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Resumo: Os varios Estados que compdem a
Unido Européia, cada qual com seu ordena-
mento juridico interno em que suas Consti-
tuicdes garantem internamente os direitos
fundamentais, requer do jurista, uma visdo
constitucional dos direitos ja no ambito in-
ternacional. A producdo juridica depende de
niveis e técnicas constitucionais, envolven-
do o juiz e o legislador na pré-figuracdo e
configuracao dos direitos fundamentais. A
existéncia de técnicas variadas de producao
juridica pelos tribunais constitucionais inter-
nos sdo fontes dos direitos fundamentais na
Unido Européia. Nao obstante, a produgdo
interna dos direitos fundamentais, os mes-
mos sdo de competencia do Tribunal de Justi-
¢a das Comunidades Européias e do Tribunal
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Abstract: Several States that make part of
The European Union, each one with its
internal juridical law whose Constitutions
guarantee their basic rights internally,
require from the judge a constitutional
understanding of rights even internally. The
juridical production depends on consti-
tutional levels and techniques, also
gathering the judge and a legislator on a
previous view and configuration of basic
rights. It can also be pointed out that those
different tecniques of juridical production
by internal constitutional courts is a source
of basic rights on European Union.
Nevertheless, the internal production of
basic rights, which are under the respon-
sability of the Supreme Court of European
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Europeu de Direitos Humanos, porém, sofrem communities and European Court of Human
limitacdoes pelos direitos garantidos na Con- Rights, are limited by ensured rights at
vencao Européia de Direitos Humanos. European Court of Human Rights.
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Introducao

protecao internacional dos direitos alcangou um alto prestigio no

marco regional europeu, em virtude do desenvolvimento pela CEDH
de 1950. A previsao de mecanismos especificos de garantia, tem contribu-
ido a que esse sistema, sirva de modelo a outros instrumentos regionais.
Enquanto a realizacdo dos direitos fundamentais pugna, inutilmente, por
impor-se num grande ntimero de paises no ambito europeu, temos uma
superposicdo de elementos de garantia que se acrescenta aos de caréter
universal. Junto ao reconhecimento constitucional, encontramo-nos com
o nivel da CEDH, cujos mecanismos se aperfeicoaram com o Protocolo 11,
tornando possivel a configuracdo de uma estrutura judicial permanente e
o acesso direto dos cidaddaos ao TEDH. Ao mesmo tempo, a progressiva
tensdo sobre o status dos direitos fundamentais na Unido Européia, apro-
xima-nos cada vez mais de uma triade de niveis e técnicas de garantia dos
direitos, geradores de um didlogo entre tribunais que se pode caracterizar,
em principio, como um fendmeno positivo para o desenvolvimento dos
direitos fundamentais. Diz-se, com razdo, que os direitos fundamentais ja
ndo sdo na Europa um assunto estritamente interno dos Estados e, muito
provavelmente, nunca mais voltardo a sé-lo. (A. Rodriguez).

Diante de tao abrumadora proliferacdo de instancias protetoras, ca-
beria perguntar-se por que é necessaria esta superposi¢do de niveis. Real-
mente, resulta curioso que sejam os paises com um sistema constitucional
mais aperfeicoado e protetor dos direitos os que se submetam a estas ins-
tancias supranacionais com capacidade para supervisionar a atuacdo dos
6rgaos nacionais. Parece claro que essa situagdo ndo responde a uma ne-
cessidade de dispor de varias instancias de controle externo, que seja
consubstancial aos sistemas constitucionais modernos. Ndo obstante, a
existéncia de uma diversidade de niveis somente parece justificavel, en-
quanto que cada um deles tem a sua propria razdo de ser.



Nao faltam, desde logo, estas razdes no nivel supranacional, por-
quanto que a garantia internacional dos direitos encontra ao menos uma
dupla justificacdo: por um lado, poderiamos dizer que o processo de
internacionalizacao e globalizacdo ndo pode deixar de manifestar-se tam-
bém no ambito juridico. Dessa perspectiva, a protecdo dos direitos se
vé afetada também pelo processo de producdo e recepcao que mundial-
mente se produz no dmbito do direito constitucional (P. Héberle); por
outro lado, esse processo de globalizacao obriga necessariamente a esten-
der os espagos juridicos e de protecdo dos direitos, conformando aos
direitos como uma espécie de “moeda ideal” tnica, com valor legal em
grande parte dos ordenamentos (G. Rolla). Se os conflitos juridicos nao
sdo unicamente nacionais, as respostas tampouco podem ser sé nacio-
nais. Como se pode ver, ambos os aspectos ndo sdo mais que duas ver-
tentes de uma mesma realidade. Porém, por assim dizer, deles se deri-
va uma necessidade “estrutural” de protecao supranacional que, ndo
obstante, deveria ir mais além do ambito europeu para ser plenamente
congruente com os processos antes enunciados.

Sao multiplas as perspectivas, desde que esta diversidade de niveis
de realizacdo dos direitos possa ser analisada. A que aqui vamos tentar
analisar é a perspectiva constitucional, que questiona o sistema de prote-
¢do europeu dos direitos em relagdo as técnicas constitucionais de garan-
tia consolidadas historicamente. As questdes que serdo suscitadas, trazem
a causa da especial formulagdo que a garantia dos direitos adquire no
ambito supranacional, ao relatar, de maneira bésica ou exclusiva, sobre o
esfor¢o desenvolvido pelos tribunais. Naturalmente que o desenvolvimen-
to pretoriano dos direitos é necessario. Nao obstante, o equilibrio constitu-
cional entre instancias que contribuiu historicamente para a realizagdo
dos direitos fundamentais se rompe, em maior ou menor medida, se em
lugar de “realizacdo” dos direitos, reduzimos o debate a sua “garantia”
jurisdicional. Essa garantia jurisdicional deixa de ser uma instancia
interativa com os outros agentes de realizacao dos direitos para converter-
se em uma instituicdo desligada das condicGes praticas e juridicas que se
dao em cada ordenamento concreto. Enquanto os tribunais constitucio-
nais internos controlam os outros agentes, atuando sobre um marco de
competéncias definidas e de responsabilidade politica e juridica, os tribu-
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nais supranacionais tém uma margem de manobra mais ampla ao desvin-
cular-se desse marco. Esta desvinculacdo pode operar como uma grande
vantagem ao se subtrair as pressdes dos outros agentes. Porém, ao mesmo
tempo, pode apresentar alguns inconvenientes.

Uma vez estabelecidos os termos gerais do problema, analisare-
mos inicialmente as questdes que se suscita em relacdo a Unido Euro-
péia, na qual o nivel de constitucionalizacdo é superior, passando em
seguida as relativas as CEDH.

1. Constituicao, juiz e legislador na pré-figuracao e confi-
guracao dos direitos fundamentais.

No Estado Constitucional de Direito, os direitos fundamentais sao
uma peca essencial da ordem constitucional. Seu reconhecimento consti-
tucional ndo tem s6 uma funcao declaratéria e de garantia a respeito des-
ses direitos, sendo que, em um segundo plano, serve também de instru-
mento bésico potencializador do equilibrio de poderes. Isto significa que a
proclamacao constitucional dos direitos fundamentais desenvolve uma
funcgdo de retro-alimentagdo do sistema democratico que, em tltima ins-
tancia, favorece também a realizacdo dos direitos proclamados.

A constitucionalizagao dos direitos serve, dentre outros aspectos, para
estabelecer dois niveis diferenciados em sua realizagdo: o nivel constituci-
onal e o nivel legislativo. O constituinte prefigura e o legislador configura
os direitos (P. Cruz Villallon). O constituinte, ao prefigurar os direitos, ja
estabelece limites ao legislador. Limites que atuam diretamente em relacdo
ao contetido essencial do direito garantido, em constitui¢cdes como a ale-
ma ou a espanhola. De tal maneira que a auséncia de desenvolvimento
legislativo ndo impede a realizacdo essencial do direito.

Por sua parte, o legislador pode configurar os direitos a partir dos
preceitos constitucionais, num desenvolvimento que resulta necessario para
a plena efetividade de muitos destes. A funcdo legislativa permite expres-
sar os objetivos que, dentro do marco constitucional, direciona a comuni-
dade em relacao aos direitos constitucionais. Esses objetivos ndo sdo uma
mera expressao da vontade majoritaria porque tendem a expressar um



consenso basico, ndo necessariamente tdo amplo como o pacto constituin-
te; porém, respeitoso com as minorias. Os limites materiais e, as vezes,
procedimentais (a lei organica no caso do nosso ordenamento), estabeleci-
dos na Constituicao, constituem-se num marco dessa capacidade de con-
figuracao do legislador. Por meio da funcado legislativa, articuladora do
pluralismo dentro do marco constitucional, faz-se possivel o desenvolvi-
mento democrético dos direitos constitucionais.

Ademais da Constituicdo e do legislador, a jurisdicao constitucional
desenvolve uma importante funcdo em relagdo aos direitos fundamentais
no Estado constitucional de direito. Trata-se de uma funcéo interativa com
a do legislador que conecta o nivel constituinte ao legislativo. A jurisdicao
constitucional produz direito em ambos os niveis. Porém, também a juris-
dicdo constitucional estd submetida a limites estruturais que impedem uma
orientacdo excessivamente jurisprudencial do desenvolvimento dos direi-
tos, em prejuizo da capacidade de configuragdo do legislador.

Assim, pois, no Estado constitucional de Direito, intenta-se um equi-
librio na realizacdo dos direitos fundamentais entre trés agentes essenci-
ais: constituinte, legislativo e jurisdicional, que interagem sobre um con-
texto previamente definido: as disposi¢des e normas constitucionais.

2. Criacdao de Direito e criacao de direitos. Caracteristicas
técnicas da producao juridica desenvolvida pelos tribu-
nais constitucionais.

A singularidade da funcéo criativa desenvolvida pelo TJCE e TEDH
em matéria de direitos fundamentais pode contrastar-se adequadamente,
se se compara com o desenvolvimento dessa mesma funcao por parte dos
Tribunais Constitucionais nacionais. A este respeito, ha que dizer que a
jurisprudéncia constitucional produz direito sob determinadas condigdes
estruturais que favorecem uma limitacdo de seu poder e, portanto, um
equilibrio em sua insercdo dentro do conjunto dos poderes publicos.

A respeito do legislador, as produgdes dos tribunais constitucio-

nais nacionais carecem da plenitude prépria da producdo legal. A lei
continua sendo o instrumento de conformacao do ordenamento juridi-
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co, que expressa o funcionamento normal dos mecanismos de produ-
cdo juridica. A jurisprudéncia tem um potencial correcional que surge
s6 no momento da solug¢do do conflito.

Assim, pois, a jurisprudéncia é uma fonte de produgdo complemen-
tar do ordenamento juridico. O Cédigo Civil espanhol assim se expressa, a
respeito da jurisprudéncia do Tribunal Supremo (artigo 1.6 CC: “a juris-
prudéncia complementara o ordenamento juridico com a doutrina que,
de modo reiterado, estabeleca o Tribunal Supremo ao interpretar e aplicar
a lei, o costume e os principios gerais de direito”). Trata-se de uma fonte
que s6 intervém quando se produz o exercicio da fungdo jurisdicional. Da
tradicional consideracdo estatica do ordenamento juridico, poderia dizer-
se que a jurisprudéncia expressa a resposta a patologia do sistema. Da
consideracdo dos mecanismos ordinarios de producao juridica, a juris-
prudéncia como fonte do Direito sé se expressa quando se produz, por
quaisquer que sejam os motivos, alguma “decisdo” nesses mecanismos
ordindrios, ao desenvolver-se um conflito juridico que precisa de uma so-
lugdo judicial. O que ocorre é que essa patologia é tdo comum ao
ordenamento como o é a enfermidade a qualquer sociedade. A jurispru-
déncia, como reacdo ante a essa “patologia”, é justamente um mecanismo
vital de desenvolvimento do ordenamento juridico.

Em todo caso, em que pese a maior ou menor extensdo quantitativa
da jurisprudéncia como fonte do Direito, e, especificamente da jurispru-
déncia constitucional, este trago de seu carater complementar nao pode
considerar-se irrelevante. Tem uma grande incidéncia tanto no plano téc-
nico do ajuste entre as diversas fontes do direito quanto no que se refere a
modulagado da prépria atividade jurisprudencial.

A respeito deste ultimo, ou seja, a modulagdo da propria atividade
jurisprudencial, o seu carater complementar obriga a jurisdicdo constitu-
cional a ter sempre presente que a funcdo jurisdicional nunca pode pre-
tender substituir o legislador. A jurisprudéncia constitucional tem uma
funcao corretiva ou reparadora, nunca conformadora da legalidade, no
plano de plenitude, em que essa funcdo conformadora corresponde ao
legislador. Esta limitacdo da atividade jurisprudencial do TC tem uma cla-
ra conexao com o sentido do principio democratico em que a Constituicao



normativa se assenta. Como expressdo da vontade democratica da socie-
dade, produzida seguindo os mecanismos formais de articulacdo do
pluralismo estabelecidos na Constituigdo, a lei tem uma capacidade estru-
tural de conformacdo do ordenamento juridico. Essa capacidade de con-
formagao pode ser corrigida pelo TC, por exemplo, quando os mecanis-
mos formais de expressdo do pluralismo nado servirem para garantir o res-
peito a ordem constitucional. Quando a democracia legislativa choca com
a democracia constitucional e o legislador vulnera os direitos constituci-
onais, entdo o TC pode reparar a atuagdo legislativa. Essa reparacao
admite diversas formula¢des concretas, de acordo com as exigéncias que
se derivam da necessaria conciliagao dos principios constitucionais (en-
tre os quais, o pluralismo ou, inclusive, o principio de constitucionalidade
que é mais um outro a conciliar). Em todo caso, o proprio TC devera
manter aberto a via do pluralismo, evitando interpretagdes que possam
reduzi-lo. A producdo normativa do TC se produz, em sede de controle,
e esta limitagdo nunca pode ser esquecida. Ao legislador, corresponde
produzir as normas: ao TC, controlé-las. A producdo normativa do TC
s6 pode ser a que venha obrigada por essa fungdo de controle. Ele nao é
um orgdo de criagdo de Direito, sendo um 6rgdo de controle que cria
Direito como conseqiiéncia dessa atividade de controle.

A respeito do nivel de produgdo constitucional, o desenvolvimento
do potencial criador da jurisdigdo constitucional produz-se também no
exercicio de sua funcao jurisdicional. Nao obstante, a capacidade de acdo
do tribunal é mais ampla, pois, sendo a fun¢do natural da jurisdigdo
constitucional a interpretagdo ultima dos preceitos constitucionais, suas
possibilidades de conformacao da ordem constitucional sdo bem notéaveis.

No plano técnico, o cardter complementar da jurisprudéncia cons-
titucional tem sua manifestacdo na medida em que se conformam as ca-
deias normativas que finalmente serdo aplicadas pelos operadores juri-
dicos. O legislador pode, partindo do marco constitucional, estabelecer
uma cadeia de enunciados completa, que resulte aplicdvel pelos opera-
dores juridicos. Esse poder é inerente ao principio democrético em que
se inspira o ordenamento constitucional. Pelo contrario, a producao
jurisprudencial do direito s6 opera na reparacdo ou na conformagao de
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alguns enunciados da cadeia normativa, aqueles que resultaram questi-
onados ou aqueles que requerem uma formula¢do prépria (porque nao
existem e que deven acudir aos mecanismos de integracdao do sistema)
ou um ajuste aos principios do sistema.

A intervencao fragmentaria da jurisprudéncia constitucional sobre
as leis pode supor que determinadas disposi¢des legais sejam expulsas do
ordenamento, se as normas nela contidas forem contrarias a Constituicao.
Também pode supor que dessas disposicdes se extraiam normas
congruentes com a Constituicdo, distintas daquelas que foram impugna-
das. Salvo em determinadas condicdes (por exemplo, quando se declaram
inconstitucionais disposi¢des derrogatérias ou normas que atribuem com-
peténcias), a intervencdo da jurisprudéncia é limitada, operando sobre
disposigdes concretas que se inserem num conjunto sistemético muito mais
amplo. Isto supde que sua capacidade de incidir diretamente no
ordenamento infraconstitucional é realmente muito reduzida, ainda que
suas sentencas possam ter uma repercussao politica muito ampla. Essa
repercussdo é conseqiiéncia do carater arbitral que tem a jurisprudéncia
constitucional e da tensdo politica subjacente aos processos constitucio-
nais. Porém, a funcao legislativa que desenvolve a jurisdicdo constitucio-
nal ndo é uma auténtica fungdo legislativa como a que realiza o legislador,
expressando uma vontade de conformacdo que integra todos os elemen-
tos normativos necessarios para regular uma esfera social determinada.

Em suma, poderiamos dizer que, enquanto o legislador tende a formu-
lagdes normativas completas, a jurisdi¢do constitucional tende a ajuizar
disposi¢des ou normas que so resultardo aplicdveis em contextos normativos
previamente definidos pelo legislador. Dai que nao lhe corresponde a ju-
risdicdo constitucional a conformacdo dos direitos constitucionais senao,
tao-somente, a correcdo das linhas desenvolvidas pelo legislador.

Uma valoragado distinta se poderia fazer a respeito da relagdo entre
jurisdicdo constitucional e Constituicdo. A contribuicdo da jurisdigdo cons-
titucional a producao de direito constitucional opera também sobre um
contexto normativo prévio. Nao obstante, neste caso, a capacidade de in-
cidéncia da jurisdicao constitucional é maior e sua interven¢do menos frag-
mentdria. Com efeito, o labor jurisdicional se produz aqui sobre um con-
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texto muito reduzido e sobre enunciados que se podem configurar como
normas diretamente aplicaveis para seus destinatarios. Quando a jurisdi-
¢do constitucional interpreta esses enunciados, estd condicionando a fun-
cdo legislativa e a atuacdo dos tribunais ordinarios. Uma troca de sentido
na interpretacdo que realiza a jurisdigdo constitucional (isto é, a produgdo
de novas normas a partir dos mesmos enunciados constitucionais) pode
ter conseqiiéncias imprevisiveis. Ao mesmo tempo, a capacidade de con-
formacdo da ordem infraconstitucional que a jurisdicdo pode desdobrar
mediante a producdo de direito constitucional em suas sentencas é muito
superior a que possui perante a fragmentdria produgdo infraconstitucional.

3. Os Direitos Fundamentais na Unido Européia

A Uniao Européia é, tecnicamente, um ordenamento juridico pro-
prio, diferenciado dos ordenamentos estatais e dotado de autonomia a
respeito destes. Quer ser também uma Comunidade de Direito na ex-
pressao usada pelo TJCE no seu Dictamen 1/91 sobre o acordo do Es-
paco Econdmico Europeu:

O tratado CEE, ainda que haja sido celebrado em forma de convénio inter-
nacional, ndo deixa de ser a carta constitucional de uma Comunidade de Direito.
Conforme a reiterada jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os tratados comuni-
tarios criaram um novo ordenamento juridico em favor do qual os Estados limi-
taram, em Ambitos cada vez mais amplos, seus direitos de soberania e cujos
sujeitos ndo sdo unicamente os Estados membros, sendo também seus nacionais.

A configura¢do de uma Comunidade de Direito que responda a uma
ordem constitucional prépria exige, ndo obstante, a adequagdo de suas
estruturas aos elementos basicos que configuraram tradicionalmente o
constitucionalismo. Com isso, ndo se quer dizer que as ordens constitucio-
nais tenham que ser uniformes ou que ndo admitam inovagdes sobre as
férmulas atualmente existentes. Antes, ao contririo, o constitucionalismo
nao se expressa sob um s6 modelo constitucional, nem se pode fechar a
incorporacdo de técnicas e modelos novos. Ndo obstante, a pretensdo de
construir a Unido Européia sobre suscitacdes “inovadoras” alheios ao
constitucionalismo, resulta contraditoria com a referéncia constante as tra-

245



246

digdes constitucionais comuns no processo de integracdo européia. Em
altima instancia, a pretensdo de consolidar novas férmulas de organiza-
¢do politica deverd coonestar-se com o estabelecimento de mecanismos de
controle do poder que fagam possivel um equilibrio constitucional.

Algumas referéncias constantes na conformacao das ordens constitu-
cionais, sem pretender expo-las agora de maneira exaustiva, permitem-nos
valorar quando nos encontramos ante uma auténtica ordem constitucional.
O caudal histérico do constitucionalismo surge de trés fontes que termina-
ram por complementar-se: democracia, garantismo e normatividade (P.
Vega). Cada ordem constitucional orienta, de maneira diferente, sua confi-
guracao dentro do modelo do Estado constitucional. No caso da Espanha,
Itédlia ou Alemanha, esse modelo articulou-se em torno de determinados
principios, como sdo a democracia constitucional (portanto, a democracia
entendida como preferéncia a maioria e respeito as minorias), o pluralismo
territorial e a garantia dos direitos. Esses principios conformaram um Esta-
do constitucional de Direito, superador como capacidade de fazer frente as
exigéncias de organizacdo das sociedades destes paises, das limitagdes do
Estado legal de Direito. Este Estado constitucional de Direito é congenial
com o processo de integracdo européia. Isto é, o processo de integracao eu-
ropéia vem assentando-se sobre técnicas constitucionais do Estado constitu-
cional de Direito e tende a conformar suas estruturas ao modelo de Estado
constitucional de Direito. Concluindo, no Estado constitucional de Direito,
Direito e direitos sdo termos indissoltiveis: nao pode haver uma comunida-
de de Direito que ndo seja uma comunidade de Direitos fundamentais.

A construcdo da Europa exige uma Constituicdo. Dessa suscitacao,
as técnicas constitucionais aplicadas ao processo de integracdo européia
terao que fazer o possivel para harmonizacao dos grandes projetos, que
deverao afrontar os cidaddos europeus do século XXI: o aprofundamento
nos direitos constitucionais (tao recentes se se contempla a histéria de Eu-
ropa) e a formagdo de uma auténtica comunidade européia, que se confi-
gure em torno de valores culturais comuns, entre os quais deverdo desem-
penhar um papel essencial os valores constitucionais.

No momento atual do processo de integracdo européia, ha que se
partir da idéia de que o déficit democratico da Unido Européia é mais um



déficit de Constituicdo que de Parlamento. A situacdo do processo de
integragdo européia nos evidencia como nao ha ainda um poder constitu-
inte europeu, que tenha culminado o esforco de criacdo de uma auténtica
Constituicao européia. O processo que se iniciou com a Convencdo nao
tem respondido, até agora, as expectativas criadas. O “Anteprojeto de
Tratado Constitucional” ndo merece sequer um comentdrio, pois ndo pas-
sa de ser um material preparatério bem elementar. Valoracdo distinta deve
fazer-se do “Texto da Constituicdo da Unido Européia” preparado no marco
da Comissado, que responde a um trabalho sério e meditado. Nao obstante,
desde a perspectiva do processo de constitucionalizagdo, este texto deixa
muito a desejar, pois parece seguir a proposi¢ao de sistematizar e ordenar
0 esquema institucional atual, avangando muito pouco sobre ele. Nestas
condigdes, gera-se um notavel paradoxo, como é o do desenvolvimento
progressivo do poder politico europeu e a inexisténcia de uma ordenacao
constitucional que torne possivel um controle efetivo desse poder.

No ambito concreto dos direitos, esse déficit se manifesta na inexistén-
cia de um catdlogo, uma declaracdo de direitos fundamentais incorpora-
da formalmente aos Tratados, com as caracteristicas como as que existem
nos ordenamentos dos Estados constitucionais de Direito. A proclamagao
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia ndo variou subs-
tancialmente esta situagdo. Em primeiro lugar, porque nao se incorporou
aos Tratados, o que reduz seu valor juridico e sua possivel equivaléncia
com o reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais préprio
do Estado constitucional. Porém, de maior importancia que o anterior
porque essa equivaléncia exigiria, ademais, a existéncia de outras condi-
¢Oes estruturais. Condi¢des que ndo se ddo ainda, e que sdo necessérias
para que a Carta se inclua em um contexto constitucional, baseado em
uma distribuicdo competencial clara, entre a Unido e os Estados, e em
uma ordenagao institucional plenamente democratica.

Até que a Carta se incorpore aos Tratados, segue sendo de aplicagao
a remissdo que se faz no antigo artigo F2 do TUE e atual 6.2 (desde o
Tratado de Amsterdam) por meio do qual, “A Unido respeitard os direitos
fundamentais, tal e qual se garantem no Convénio Europeu para a Prote-
¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, firmado em
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Roma, em 4 de novembro de 1950, e como tal resultam das tradicdes
constitucionais comuns aos Estados membros como principios gerais do
Direito Comunitario”. Este preceito ¢, sobretudo, uma mera confirmagio
convencional da evolucdo da jurisprudéncia do TJCE em matéria de direi-
tos fundamentais (Monserrat Pi) que ndo vém a reconhecer direitos fun-
damentais como tais, sendo a confirmar seu status de principios gerais
do Direito comunitario elaborados pelo TJCE. O Tratado de Amsterdam
veio a corrigir a deficiéncia inicial deste preceito, tal e qual foi incorpora-
do ao TUE (E. Pérez Vera), ao inclui-lo agora nas competéncias do TJCE.
Isto significa que o preceito supde, ao menos, uma vinculagdo para o
TJCE que nao podera mudar sua linha jurisprudencial, porém, mais além
desse efeito limitador, a respeito do préoprio TJCE, o preceito carece da
forca juridica, que suporia que a CEDH se converteria em parte do direi-
to comunitario (Monserrat Pi) ou que a Carta de Direitos Fundamentais
se houvera incorporado aos Tratados.

No momento, portanto, a conformacao dos direitos fundamentais na
Unido Européia segue descansando no labor do TJCE, que formula esses
direitos como principios gerais do Direito comunitario, extraindo-os, além
dos Tratados, das tradi¢des constitucionais comuns dos Estados-membros
e da CEDH. Esta singularidade, situa-nos no centro do debate, ante a fun-
¢ao desenvolvida pelo TJCE para determinar se, por si mesma, essa fun-
¢do permite uma conformacdo dos direitos e de sua garantia, que possa
ser aceitavel desde a perspectiva do Estado constitucional de Direito.

4. A funcao criadora do Tribunal de Justica das Comuni-
dades Européias em matéria de Direitos Fundamentais
e suas limita¢oes

A situacdo da jurisdigdo européia que exercita o TJCE é muito dife-
rente da que se ha descrito mais acima, a respeito das jurisdi¢des constitu-
cionais nacionais. Entre os déficits podemos assinalar:

- Nao existe, no que pese a Proclamacao da Carta, um contexto
normativo, definido por meio de uma auténtica proclamagao cons-



titucional de direitos que se imponham sobre todos os poderes
publicos, inclusive quando falta o desenvolvimento legislativo.

- Nao existe, portanto, uma determinacdo prévia de disposigdes so-
bre as quais a jurisdicdo constitucional possa precisar os possiveis
sentidos normativos.

- Nao existe uma interagdo possivel com o legislador democratico que
desenvolva e configure os direitos a partir do marco constitucional.

Estes déficits supdem que o TJCE, ante a auséncia de contexto consti-
tucional e de desenvolvimento legislativo, tenha que realizar uma funcdo
constituinte prépria para incorporar direitos ao ordenamento, essencial-
mente mediante o recurso a elementos externos ao préprio ordenamento
comunitario (tradigdes constitucionais comuns dos Estados-Membros ou
CEDH). A prépria Carta de Direitos Fundamentais se refere em seu Pre-
ambulo a estes e outros elementos, incluida a jurisprudéncia do TJCE:

A presente Carta reafirma, respeitando as competéncias e missdes da Comunida-
de e da Unido, assim como o principio de subsidiariedade, os direitos reconheci-
dos especialmente pelas tradi¢des constitucionais e as obriga¢des internacionais
comuns dos Estados membros, o Tratado da Unido Européia e os Tratados comu-
nitarios, o Convénio Europeu para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liber-
dades Fundamentais, as Cartas Sociais adotadas pela Comunidade e pelo Con-
selho de Europa, assim como pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Européias e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Nao obstante, o TJCE poderia recorrer, também desses a Carta de
Direitos Fundamentais (ainda que nado tenha sido incorporada aos Trata-
dos). Em conclusao, que a Carta possa adquirir valor juridico por meio de
sua possivel aplicacdo pelo TJCE, é algo que nado faz senado reafirmar a
auséncia de valor constitucional da Carta, cujos enunciados terdo que
adquirir virtualidade juridica, mediante essa funcdo constituinte prépria
que seguird desenvolvendo o TJCE (e sempre com os limites competenciais
inerentes a atuagado deste 6rgao).

Essa fungdo constituinte tem uma vocagao legislativa necessaria para
a realizagdo do direito fundamental, pelo qual o TJCE tem que atuar si-
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multaneamente no ambito legislativo e no constituinte. Ele o faz mediante a
configuracado dos direitos como principios, o que equivale, em certa medida,
a garantia do contetdo essencial dos direitos, das faculdades essenciais que
podem objetivar-se nos direitos, mais além das faculdades especificas que o
legislador queira incorporar no uso de sua capacidade de configuragdo (ga-
rantia que, por certo, assegura a Carta em seu artigo II - 112°. 1).

Na realidade, o legislador europeu nao pode configurar os direitos
fundamentais em muitos ambitos, pela auséncia de competéncias especifi-
cas e ele, com independéncia da existéncia de clausulas abertas nos Trata-
dos, faz possivel uma intervencao mais ampla em matéria de Direitos fun-
damentais. A prépria Carta vem reconhecer esta limitacdo, quando em
seu artigo II - 111°. determina na alinea 1 que:

As disposigdes da presente Carta tém por destinatarios as institui¢oes, 6rgaos e
organismos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem
como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da Unido. Assim
sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua
aplicagdo, de acordo com as respectivas competéncias e observando os limites
das competéncias conferidas a Unido por outras partes da Constituicao.

Dentro dos limites de competéncias que se atribuem a Unido, nas
demais partes da Constituicdo, em sua alinea 2 indica que:

A presente Carta ndo torna o ambito de aplicacao do direito da Unido extensivo
a competéncias que ndo sejam as da Unido, ndo cria quaisquer novas atribui-
¢Oes ou competéncias para a Unido, nem modifica as atribuicées e competénci-
as definidas por outras partes da Constituicao.

Tal dispositivo ndo modifica as competéncias que se atribuem a Unido
nas demais partes da Constituicdo. Por que, entdo, o TJCE pode atuar em
ambitos relativos a direitos nos quais o legislador europeu nao pode inter-
vir? A explicacdo quica seja que o TJCE tem que determinar os limites da
aplicacao do direito comunitario, quando este colide com direitos funda-
mentais dos cidaddos comunitarios. Desse modo, o TJCE se aproxima
necessariamente dos direitos fundamentais, sem que possa deixar a fun-
cdo de definir os limites do direito comunitario as instancias jurisdicionais



nacionais (para garantir o desenvolvimento unitdrio do ordenamento
comunitdrio que exige uma interpretacdo unitaria realizada pelo TJCE).
Esses limites operam também a respeito dos direitos reconhecidos no
Direito europeu no ambito de suas competéncias, como se reconhece no
artigo II -112°.2 da Carta de Direitos Fundamentais que especifica que
“Os direitos reconhecidos pela presente Carta que se regem por disposi-
¢Oes constantes de outras partes da Constituicdo sdo exercidos de acor-
do com as condigdes e limites nelas definidos”.

Ao TJCE deram-lhe excessivos poderes, porém também lhe exigi-
ram demasiadamente. Nenhuma ordem jurisdicional pode suprir as de-
ficiéncias daqueles agentes politicos que tém a responsabilidade de de-
terminar os fins a perseguir pela comunidade e os meios que devem uti-
lizar-se para conseguir esses fins. Tradicionalmente, ndo obstante foi
confiado ao TJCE a func¢do de impulsar o ordenamento comunitario, algo
que foi feito com grande eficacia. O desenvolvimento de principios tais
como o efeito direto ou a primazia do direito comunitario, de articulagao
dos ordenamentos internos com a ordem européia, tem sido obra essen-
cial do TJCE. Por meio desses principios, adquiriu-se uma progressiva
consciéncia da irreversibilidade do processo de integracao européia e da
necessidade de avancgar neste. Ndao obstante o TJCE os tenha formulado
no ambito de suas competéncias, ndo se pode dizer o mesmo da preten-
sdo de que o tribunal va formulando uma declaracao de direitos além do
ambito das competéncias naturais do direito comunitario.

A margem de acdo do TJCE, em relagao aos direitos fundamentais, é
muito limitada porque s6 se pode mover nos limites de aplicagao do direi-
to comunitario e dos conflitos que essa aplicacdo possa provocar. Progre-
dir além desse ambito requer uma decisdo politica de carater constituinte.
Porém, essa decisdo ndo pode recair somente sobre os direitos fundamen-
tais, mas tem que se estender aqueles outros aspectos nos quais uma decla-
racao de direitos possa adquirir sentido. Assim, a clarificagdo dos ambitos
competenciais da Unido Européia e dos Estados é um requisito prévio para
que se possa determinar a capacidade de agdo dos 6rgaos comunitarios
sobre os direitos fundamentais. Igualmente o é o aprofundamento demo-
cratico mediante as correspondentes reformas institucionais.
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A este respeito, seria conveniente realizar clarificagdo prévia sobre
quais sao os objetivos a perseguir com uma declaragdo de direitos. A ade-
sdo ao CEDH, por exemplo, teria permitido estabelecer limites concretos a
atuacado dos poderes comunitarios (por certo que a Carta de Direitos Funda-
mentais contém uma remissdo em seu artigo 52.3) ao CEDH, a efeitos de
interpretacao de seus preceitos, enquanto em seu artigo 53 estabelece que:

Nenhuma das disposi¢oes da presente Carta podera interpretar-se como limi-
tativa ou lesiva dos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos,
em seu respectivo dmbito de aplicacdo, pelo Direito da Uniado, pelo Direito Inter-
nacional e pelos convénios internacionais dos quais sao parte a Unido, a Co-
munidade ou os Estados membros, e em particular o Convénio Europeu para a
Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, assim como
pelas constituigdes dos Estados membros.

Nao obstante esses limites aos poderes comunitarios, pode-se di-
zer que existem hoje, em parte, por meio dos Estados-Membros (como
podemos ver na condenacgdo a Gran Bretanha em relacdo com o ndo-
reconhecimento aos cidadaos gibraltenhos do direito de sufragio nas
elei¢des ao Parlamento Europeu).

Porém, um reconhecimento de direitos orientado unicamente a sua
configuragdo, como limite dos poderes publicos, situa-nos novamente no
campo da atividade jurisdicional do TJCE. Uma proposicao desta nature-
za ndo conduz a formulacdo, por meio dos direitos, de um projeto de co-
munidade politico-constitucional, mas a defini¢do dos limites dessa comu-
nidade; porém, ndo de sua potencialidade em positivo. Para que o Direito
europeu incorpore também os direitos dos europeus, uma declaragdo de
direitos é necessaria; porém, ndo como passo prévio, mas como conclusao
de um processo de reflexdo profunda sobre a Unido Européia. Processo
dessa natureza é conhecido, hoje, na histéria, como: processo contituinte.

5. As garantias dos direitos na Convenc¢ao Européia de
Direitos Humanos

As caracteristicas do sistema de protecdo dos direitos estabelecidos
pela CEDH sao muito distintas as da Unido Européia. Para comecar, exis-



te jd uma auténtica Carta de direitos, a Convencdo, ampliada progressi-
vamente desde sua formulacdo, em 1950 (entrou em vigor em 1953) por
meio de Protocolos adicionais e desenvolvida jurisprudencialmente pelo
TEDH (desde 1959 ano em que se institui). E justamente a existéncia de
uma jurisdigdo especifica encarregada da aplicacdo da CEDH, o que vai
dar consisténcia a Convengao e vai fazer possivel que funcione realmente
como um convénio de protecdo dos direitos. Ao mesmo tempo, o éxito
obtido pelo TEDH e a legitimagdo democrética que da aos Estados sua
insercdo dentro das institui¢des de salvaguarda dos Direitos do Conselho
de Europa tem determinado um aumento consideravel do ntimero de Es-
tados contratantes, que atualmente chega a 44.

Esta ampliagdo, motivada essencialmene pela afluéncia dos paises
europeus da antiga Orbita soviética, tem dado lugar a necessidade de trans-
formacgdes que permitam adequar a estrutura do sistema de garantia as
novas necessidades derivadas de um crescimento excessivo produzido em
muito poucos anos (ante a Comissdo Européia de Direitos Humanos pas-
sou o nimero de assuntos de 404 em 1981 a 4750 em 1997 e ante o TEDH
de 7 em 1981 a 119 em 1997). Esta é a razdo da formulagao do Protocolo
n° 11, aberto a firma em 1994, que entrou em vigor em 1998 e que contem-
plava uma reestruturacdo organica essencial, com a supressdao da Comis-
sdo Européia de Direitos Humanos e a configura¢do do novo Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos, como um tribunal permanente com uma organi-
zacdo complexa. Se pode dizer (Fernando Alvarez-Ossorio) que com o Pro-
tocolo 11, o sistema de protegdao europeu dos direitos completa seu ciclo de
crescimento mediante a plena judicializacao do sistema e o reconhecimento
do acesso direto das pessoas fisicas e juridicas ao novo e tinico TEDH.

Esta plenitude do sistema vem a superar um periodo, no qual se man-
tinha um certo equilibrio entre os aspectos politicos e juridicos da garantia
dos direitos. Nao obstante, um dos grandes problemas (entre outros) que
suscitava esse periodo nos ultimos tempos era o atraso que a obrigada
intervencdo da Comissdo Européia de Direitos Humanos provocava nos
processos. O direito a um processo sem dilagdes indevidas ficava em
entredito ante a propria jurisdicdo do TEDH (por mais que as necessida-
des de reforma persistam a teor do progressivo aumento do namero de
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assuntos: de 5979 em 1998 a 13858 em 2001). Por outro lado, a judicializacdo
do sistema abre novas perspectivas a protecao dos direitos no ambito euro-
peu. Porém, ao mesmo tempo, obriga a suscitar com maior rigor o papel que
corresponde ao TEDH no novo cendrio de plena garantia jurisdicional dos
direitos que o protocolo 11 cria. O carater pretoriano do sistema se acentua
e ele conleva vantagens e riscos. Neles nos deteremos em seguida.

6. A funcao criadora do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos em matéria de Direitos Fundamentais e suas limitacoes

As questdes que se propde em relagdo ao nivel de protecao européia
dos direitos via CEDH sdo em parte similares as proprias da UE e em parte
distintas. Para iniciar, ha, sim, um prévio contexto normativo. Certamente,
ndo estamos ante uma definigdo realizada por meio de uma proclamacao
de direitos que se imponham sobre todos os poderes ptblicos, inclusive quan-
do falta o desenvolvimento legislativo, no sentido em que isto ocorre nos
ordenamentos internos. Nao o havendo, porque ndo esta previsto em modo
algum o desenvolvimento legislativo desses direitos, de tal maneira que a
CEDH atua s6 no nivel que poderiamos considerar “constitucional” por
meio da interpretacdo e aplicacdo pretoriana sem que o desenvolvimento
dos direitos exceda desse nivel. Nao ha, propriamente, um sistema de direi-
tos com vocagdo de realizar-se por si mesmo por meio de procedimentos
normativos e administrativos. O sistema de direitos se situa no nivel distin-
to, isolado da realidade concreta de cada um dos ordenamentos aos que vem
a reger parcialmente (no &mbito dos direitos que figuram na Convengao).

Existe, em todo caso, uma determinacao prévia de disposicdes sobre
as quais a jurisdicdo possa precisar os possiveis sentidos normativos. Des-
sa perspectiva, poderiamos dizer que a jurisdi¢do atua sobre a base de
uma normativa “constitucional” preexistente que deve ser interpretada e
aplicada. Desta forma, os direitos fundamentais ndo sdo categorias auto-
suficientes que permitam dar satisfagdo, com sua simples enuncia¢do consti-
tucional, de todas as necessidades de regulacdo das sociedades. Pelo con-
trario, os preceitos constitucionais s6 sdo um ponto de partida necessario,
inclusive para o préprio equilibrio de poderes, que necessita do desen-



volvimento democratico impulsado pelo legislador com os limites estabe-
lecidos pela jurisdicao. Os direitos fundamentais expressam em cada mo-
mento o projeto de comunidade que se desenvolve mediante a interacdo
entre Constituicao, lei e jurisdigdo. Seria incorreto dizer que esses direi-
tos s6 podem ser ativados pelo legislador. Pelo contrario, a percepcdo do
constitucionalismo do Estado constitucional de Direito é a de que os po-
deres do legislador devem ser limitados para garantir os direitos de to-
dos os setores sociais. Porém, tampouco se pode confiar a jurisdigdo a
exclusiva conformagao desses direitos. Em primeiro lugar, porque a ju-
risdigdo carece das condicOes estruturais que a permitam formular o pro-
jeto politico-constitucional que a sociedade requer. Em segundo lugar,
porque ainda que as tivesse, designar esse papel exclusivamente a juris-
digdo romperia o delicado equilibrio de poderes, no que deve basear-se
todo sistema de protecao de direitos fundamentais.

Conclusoes

A diferenca do que ocorre no sistema da UE (e também nas jurisdi-
¢Oes constitucionais internas), as garantias convencionais dos direitos ndao
estdo unidas ao exercicio competencial por parte de poderes nao
jurisdicionais préprios, em relagdo aos quais se produz a realizacdo e a
possivel lesao dos direitos. Antes, ao contrario, o ramo jurisdicional é o
tnico existente no marco da CEDH. Isto significa que o ajuizamento das
atuagoes lesivas dos direitos se produz sempre mediante o controle dos po-
deres publicos nacionais e, portanto, aplicando uma légica as vezes distinta
(a da CEDH) a do préprio ordenamento sub judice (dai o TEDH ter reconhe-
cido ao principio de subsidiariedade como um principio essencial que deve
respeitar quando ajuizar a atividade dos poderes ptblicos nacionais).

Esta caracteristica apresenta, sem duvida, uma faceta positiva: a
longevidade implica auséncia de compromissos, capacidade de subtrair-
se a opinido publica nacional, maior independéncia, poderiamos dizer.
Porém, ao mesmo tempo pode apresentar outras facetas negativas: o TEDH
pode intervir sobre os ordenamentos nacionais de uma maneira fragmen-
taria, ndo sistematica, afrontando os problemas de maneira parcial e in-
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troduzindo solugdes que podem resultar comprometidas quando ndao difi-
ceis de realizar a partir da perspectiva desses ordenamentos nacionais. O
TEDH pode oferecer-nos, assim, uma visdo em negativo fotografico, por
assim dizer, das jurisdi¢des constitucionais nacionais: por um lado o TEDH
nao terd, seguramente as contemplacdes nem os medos que possam ter as
jurisdi¢cdes nacionais, ante a repercussao de suas sentencas. Por outro lado,
essa maior independéncia pode dar lugar também a incompreensdo do
problema juridico que se estd abordando ou a uma solugdo que resulte
mais lesiva para o ordenamento em seu conjunto, ainda que garanta de
maneira mais eficaz o direito lesionado. Estes riscos se acrescentam, ne-
cessariamente, com a ampliacdo do namero de Estados que ratificaram a
CEDH e do ntiimero de membros (de origem nacional muito diversa) do
TEDH. O labor de ajuizamento de uma medida estatal lesiva dos direitos
nao se pode realizar desligada do contexto ordenamental, em que essa lesao
foi produzida. Ha sempre dois termos no controle que se realiza: por um
lado, o pardmetro de controle, e, por outro, o objeto de controle. O juiz ndo
s6 deve conhecer muito bem o parametro mas, também o objeto, pois, caso
contrario, o controle que se realiza ndo sera correto. A desvinculagdo entre
o pardmetro e o objeto de ajuizamento pode ser um elemento distorsivo.

A atuacao do TJCE pode situar-se numa posigao intermedidria neste pon-
to entre as jurisdi¢des nacionais e o TEDH. O controle que realiza vai unido ao
exercicio competencial préprio da UE, e, dessa perspectiva, a desvinculagao
entre o parametro e o objeto de ajuizamento (quando existe) é menor.

No entanto, o sistema do CEDH apresenta alguma caracteristica co-
mum com o da UE. Assim, existe uma interacdo possivel com o legislador
democrético que desenvolve e configura os direitos a partir do marco cons-
titucional. A definicdo dos direitos é exclusivamente pretoriana. A questao
é, ndo obstante, que esta caracteristica aparece muito mais acentuada no
TEDH que no TJCE. Neste ultimo, existem agentes com capacidade para
servir de contrapeso, ndo s6 agentes institucionais, mas também um incipiente
espaco publico comum, (P.Hidberle) com capacidade para incidir sobre a
jurisprudéncia do TJCE e de contribuir para seu controle. Controle que pode
realizar-se entre outros meios, com a adocao de medidas normativas que
corrijam as linhas jurisprudenciais quando se considere necessario (caso



Kalanke, por exemplo). Na interacdo com o legislador, o TJCE se situa nova-
mente no lugar intermediario entre os ordenamentos nacionais e o TEDH.

Atendendo as caracteristicas enunciadas do labor que realiza o TEDH,
cabe suscitar pela conveniéncia de promover a eficdcia direta de suas senten-
cas nos ordenamentos nacionais. O carater declaratério de suas decisdes
requer medidas internas para tornar possivel o cumprimento dessas deci-
soes. A propdsito, cabe suscitar se a eficacia direta das sentengas é estritamen-
te necessdria, inclusive se é aconselhavel a partir da perspectiva da harmo-
nia interna do ordenamento nacional. Enquanto o Juiz constitucional, ao
proteger os direitos, tem em conta principios e valores que necessariamente
devem ser compatibilizados com os direitos (por exemplo, a seguranga juridi-
ca) em beneficio do inteiro sistema de protegdo, o TEDH atua com maior
independéncia e, portanto, com menor vinculagdo ao ordenamento interno.
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