do Tratado da Unido Europeia (TUE), ap6s
as modifica¢des introduzidas pelo Tratado de Lisboa, o artigo
6° assim dispde:

“Artigo 6°.

(1) A Uniéo reconhece os direitos, as liberdades e os principios
enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagdes que
lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Es-
trasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados.

2) A Uniéo adere a Conven¢ao Européia para a Protegio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Essa ad-
esdo ndo altera as competéncias da Unido, tal como definidas
nos Tratados.

(3) Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais,
os direitos fundamentais tal como os garante a Convengao
Européia para a Prote¢iao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradigoes
constitucionais comuns aos Estados-Membros”

* Uma exposi¢ao detalhada acerca do contexto de elaboragao,
evolugdo, conteudo, divergéncias doutrinarias e aplicabilida-
de do artigo 53 da CDFUE, antes mesmo da sua for¢a e vin-
culagdo juridicas, embora ja no sentido da previsao e da apli-
cagdo do principio da prote¢do mais elevada, é encontrada
em CANOTILHO, Mariana Rodrigues. O principio do nivel
mais elevado de protecdo em matéria de direitos fundamentais.
2008. 257 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Po-
liticas) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2008.

% Vide notas 22 e 30.

da, o principio da prote¢do mais elevada exige a aplicagdo
da norma de direitos humanos, ou a sua interpreta¢ao

conforme, em fun¢io do seu conteido mais protetor.>

Os entendimentos outrora contrarios a consagra-
¢do do principio da prote¢ao mais elevada fundamenta-
vam-se na ideia de que o proprio direito da Unido Eu-
ropeia, de maneira intrinseca, contrariava a aplicagdo de
uma norma, supostamente mais protetora, proveniente
de outra matriz normativa, isto é, seria contrario a na-
tureza autdbnoma do ordenamento da Unido que ela ndo
pudesse relegar a segundo plano ou até mesmo desconsi-

derar outros instrumentos de protecio.

Explicando a razao das controvérsias surgidas
em relagdo ao referido artigo da CDFUE, Alonso Gar-
cia aponta que, diferentemente do Direito Internacional,
que complementa os sistemas nacionais de protecio, a
CDFUE ¢é parte de um contexto especifico, o contexto
da Unido Europeia, construido em termos de uma or-
dem legal autébnoma. Assim, os contrarios a previsao do
principio da protecdo mais elevada defendiam que, na
concep¢ao da Unido, sua norma prevaleceria, sempre,
em uma relagdo de conflito e concorréncia com a norma
constitucional ou internacional, justamente em razdo do
principio do primado, bem como do principio da aplica-

¢do0 uniforme.¥”

E de se atentar, contudo, que o primado do direito
da Unido, por meio da exigéncia absoluta e incondicio-
nal de prevaléncia de suas normas sobre quaisquer outras
de distintas matrizes, correspondia, apenas, a uma fase
inicial de afirmacédo do direito de integracao europeia. O
direito da Unido, logo a seguir, ja ndo mais se alicercava
exclusivamente no principio do primado como critério
absoluto de resoluc¢do de conflitos entre normas. A rela-
¢do entre aquele e os direitos nacionais e internacionais
evoluiu bastante, a ponto de permitir a conciliagdo da
protecio efetiva dos direitos humanos com a légica do

primado.® Neste mesmo sentido, justamente quando em

* DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 286.

7 ALONSO GARCIA, R. The general provisions of the charter
of fundamental rights of the European Union. European Law
Journal, v. 8, n. 4, p. 507-508, dec. 2002.

* DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 289.
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causa tais direitos, Vieira de Andrade se utiliza do termo
“primado diferenciado” como forma de resolver conflitos

entre normas.”

E de ressaltar que o pioneirismo nesse sentido
¢ devido ao préprio Tribunal de Justica da Unido Euro-
peia (T]), o qual, antes mesmo da CDFUE, da aderéncia
a CEDH ou da previsao no Tratado da Unido Europeia
(TUE), tomou a CEDH e as “tradi¢des constitucionais co-
muns” dos Estados-Membros como “fonte privilegiada” de
direitos humanos, isto é, fonte material, de inspira¢ao, das
quais deduzia os principios gerais de direito da Unido.*
Progressivamente, o T] passou a invocar diretamente as
disposi¢des da CEDH, o que levou alguns autores a afir-
marem que a CEDH passou de fonte material a fonte for-

mal, numa logica de “absor¢do ou apropriagio explicita”*'

¥ ANDRADE, J. C. Vieira de. A carta européia dos direitos fun-
damentais e as constituicdes nacionais. In: ANDRADE, J. C.
Vieira de et al. Carta de direitos fundamentais da Unido Euro-
péia. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 83.

1 Deve-se atentar que o Tratado da Unido Europeia, ja me-
diante o Tratado de Maastricht, em seu artigo 6° (2), passou a
garantir a observancia, por parte da Unido, dos Direitos Hu-
manos consagrados nos documentos internacionais — nome-
adamente a CEDH - e nas tradi¢oes constitucionais comuns
aos Estados-Membros enquanto principios gerais de direito
comunitario:

“Artigo 6°.

2. A Unido respeita os direitos fundamentais tal como os ga-
rante a Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma
em 4 de Novembro de 1950, e tal como resultam das tradigoes
constitucionais comuns aos Estados-Membros, enquanto
principios gerais do direito comunitario”

4 LEAO, Anabela Costa. A Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia: protegendo os direito a um nivel multidi-
mensional. Revista da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p.
45, 2006. Como marco para a referéncia do TJ as “tradi¢des
constitucionais comuns” e aos instrumentos internacionais,
nos referimos ao caso Nold - Proc. 4/73, Dec. 14 maio 1974.
Para uma referéncia direta do TJ & CEDH, caso Rutili — Proc.
36/75, Dec. 28 outubro 1975. No mesmo sentido, DUARTE,
Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamentais: no es-
pago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006. p. 289.
Na referida obra, a autora mostra a evolugdo dessa abertura
do TJ, desde as suas primeiras referéncias aos “principios ge-
rais de direito” até as “tradi¢cdes constitucionais comuns” e o
Direito Internacional. Também apresentando o papel do TJ,
ALONSO GARCIA, R. The general provisions of the charter
of fundamental rights of the European Union. European Law
Journal, v. 8, n. 4, p. 493, Dec. 2002. Por fim, para a evolugdo
dos direitos fundamentais na Unido Europeia, bem como a
influéncia da CEDH e, por conseguinte, do TEDH nesse pro-
cesso, HERMIDA DEL LLANO, Cristina. El sistema de pro-
teccion de los derechos fundamentales en el dmbito de la Uni-
on Europea. In: LOS DERECHOS fundamentales en la Union
Europea. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 85.

Com efeito, podemos dizer, como o faz Alonso
Garcia, que, também no dominio do direito da Unido
Europeia, as normas de direitos humanos coexistem de
maneira complementar. E mais, podemos entender que o
artigo 53 da CDFUE ja contemplava o principio da pro-
tecdo mais elevada.®? Isso porque, consoante Maria Luisa
Duarte, nao faria sentido ter o TJ, hd muito, incorporado
os direitos humanos de outras matrizes para, agora, me-
diante previsao expressa no TUE - inclusive da CDFUE
e da CEDH -, negar a aplicagdo ou a interpretacdo mais
favoravel decorrente desses mesmos direitos. Isso signifi-

ca, segundo a autora, que:

[...] o principio geral vertido no artigo 53° da
Carta é uma ‘clausula de remissao’ dotada de um
duplo e concertado alcance integrativo: tanto ga-
rante a aplicagdo subsidiaria da norma, constitu-
cional ou internacional, mais favoravel, como ga-
rante a aplicacdo concreta da norma comunitaria
de acordo com a interpretagdo que nela incorpore
o sentido mais favoréavel & prote¢io dos direitos.**

Especificamente no que concerne a CEDH, para
além da sua aplicagdo direta no direito da Unido, a con-
sequéncia mais importante da adesdo desta aquela cor-
responde a possibilidade de suas decisdes serem subme-
tidas e controladas pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (TEDH). Por essa razdo, a todo o momento,
referimo-nos a articulagdo dos diversos ordenamentos
juridicos coexistentes na Europa, uma vez que, agora,
sem qualquer duvida, como desenvolveremos a seguir,
podemos dizer que o TEDH torna-se o guardido maximo
dos direitos humanos no 4mbito europeu, cujo objetivo,

nas palavras de Garcia Roca, consiste em:

[...] alcancar uma unido mais estreita dos Es-
tados-Membros - uma Europa dos Direitos -,
protegendo e desenvolvendo de modo seme-
lhante certos direitos bdsicos das pessoas [...]
através de uma constante e paulatina — mas
inevitavelmente matizada e prudente, ndo vo-
luntarista - jurisprudéncia [..]. Um trabalho
promocional, e neste sentido integradora, da
jurisprudéncia européia.** (tradugdo nossa)

2 ALONSO GARCIA, R. The general provisions of the charter
of fundamental rights of the European Union. European Law
Journal, v. 8, n. 4, p. 507, dec. 2002.

# DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 244.

#“4 GARCIA ROCA, Javier. El preambulo contexto hermenéu-
tico del Convenio: un instrumento constitucional del orden
publico europeu. In: ROCA, Javier Garcia; SANTOLAYA, Pa-
blo (Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Madrid, 2005. p. 34.
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Ora, apds termos firmado o principio da prote-
¢d0 mais elevada no contexto internormativo da Europa,
devemos tentar alcangar a efetiva protecdo dos direitos
humanos por meio da atuagéo jurisdicional — principal-

mente do TEDH - nesse Ambito.

3 A atividade jurisdicional concorrente

Apés todas as consideragdes acima, podemos ja
concluir que a consolidada pluralidade normativa, ou
melhor, a internormatividade europeia em matéria de di-
reitos humanos reflete-se na tutela judicial dos referidos
direitos, uma vez que ela se caracteriza também pela con-
corréncia e justaposi¢ao, ainda que de maneira parcial, de
trés esferas jurisdicionais, formando o que chamamos de
tridngulo judicial: a esfera nacional, a esfera internacional

e a esfera da Unido Europeia.*

Coadunando com esse entendimento, Maria Luisa

Duarte postula que, se, como verificamos, a Europa:

[...] congrega direitos de fonte plural, colocan-
do em sistema de rede normas de proveniéncia
nacional, internacional e supranacional, a apli-
cagdo concreta destas normas requer o concur-
so dos diferentes niveis de tutela judicial que
suportam, no plano processual, a existéncia do
espaco aberto da internormatividade.*®

E de ressaltar que a conclusdo pela concorréncia
entre os diversos tribunais na Europa, todos competen-
tes para a garantia dos direitos humanos, pde-nos diante
de algumas questdes de suma importancia, quais sejam,
aquelas concernentes, principalmente, a delimitagdo dos
respectivos ambitos de jurisdi¢do; aos riscos de conflitos
de interpretacdo e, consequentemente, de divergéncia ju-
risprudencial entre eles; e a insuficiente ou inadequada
tutela judicial daqueles direitos. Isso porque, mais uma
vez, aproveitando-nos das palavras da referida autora,
“[...] varios meios ndo significam, de modo necessario, os

meios idoneos e suficientes”

> Referimo-nos, primordial e respectivamente, aos Tribunais
nacionais, ao TEDH e, em utlima instincia, ao TJ.

¢ DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 370.

 DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 367-368.

Ora, ndo ha como negar que, a primeira vista, o
sistema de prote¢do dos direitos humanos encontrado na
Europa aparenta ser “[...] intrincado quanto aos seus di-
ferentes niveis; confuso quanto a justa e definitiva tutela
judicial; e relativamente imprevisivel quanto ao grau de
protecdo assegurado”*® Contudo, a par dessas considera-
¢Oes que possibilitam certa perspectiva negativa em rela-
¢d0 ao complexo sistema europeu, ndo podemos esquecer
que muitas dessas dificuldades ja nos foram esclarecidas
e, por que ndo, superadas, consoante verificamos ante-

riormente e desenvolveremos a seguir.

Ainda assim, a nossa problematica — concernente
a inter-relagdo entre os tribunais nacionais dos Estados-
-Membros da Unido Europeia, o TEDH e os préprios Tri-
bunais da Unido Europeia* - pode ser estabelecida nos
seguintes termos: como garantir um direito humano con-
sagrado na CEDH cujo exercicio tenha sido restringido

ou violado pelo Direito da Uniéo .

Isso porque, é de sublinhar que os Tratados Insti-
tutivos da Unido Europeia®® ndo regulam qualquer via ju-
dicial especifica de prote¢ao dos direitos humanos, nem
mesmo reconhecem ao TJ o monopolio de vigilancia so-
bre a matéria. Na verdade, o sistema judicial previsto nos
referidos tratados reparte entre os tribunais nacionais e
os tribunais da Unido Europeia a competéncia da tutela
dos direitos humanos, embora caiba ao TJ a tltima voz
quanto a interpretacio e a aplicagdo do direito da Unido.
Em outros termos, os tribunais nacionais constituem a
instancia comum de aplica¢do do direito da Unido Euro-
peia na ordem juridica nacional. Em sendo assim, aqueles
sdo competentes no caso de existirem atos nacionais de
aplicagdo de ato ou decisdo da Unido Europeia contrarios
aos direitos humanos. No entanto, a decisdo do juiz na-
cional sobre a suposta ilegalidade do ato ou da decisdo da
Unido Europeia, ou em caso de duvida de interpretagdo

da norma da Unido Europeia, exigiria a colocagdo de uma

* DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 369.

¥ Qs tribunais da Unido correspondem tanto ao Tribunal de
Primeira Instancia (TPI) como ao Tribunal de Justica da
Uniéo Europeia (T7).

% Relembramos que nos referimos ao Tratado da Unido Euro-
péia (TUE) e ao Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Européia (TFUE).
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questdo prejudicial perante o TJ, de forma a alcangar a

aplicagdo o mais proximo possivel do Direito da Unido.”' 2

Por sua vez, a CEDH apresenta, por meio do
TEDH, o seu proprio sistema judicial de garantia, cuja
competéncia abrange todas as questdes relativas a inter-
pretacdo e a aplicagio da CEDH pelas Partes-Contratan-
tes. Isso significa que o TEDH é competente para o rece-
bimento de peti¢cdes individuais, em carater subsidiario
as vias nacionais, com base em violagdes por qualquer das
Partes-Contratantes dos direitos reconhecidos na CEDH

e nos seus Protocolos.> **

Ora, devemos identificar, como o faz Anabela Ledo,
que, enquanto a CEDH nos fornece um sistema de prote-
¢d0 dos direitos humanos complementar, uma vez exterior
a0s sistemas nacionais — e, ainda, ao sistema da Unido Eu-

ropeia -, os Tratados Institutivos e, ja agora, a CDFUE,

1 A competéncia partilhada entre os Tribunais da Unido e os
Tribunais nacionais é encontrada no artigo 274 do TFUE:

“Artigo 274°

Sem prejuizo da competéncia atribuida ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia pelos Tratados, os litigios em que a Unido
seja parte ndo ficam, por este motivo, subtraidos a competén-
cia dos drgaos jurisdicionais nacionais”

52 Tal exigéncia de reenvio se encontra prevista no artigo 267 do

TFUE:

“Artigo 267°

O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia é competente para

decidir, a titulo prejudicial:

a) Sobre a interpretagdo dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretagdo dos actos adoptados pe-

las institui¢cdes, 6rgaos ou organismos da Unido.

Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada peran-

te qualquer 6rgao jurisdicional de um dos Estados-Membros,

esse 6rgao pode, se considerar que uma decisdo sobre essa

questdo é necessdria ao julgamento da causa, pedir ao Tribu-

nal que sobre ela se pronuncie.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em

processo pendente perante um 6rgdo jurisdicional nacional

cujas decisdes ndo sejam susceptiveis de recurso judicial pre-

visto no direito interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a

questdo ao Tribunal”

Lembramos que 8 CEDH somam-se 14 (quatorze) Protocolos

Adicionais, também abrangidos pela competéncia do TEDH.

Para mais consideragdes a respeito da fun¢do do TEDH, MA-

CHADO, Jénatas E. M. Direito internacional: do paradigma

cldssico ao pds-11 de setembro. 3. ed. Coimbra: Coimbra,

2006. p. 382-397.

A referida competéncia do TEDH é encontrada no artigo 32

da CEDH:

“Artigo 32°

1. A competéncia do Tribunal abrange todas as questdes rel-

ativas a interpretacao e a aplicagdo da Convengdo e dos re-

spectivos protocolos que lhe sejam submetidas nas condigoes

previstas pelos artigos 33°, 34°,46° e 47°.

2. O Tribunal decide sobre quaisquer contestagdes a sua com-

peténcia”

5.

@

5

h

fornecem-nos uma prote¢do interna, ja que desenvolvida

no interior de um sistema auténomo e especifico.>

Por essa razdo, de um ponto de vista inicial e sim-
plista, ainda que funcionando lado a lado e velando pela
observéncia, pelo menos em parte, dos mesmos direi-
tos, tais sistemas judiciais — representados pelo T] e pelo
TEDH - parecem seguir sentidos contrarios, a ponto de
criarem uma situagdo, ao menos, delicada para os Esta-
dos-Membros quando da prote¢do dos direitos humanos,
uma vez que os referidos Estados se veem obrigados tanto
perante o Direito Internacional como perante o direito da

Unido Europeia.>®

Neste sentido, ao aplicar o direito da Unido Eu-
ropeia, emanado de qualquer de suas instituicdes ou 6r-
gdos, na ordem juridica nacional, o Estado-Membro pode
restringir o exercicio ou violar um direito consagrado na
CEDH, da qual é Parte-Contratante.”” Isso significa que
os trés sistemas judiciais — nacional, internacional e da
Unido Europeia - sdo competentes frente a violacido dos
direitos humanos, bem como o sistema nacional se en-
contra submetido aos sistemas internacional e da Unido
Europeia, consoante ji demonstrado. Ai encontramos,
portanto, o chamado “triangulo judicial europeu’, repre-
sentando toda a complexidade da inter-relagdo entre os
tribunas dos trés sistemas europeus de protecdo dos di-

reitos humanos.

Entretanto, conforme vimos firmando e também

se posiciona Anabela Ledo, apesar de o sistema da Unido

55 LEAO, Anabela Costa. A Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia: protegendo os direito a um nivel multidi-
mensional. Revista da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p.
68, 2006.

% DUARTE, Maria Luisa. O modelo europeu de protec¢ao dos
direitos fundamentais: dualidade e convergéncia. In: ESTU-
DOS de direito da Unido e das Comunidades Europeias.
Coimbra: Coimbra, 2006. v. 2, p. 199.

57 A titulo exemplificativo, as disposi¢oes — bem como a inter-
pretagdo restritiva do TJ - relativas a legitimidade ativa dos
particulares no recurso de anulagio e no recurso por omissao,
no 4mbito da fun¢do normativa da Unido Europeia, limita a
sua iniciativa contenciosa aos atos de que sejam destinatdrios
e s omissoes relativas a atos que lhes seriam dirigidos, o que
fere o direito a tutela judicial efetiva consagrado na CEDH.
Ainda, como exemplo, temos o caso levado ao TEDH (Caso
Mathews v. United Kingdom. App. 24833/94. Decisdo de 18
de fevereiro de 1999), no qual se discutia a exclusdo, pelo
Reino Unido, dos residentes em Gibraltar das elei¢des para
o Parlamento Europeu, no 4mbito do Direito da Unido, o que
fere o direito politico consagrado no artigo 3° do Protocolo n°
1 da CEDH.

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 25-43, jul./dez. 2012

W
w



Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 25-43, jul./dez. 2012

(8
(o)}

Belisa Carvalho Nader

e o sistema da CEDH, além dos sistemas nacionais — com
0s seus respectivos drgaos judiciais — reconhecerem re-
ciprocamente a sua autonomia, desenvolvem relagdes de
influéncia reciproca e, acima de tudo, de complementari-
dade direta, “[...] expressao de um saudavel pluralismo e
do didlogo multifacetado da comunidade de intérpretes

dos direitos humanos.”*®

E verdade que ndo se mostra ficil descrever a rela-
¢do entre os trés niveis judiciais europeus no exercicio da
competéncia comum de prote¢ido dos direitos humanos,
desde logo, conforme nos alerta Maria Luisa Duarte, “[...]
porque o critério mais linear de estruturagao dos sistemas
judiciais, que é o critério hierdrquico, ndo nos serve para

compreender o seu funcionamento”*

Todavia, como ja fizemos referéncia e como de-
senvolveremos a seguir, o proprio principio da protegdo
mais elevada dos direitos humanos, bem como a recente
forga juridica da CDFUE e, por fim, a adesao desta utlima

a CEDH nos fornecem os elementos para a sua harmonia.

3.1 0 triangulo judicial e a harmonia jurisprudencial

Consoante vimos, o “triangulo judicial europeu” é
configurado no momento em que relacionamos os tribu-
nais competentes para a tutela dos direitos humanos dos
trés sistemas europeus, quais sejam, o nacional, o interna-
cional e o da Unido Europeia. Ainda, como nio poderia
haver mais duvidas, os tribunais nacionais se encontram
submetidos tanto ao TEDH como ao T]. Agora, entio,
resta-nos aprofundar - ja que dai se originam as maio-
res divergéncias sobre o tema - a relagdo entre o proprio
TEDH e o TJ.

E de ressaltar que, se até bem recentemente havia
davidas quanto a inter-relacdo e a complementaridade
entre os referidos tribunais, hoje, tal questionamento néo
mais persiste, uma vez que, em definitivo, a Unido Eu-
ropeia aderiu @ CEDH e aceitou, por conseguinte, a ju-
risdigdo do TEDH. No entanto, vale reportarmo-nos ao

momento anterior a adesdo, no intuito de, justamente,

58 LEAO, Anabela Costa. A Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia: protegendo os direito a um nivel multidi-
mensional. Revista da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p.
68-76, 2006.

% DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 370.

compreendermos a evolu¢do da protecdo jurisdicional
dos direitos humanos na Europa, bem como a busca pela
total harmonia nesse 4mbito, elementos que alicercaram

e conduziram a propria adesdo da Unido a CEDH.

Com efeito, a possibilidade de atuagdo do TEDH
frente a violagdo dos direitos humanos consagrados na
CEDH por parte de decisdo ou ato proveniente do Di-
reito da Unido Europeia nédo deveria, jamais, ter suscita-
do quaisquer dificuldades do ponto de vista da légica do
sistema de prote¢do dos direitos humanos vislumbrado
na Europa, consoante desenvolvemos em um momento
anterior. Todavia, muitas dificuldades existiram - e ou-
tras ainda existem para alguns -, o que resultou, durante
algum tempo, na inibi¢do do TEDH quanto ao exercicio
de sua competéncia natural ou, pelo menos, na sua forte
limitacao quando em causa a tutela dos direitos humanos

no quadro da Uniao Europeia.®

Tradicionalmente, os argumentos contrarios a
atuacdo do TEDH baseavam-se na autonomia e no pri-
mado da ordem juridica da Unido Europeia, a qual seria
incompativel com o reconhecimento ao TEDH de uma
competéncia de controle judicial do direito da Unido, a
qual pertenceria, em exclusivo, aos tribunais nacionais e
aos tribunais da prépria Unido Europeia — TPI e TJ. Nao
bastasse, baseavam-se na ideia de autossuficiéncia do re-
ferido sistema, alegadamente equivalente no que toca a
protecdo dos direitos humanos assegurada pelos demais

sistemas, tanto nacionais como internacional.

Ja nos esclarece Maria Luisa Duarte que a contra-
dicdo fundamental do sistema da Unido Europeia na tu-
tela dos direitos humanos residia no fato deste acreditar
que poderia assegurar uma prote¢ao equivalente de um
direito previsto na CEDH sem abdicar das prerrogativas
que, erroneamente, considerava como pressupostos da
autonomia do sistema: primeira, a ndo recep¢io formal
dos direitos da CEDH, o que permitiria uma interpre-
tagdo distinta da do TEDH; e, em seguida, a convic¢ao

da sua competéncia definitiva de controlar o direito da

% DUARTE, Maria Luisa. O direito da Unido Europeia e o di-
reito europeu dos direitos do homem: uma defesa do “tri-
angulo judicial europeu”. In: ESTUDOS em homenagem ao
Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AAFDL,
2004. v. 2, p. 738.
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Unido Europeia a luz dos direitos humanos, sem qual-

quer atuagio posterior do TEDH.®'

Entretanto, também de acordo com a referi-
da autora, a afirmac¢do da autonomia, do primado e da
equivaléncia da ordem juridica da Unido jamais poderia
confirmar ou justificar o monopdlio de jurisdicdo dos
direitos humanos no 4mbito da Unido Europeia pelo TJ,
restringindo, consequentemente, a atuacdo do TEDH e
inobservando o consagrado principio da prote¢io mais
elevada.®? Isso porque, a CEDH é reconhecida como o
catdlogo europeu de direitos humanos que “[...] vincula
os Estados-Contratantes em qualquer dimensdo da sua
actuacdo, mesmo aquela que se desenvolve no quadro da
Unido Européia”® Os Estados-Membros sdo, portanto,
responsaveis por todos os atos ou omissdes dos seus oOr-
gaos contrarios a CEDH, independentemente destes re-
sultarem apenas do direito interno ou de uma obrigac¢do
internacional assumida. A conclusido de outros tratados
internacionais nao permite aos Estados-Membros libera-
rem-se das obrigacdes assumidas no ambito da CEDH,

sob pena de responsabilidade.®

Ora, tais argumentos contrarios, como pudemos
verificar, e teremos oportunidade de rever, mostram-se
hoje, ultrapassados e indefensaveis, sobretudo ap6s a in-
dubitavel adesao da Unido @ CEDH. Nao bastassem, ainda
antes da adesao, esses argumentos ja ndo mais correspon-
diam ou acompanhavam o estagio de evoluc¢do do sistema
da Unido Europeia. Isso porque, tal perspectiva ignorava,
acima de tudo, a importancia de certos aspectos decisivos
oriundos da prépria evolucdo jurisprudencial dos tribu-
nais — tanto do TJ como do TEDH -, assim como da de-
fendida dinamica continua de aprofundamento juridico

entre eles, esse produto de um longo didlogo e de uma

! DUARTE, Maria Luisa. O direito da Unido Europeia e o di-
reito europeu dos direitos do homem: uma defesa do “tri-
angulo judicial europeu”. In: ESTUDO em homenagem ao
Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AAFDL,
2004. v. 2, p. 746

2 DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 375-376.

% DUARTE, Maria Luisa. O modelo europeu de protec¢ao dos
direitos fundamentais: dualidade e convergéncia. In: ESTU-
DOS de direito da Unido e das Comunidades Europeias.
Coimbra: Coimbra, 2006, v. 2. p. 196.

 Vide nota 22. Para maiores informagoes, LEAO, Anabela
Costa. A Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia:
protegendo os direito a um nivel multidimensional. Revista
da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p. 69, 2006.

correta evolugdo da protecdo dos direitos humanos.

No que concerne ao processo histérico de apro-
fundamento juridico, podemos dizer que se verificou,
ao longo dos anos, uma aproximagio acelerada entre o
que chamamos de “Pequena e Grande Europa’®® sendo o
elo juridico mais forte e visivel dessa aproximagao, justa-
mente, a observancia - ainda que, inicialmente, mediante
principios gerais de direito, como vimos — das normas da

CEDH e da sua interpretagdo consagrada pelo TEDH.®

Consequentemente, como nio poderia ser dife-
rente, o TEDH, desde h4 muito, reconhecia o seu funda-
mental papel nesse importante processo, tendo sido cha-
mado, inclusive, por diversas vezes, a se manifestar sobre
a prote¢do dos direitos humanos no &mbito da Unido Eu-
ropeia. Por essa razdo, entdo, importa remetermo-nos a
sua atuacdo quando diante da complexa rela¢do entre o

sistema internacional regional e o sistema da Unido.

Podemos identificar que, inicialmente, quando
confrontado com demandas relativas a violacao dos di-
reitos humanos por atos ou decisdes da Unido Europeia,
o TEDH preferia solu¢des que, por motivos processuais
ou, até mesmo materiais, aliviavam-no do dever de ava-
liar, no caso concreto, o grau de conformagao do sistema
da Unido com o sistema internacional consagrado pela
CEDH.%

E bem verdade que o TEDH, em sua jurisprudén-
cia, sempre reconheceu a autonomia e a especificidade do
sistema da Unido Europeia, no entanto, por sua vez, ja-
mais se posicionou no sentido de impedir o alargamento
de seu controle. Dessa maneira, consoante nos informa
Anabela Ledo, “[...] numa légica de respeito mutuo e co-
existéncia pacifica entre os dois sistemas — internacional

e da Unido Européia - verificou-se o recurso a teoria da

% A chamada “Pequena Europa” corresponde ao conjunto dos
27 (vinte e sete) Paises-Membros da Unido Europeia. Por sua
vez, a chamada “Grande Europa” corresponde ao conjuntos
dos 47 (quarenta e sete) Paises-Membros do Conselho da Eu-
ropa.

% DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 413. Para essa aproximagéo pelo TJ, vide nota 40.

7 Nesse sentido e para maior detalhamento, DUARTE, Maria
Luisa. Unido Europeia e direitos fundamentais: no espago da
internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006. p. 416.
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auto-contencdo no controlo dos actos da Unidao”*® Assim
sendo, ja agora nas palavras de Maria Luisa Duarte, “[...]
sem enjeitar a sua competéncia de controlo sobre o direi-
to da Unido, o TEDH evidenciava a preocupagio de ndo
se imiscuir nos critérios de interpretacio e de aplicagdo
das normas daquele sistema’,®® confiando que este - e seu
respectivo aparato judicial — asseguraria uma protegdo

equivalente.”

Ora, conforme ja bem nos esclarece e alerta a mes-
ma autora, a equivaléncia de prote¢do dos direitos huma-

nos nos diversos sistemas europeus:

[...] ndo legitima uma conclusdo automatica so-
bre a incompeténcia do TEDH para proceder
ao controlo dos actos [da Unido]. O critério
da protec¢do equivalente apenas fara sentido no
quadro de uma relagdo subsididria entre o [T]]
e o TEDH, sendo sempre possivel a este exercer
a sua jurisdigdo natural se e quando entender
que, no caso concreto, ndo foi garantido pelo
Juiz [da Unido] um nivel equivalente de protec-
¢io dos direitos da CEDH.”!

Vale destacar, neste momento, que o TEDH, em
decisio posterior, assume, brilhantemente, a ruptura com
esta orientacio de autocontencdo. Mediante brilhan-
te argumentagdo, o referido tribunal confirmou que ¢ a
propria “[...] responsabilidade internacional dos Estados-
-Membros da Unido Européia que torna juridicamen-

te admissivel as peti¢coes individuais que alegam uma

% LEAO, Anabela Costa. A Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia: protegendo os direito a um nivel multidi-
mensional. Revista da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p.
69, 2006.
DUARTE, Maria Luisa. O direito da Unido Europeia e o di-
reito europeu dos direitos do homem: uma defesa do “tri-
angulo judicial europeu”. In: ESTUDO em homenagem ao
Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AAFDL,
2004. v. 2, p. 751.
Alids, de fundamental importéncia, neste momento, apresen-
ta-se a decisio proferida no caso M. & Co. v. Germany — App.
13258/87, Dec. 9 fevereiro 1990, a qual consagrou que “[...]
a atribuicdo de competéncias pelos Estados-Membros a uma
organizag¢do internacional ndo é incompativel com a CEDH
desde que os direitos fundamentais recebam no ordenamento
dessa organizagdo uma protegdo equivalente”.
' DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p.414.
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violagdo da CEDH com fundamento em acto do direito

[da Unidao]”72 73

Desta feita, podemos concluir que o TEDH reve-
lou, desde essa oportunidade, a determinagdo propria de
um tribunal que ¢é, na légica do sistema europeu e agora
formalmente, o garante ultimo dos direitos humanos na

Europa.

3.1.1 O guardido da Europa

Inegavel, pois, foi a evolugdo da proépria jurispru-
déncia europeia na busca pela harmonia intersistemati-
ca em matéria de direitos humanos, principalmente por
meio da confirmag¢do da CEDH e do TEDH como guar-

dides maximos daqueles direitos na Europa.

Tal evolugao, finalmente, culminou na adesido da
Unido Europeia a CEDH, constante do Tratado de Lis-
boa, fato este que confirma o compromisso daquela com
a protecdo dos direitos humanos, além de confirmar a
busca incessante pela harmonia intersistematica, sobre-

tudo jurisprudencial.

Assim se fez imprescindivel, vale dizer, uma vez
que, conforme ja verificamos, néo era previsto qualquer
sistema — nomeadamente judicial — especifico de protegao

dos direitos humanos na Unido Europeia. Ao que acresce,

72 Caso Mathews v. United Kingdom - App. 24833/94, Dec. 18
fevereiro 1999. Tal decisdo constitui um ponto de virada na
jurisprudéncia seguida a respeito das relagdes entre o siste-
ma da CEDH e o sistema da Unido. No referido julgamento,
o TEDH condenou o Reino Unido em razdo do ferimento
das disposi¢des da CEDH quando da aplicagdo do direito da
Uniéo Europeia. Para mai informagdes, inclusive analisando
essa decisao, CALLEWAERT, Johan. The European Conven-
tion on Human Rights and European Union Law: a long way
to harmony. European Human Rights Law Review, 6, p. 770-
771, 2009; e DUARTE, Maria Luisa. O direito da Uniao Euro-
peia e o direito europeu dos direitos do homem: uma defesa
do “tridngulo judicial europeu”. In: ESTUDO em homenagem
ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AA-
FDL, 2004. v. 2, p. 750.

E de ressaltar, contudo, que o argumento da responsabili-
dade internacional dos Estados-Membros ndo surgiu nesse
julgamento, pelo contrario, ele foi clarificado ja na decisdo
M. & Co., quando o TEDH confirmou que “[...] os Estados-
-membros mantém intacta a sua responsabilidade pelas
eventuais violacoes da CEDH, mesmo que cometidas pelos
6rgaos comunitdrios. A delegagdo de competéncias pelos Es-
tados-membros em favor das Comunidades Europeias nao é
proibida pela CEDH, mas, em caso algum, pode diminuir ou
excluir a responsabilidade originaria dos Estados-membros
como Partes Contratantes da CEDH”. No entanto, como vi-
mos, apesar de reconhecer sua competéncia natural, o TEDH
ainda se posicionava com autocontengdo. Vide nota 69.
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restou-nos claro, ainda, que o sistema de prote¢ao instau-
rado pela CDFUE, por si s4, mostrou-se também fragili-
zado pela inexisténcia de mecanismos jurisdicionais de

protecio direta e efetiva dos direitos nela consagrados.

E bem verdade que, nas palavras de Anabela Ledo:

[...] a inexisténcia de um controlo externo da
actuacdo da Unido, decorrente da [anterior]
incompeténcia do TEDH para apreciar direc-
tamente a conformidade dos seus actos face a
CEDH, fragiliza[va] o estatuto da Unido como
Comunidade de Direito e [era] uma das lacunas
mais apontadas ao seu sistema de protecgdo dos
direitos humanos.”

Por essa razdo, ndo era apenas defensavel como re-
comendavel a existéncia de um controle externo da con-
formidade com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos das atuacoes desenvolvidas no dmbito da
Unido Europeia. E mais, dai ndo surgiam quaisquer im-
possibilidades. Vale fazermos uma analogia com o con-
trole externo - internacional - em relag¢ao aos Estados,
controle este que jamais pde em causa a soberania ou a
autonomia dos sistemas juridicos daqueles. Contraria-
mente, tal controle e, por que no, interagdo desenvolvem
um saudavel e enriquecedor didlogo entre as diversas or-

dens juridicas.

Com efeito, partindo de pertinente analogia pro-

posta por Maria Luisa Duarte:

[...] quanto mais a Unido se aproxima, no que
toca a latitude dos poderes que exerce e ao con-
tetido regulador das normas que estabelece, do
paradigma estadual na relagdo entre o indi-
viduo e os poderes publicos, mais prementes
se torna a sujei¢do da Unido a um verdadeiro
controlo internacional, funcionalmente equi-

valente aquele que é exercido sobre os Estados

eur 01:)61.15.75

E mais, agora nas palavras de Anabela Ledo:

[...] esse controlo externo nio poria em causa a
autonomia do direito da Unido, em relagdo ao
qual o TJ continuaria a ser juiz supremo, nio
cabendo ao TEDH anular actos, nem sendo a
relacdo T] e TEDH de hierarquia mas de espe-
cialidade, funcionando o TEDH em rela¢iao ao
direito da Unido enquanto tribunal especializa-

7+ LEAO, Anabela Costa. A Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia: protegendo os direito a um nivel multidi-
mensional. Revista da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p.
68, 2006.

7> DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-
tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.
p. 420.

do, tal como acontece ja em relagao aos Estados
Contratantes.”®

E certo que muitos ja defendiam , antes da atual
formalizagdo, “[...] a necessidade de um controlo a pos-
teriori por parte do TEDH no quadro de um tridngulo
judicial activo sobre direitos fundamentais no espago
europeu da internormatividade”’” Suas razdes seriam, de
inicio, o principio do juiz natural, o qual faria do TEDH
o tribunal competente para julgar as questdes relativas a
interpretagio e aplicagao da CEDH a ele submetidas, uma
vez que os Estados que compdem a Unido Europeia sio,
todos, contratantes da CEDH e aceitaram a jurisdi¢do
do TEDH. Coadunando com esse entendimento, Alonso
Garcia ja se posicionava no sentido de ser a Unido Eu-
ropeia “[...] uma comunidade de valores baseada preci-
samente nos valores que sdo a propria esséncia dos seus
Estados-Membros™® (tradugdo nossa), este, por sua vez,
submetidos ao TEDH.

Além do mais, defendiam justamente que o pro-
prio principio da prote¢do mais elevada, por nos ja tra-
tado, “autorizava” esse controle do direito da Unido pelo
TEDH. Em sendo assim, tanto as previsdes constitucio-
nais como os artigos 53 da CEDH e da CDFUE, além de
afirmarem que a interpreta¢io e a aplicagdo dos direitos
humanos deveriam estar em conformidade com a con-
sagracdo minima internacional da CEDH e do TEDH -
nesse momento prezando pela exclusdo de jurisprudén-
cias discordantes entre os diversos tribunais — também
afirmavam que tal conformidade interpretativa funda-
mentava a competéncia do TEDH para controlar o modo

pelo qual o juiz da Unido Europeia - tal como o faz em

76 LEAO, Anabela Costa. A Carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia: protegendo os direito a um nivel multidi-
mensional. Revista da Faculdade de Direito do Porto, ano 3, p.
72, 2006.

77 DUARTE, Maria Luisa. O direito da Unido Europeia e o di-
reito europeu dos direitos do homem: uma defesa do “tri-
angulo judicial europeu”. In: ESTUDO em homenagem ao
Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AAFDL,
2004. v. 2, p. 749-750.

78 ALONSO GARCIA, R. The general provisions of the charter
of fundamental rights of the European Union. European Law
Journal, v. 8, n. 4, p. 502, dec. 2002.
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relagdo ao juiz nacional - interpretava e aplicava tais dis-

posi¢oes.” &

A verdade é que, consoante jia vimos, a CEDH
consiste no instrumento normativo que exprime, de for-
ma mais rigorosa e exigente, uma vontade fundamental
de convergéncia europeia no dominio dos direitos huma-
nos, esta entendida em uma dupla incidéncia: tanto, no
plano material, a aceitagdo de um nucleo basico e minimo
de direitos e liberdades; como, no plano judicial, o reco-
nhecimento da competéncia natural do TEDH, garantia

de prote¢do maxima e efetiva dos direitos humanos.®’

No entanto, ainda que possam surgir algumas
divergéncias sobre o tema, a Unido Europeia procedeu
a adesdo a CEDH por meio do Tratado de Lisboa, pas-
sando, agora e indubitavelmente, a ser controlada, no que

tange as observancias da CEDH e a protecdo dos direitos

7 DUARTE, Maria Luisa. O direito da Unido Europeia e o di-
reito europeu dos direitos do homem: uma defesa do “tri-
angulo judicial europeu”. In: ESTUDO em homenagem ao
Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AAFDL,
2004. v. 2, p. 749-750.

Nesse sentido, podemos afirmar que a CDFUE, embora al-
guns a tenham entendido como a afirmagdo de um sistema
proprio de prote¢do dos direitos humanos na Unido Europeia,
nao pode ser vista como um obstaculo, mas como um estimu-
lo a atuagdo do TEDH nesse ambito, ja que, justamente, em
seu artigo 53, prevé maior influéncia das jurisprudéncias do
T]J e do TEDH, contribuindo para a sua harmonia. Para mais
comentarios nesse sentido, LEAO, Anabela Costa. A Carta
dos direitos fundamentais da Unido Europeia: protegendo os
direito a um nivel multidimensional. Revista da Faculdade de
Direito do Porto, ano 3, p. 72, 2006.

Nesse sentido, DUARTE, Maria Luisa. O direito da Unido Eu-
ropeia e o direito europeu dos direitos do homem: uma defesa
do “tridngulo judicial europeu”. In: ESTUDO em homenagem
ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Lisboa: AAF-
DL, 2004. p. 756-757.
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humanos, pelo TEDH.®? Demais preocupagdes também
podem ser levantadas, tal como o temor de uma “inva-
sao” do direito internacional no direito da Unido que
possa interferir e prejudicar a autonomia da sua ordem
juridica. Contudo, ndo se pode colocar tal receio do TJ de
se subjugar ao controle do TEDH, até porque este s6 pode

se reportar aos direitos consagrados na CEDH.

Obviamente, conforme defendemos a todo tempo,
isso ndo significa que o TEDH atue na protegao dos di-
reitos humanos na Europa isoladamente, pelo contrario,
atodo o momento aquele busca a coeréncia intersistema-
tica, principalmente por meio do principio da protegdo
mais elevada, lancando mao das demais matrizes norma-
tivas e jurisprudenciais, inclusive da Unido Europeia.®®
Portanto, um modelo eficaz de cooperagio entre o T] e
o TEDH, com base no reconhecimento mutuo, ¢ a regra-
-chave para se alcangar a harmonia dos direitos humanos

na Europa.

Isso porque, consoante nos ensinam Hoffmann e
Ringelheim, é por meio das:

[...] trocas e dos didlogos criticos, resultado da
participacao de uma enriquecedora multiplici-
dade de atores a nivel nacional, internacional e
supranacional, que o sentido e a tutela dos direi-

2 F certo que a prépria adesio formal da Unido Europeia a
CEDH fazia suscitar, em parte da doutrina, algumas outras
dificuldades, tendentes a tornd-la impossivel. Por exemplo,
podemos nos referir & preocupagdo suscitada em relagao
a participa¢do de uma entidade, como é a Unido Europeia,
num sistema, até agora, reservado aos Estados. Contudo, vale
lembrar que as Partes-Contratantes da CEDH aproveitaram a
celebragdo do seu Protocolo Adicional n. 14, para prever, no
seu artigo 17°, que a Unido Europeia poderia aderir a CEDH,
constituindo, assim, um sinal claro emitido pelos Contratan-
tes da CEDH da sua disponibilidade para acolher a Unido no
sistema regional de tutela dos direitos humanos. Algumas ou-
tras dificuldades, principalmente técnico-processuais, podem
ser postas quanto a adesdo da Unido Européia & CEDH, no
entanto, estas nao serdo desenvolvidas no presente estudo e,
acreditamos, ndo serem elas imprescindiveis a devida e neces-
séria articulagdo dos sistemas de protecio dos direitos huma-
nos na Europa.

8 Podemos citar como exemplos algumas decisées do TEDH
que comprovam tal ligacdo e complementaridade, inclusive
mediante referéncia a propria prote¢do da Unido e as pro-
prias decisoes do TJ. Sdo elas: D.H. and others v. Czech Re-
public - App. 57325/00, Dec. 13 novembro 2007; Scoppola v.
Italy - App. 10249/03, Dec. 17 setembro 2009; e Bosphorus
v. Ireland - App. 45036/98, Dec. 30 junho 2005. No mesmo
sentido, apresentando tais decisdes, CALLEWAERT, Johan.
The European Convention on Human Rights and European
Union Law: a long way to harmony. European Human Rights
Law Review, 6, p. 771-774, 2009.
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tos humanos se constroem, se transformam e se
concretizam.® (tradu¢do nossa)

Dessa forma, lembrando-nos do conceito de “ir-
ritagdo reciproca’ entre sistemas de Luhmann®, tais sis-
temas europeus terdo, sempre, de ser vistos como inter-
dependentes e complementares, e jamais excludentes e
supremos, expressando, assim, um saudavel pluralismo
e didlogo totalmente comprometidos com o desenvolvi-

mento e com a prote¢do dos direitos humanos.

Portanto, o Direito da Unido Europeia, bem como
o direito dos diversos Estados-Membros, ndo pode dei-
xar de se encontrar com os direitos humanos interna-
cionalmente reconhecidos, principalmente mediante a
CEDH, a qual fundamenta e renova a legitima aspiragdo
de uma “Europa de Direito”, que partilha os mesmos va-
lores e converge sobre a necessidade de uma prote¢do
comum dos direitos humanos na, ja agora, “Europa dos
Direitos”® Relembrando as palavras de Garcia Roca ja
transcritas, o objetivo da CEDH e, primordialmente, do
TEDH, consiste em alcancar uma unido mais estreita dos
Estados-Membros - caracterizando uma Europa dos Di-
reitos —, protegendo e desenvolvendo de modo coeren-

te e semelhante os direitos humanos, por intermédio,

88 HOFFMANN, Florian; RINGELHEIM, Julie. Par-dela
l'universalisme et le relativisme: la Cour européenne des
droits de ’homme et les dilemmes de la diversité culturel-
le. Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, n. 52, p. 142,
2004. No mesmo sentido, BOTELHO, Catarina Santos. A
protegdo internacional regional dos direitos do homem. In: A
TUTELA direta dos direitos fundamentais: avangos e recuos
na dindmica garantistica das justigas constitucional, adminis-
trativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010. p. 330.

85 LTUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES, C.

B.; SAMIOS, E. M. B. (Org.). Niklas Luhmann: a nova teo-

ria dos sistemas. Porto Alegre: UFRGS, 1997. p. 40. Ainda,

LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para

una teoria general. Barcelona: Anthropos; México: Univer-

sidad Iberoamericana; Santafé de Bogotd: CEJA, Pontificia

Universidad Javeriana, 1998. p. 40, segundo o qual, as socie-

dades se diferenciam em subsistemas funcionais que, apesar

de operacionalmente fechados, sdo cognitivamente abertos,

o que faz com que cada um deles sofra uma “irritagdo” ou

“interferéncia” causada pelo entorno. Nesse sentido, apesar

de inicialmente independente, a adaptagio e a evolu¢do do

sistema juridico também decorre dessas “irritagdes” ou “in-
terferéncias intersistematicas”.

DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia e direitos fundamen-

tais: no espago da internormatividade. Lisboa: AAFDL, 2006.

p. 420.
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principalmente, de uma harmonioza e integradora juris-

prudéncia - a jurisprudéncia europeia.?’

4 Conclusao

Ja agora, é tempo de avaliarmos a inter-relagdo entre
os diversos sistemas de prote¢ao dos direitos humanos exis-
tentes na Europa, nomeadamente os sistemas nacionais, o

sistema internacional e o sistema da Unido Europeia.

O chamado “tridngulo europeu’, como pudemos
constatar, concretiza o modelo mais complexo de articu-
lagdo normativa e judicial, justamente em razao da ori-
gem diversa das suas normas e da consequente sobrepo-
sicao de seus contetidos, bem como das suas respectivas

aplicagdes e competéncias concorrentes.

E bem verdade que toda essa pluralidade, de
modo quase inevitavel, pde-nos diante de alguns confli-
tos e de muitos questionamentos. No entanto, consoante
também ja sublinhamos, é, justamente, essa coexisténcia
de normas, valores, principios e mecanismos judiciais
multiplos que, de maneira sistemdtica e harmonizadora,

conduz-nos a “identidade juridica europeia” em matéria

de direitos humanos.

Grande parte do mérito dessa “identidade juridi-
ca” e dessa harmonizag¢do - tanto normativa como juris-
prudencial - é creditada ao préprio principio da protegdo
mais elevada em matéria de direitos humanos, consagra-
do em todas as matrizes normativas verificadas e, num
momento posterior, confirmado pela concessao de forca
juridica a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Eu-

ropeia, mediante o Tratado de Lisboa.

Nao bastasse, a adesdo da Unido Europeia a Con-
vengao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais, também mediante o Tra-
tado de Lisboa, reafirma esta como o principal documen-
to europeu de convergéncia juridica, além de garantir a
consequente jurisdi¢do do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem nesse ambito, este, agora, elevado a guardido

méximo dos direitos humanos na Europa.

8 GARCIA ROCA, Javier. El preambulo contexto hermenéu-
tico del Convenio: un instrumento constitucional del orden
publico europeu. In: ROCA, Javier Garcia; SANTOLAYA, Pa-
blo (Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Madrid, 2005. p. 34.
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