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RESUMO: Com o processo de globalizacio, o Estado perde em termos de intervencio.
Desse modo, a necessidade da protegio dos direitos fundamentais num plano supranacional
ganha forca. O presente trabalho terd por objetivo analisar de que modo disp6em os tratados
da Uniao Européia acerca da referida matéria, dando um enfoque sobre as consequéncias de-
correntes da assinatura do Tratado de Lisboa, tdo como uma compreensio dos mecanismos
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1 INTRODUCAO

Garantir a observincia dos direitos fundamentais. E esse um dos
grandes desafios do constitucionalismo moderno. Entretanto, com a paula-
tina diminuigao do Estado frente ao processo de globaliza¢ao, mostram-se
os paises incapazes de, num plano local, garantir a efetiva aplicacio dos
direitos fundamentais, acarretando uma progressiva perda de juridicidade
das constituigoes.

Desse modo, pede o presente cendrio a criagio de novos mecanis-
mos, adequados a conjuntura atual, capazes de salvaguardar os direitos fun-
damentais em outro plano, permitindo, assim, que o homem nao se veja
tolhido dos direitos que foram ao longo do desenvolvimento do Estado
moderno conquistados. Pede-se sua concretude.

Nao obstante, a partir da andlise de tal contexto, faz-se necessi-
rio tecer alguns esclarecimentos. Primeiramente pode se notar que a
questdo se poe de modo problemdtico para a atual dogmadtica juridica,
dado ao fato de que estender a protegiao dos direitos fundamentais
para um plano supranacional revela uma reformulagao de conceitos
como soberania externa e supremacia constitucional. Depois, é ne-
cessario se estabelecer de que modo seria isso vidvel dentro de um
contexto comunitdrio, principalmente no que tange a Unido Euro-
peia, tendo-se em vista a Carta de Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (CDFUE), a forga cogente de que passou a ser possuidora a
partir do Tratado de Lisboa e a discussdo atinente acerca da existéncia
ou nio de uma Constitui¢ao europeia. Por fim, analisar-se-4 como
agiriam os mecanismos jurisdicionais comunitirios europeus a partir
desse novo elenco de matérias em sua alcada de competéncia e a sua
convivéncia com os estabelecidos pelos paises.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO COMUNITARIO

Apbs as duas grandes guerras mundiais, pdde se notar um processo
de volta aos valores humanitdrios. Nesse contexto, a constitui¢io passou a
exercer a centralidade do ordenamento juridico das nagdes, nao somente de
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um ponto de vista formal, como propusera Kelsen', mas num sentido ma-
terial, passando agora os direitos fundamentais a exercer um papel central
no sistema normativo. Como bem lembra Bonavides* houve uma passagem
daquilo que se conhece por principio da legalidade, onde os poderes cons-
tituidos deveriam observar tdo somente os processos de feitura normativa,
para o principio da constitucionalidade, onde os direitos fundamentais pas-
sam a ser o sustentdculo axiolégico do Direito Constitucional®.

No mesmo sentido progrediu a doutrina do direito internacional. A
Declaracio Universal de Direitos Humanos* de 1948 constitui um docu-
mento que ¢ o reflexo de um esfor¢o conjunto para a criagio de um novo

ideal ético a reger as relacoes entre os Estados e individuos. Afirma Piove-
san’ que pode se notar duas consequéncias imediatas da consagragao, sendo
a primeira a revisao de um conceito de soberania externa, na medida em
que os Estados passam a admitir intervengoes em seu territério em prol da
salvaguarda dos direitos humanos, como também a ideia do homem como

1 Nesse sentido, a distingio levada a cabo por Kelsen entre lesio formal e material & constituicao residiria na forma
como ela seria desrespeitada. A primeira se daria quando houvesse uma inobservancia de parte do poder constituido
a uma norma procedimental, enquanto a segunda se mostra quando a legislagio é levada a efeito por um ente ou 6r-
gdo incompetente. KELSEN, Hans. Jurisdigio Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.p. 242. A moderna
dogmatica constitucional, todavia, traz a idéia de lesao formal ou material com uma diferente acep¢io, ocorrendo a
primeira quando houver lesdo a procedimento constitucionalmente previsto de criagio ou alteragio de atos norma-
tivos, enquanto a segunda quando o ato normativo fere uma das matérias asseguradas na carta constitucional. Nesse
sentido BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2006. p. 26-30.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 ed. Sao Paulo: Malheiros. 2006. P. 398

3 E notéria a relevincia de tais direitos no que diz respeito a0 novo ordenamento juridico pitrio instaurado a
partir da Constituigio brasileira de 1988. Pode-se observar a importincia dada a eles por parte do constituinte
a partir, até mesmo, de sua posi¢io topografica na Constitui¢ao Federal de 1988 que, ao contrério das ante-
riores, inicia o seu texto a partir da demonstragao do elenco dos direitos e garantias fundamentais ji no seu
Titulo II, dando, desse modo, a idéia de que o Estado posteriormente organizado deve agir em consonincia
com os mesmos. Parece andar no mesmo sentido o Tratado que pretendia estabelecer uma Constitui¢io para
a Unido Européia. Assim na Parte I, Titulo II do mesmo estabelecia os Direitos Fundamentais e cidadania da
Unido, como na Parte II traz a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia.

4 Apesar do dissenso doutrindrio acerca da distin¢do entre direitos fundamentais e direitos humanos, nos filia-
mos aqui 4 corrente doutrindria que enxerga no grau de concregio juridica o elemento diferenciador entre
os conceitos. Nesse sentido assevera LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos Sfundamentales. 9* Ed. Madrid:
Tecnos. 2007. p. 46-47: “Los derechos humanos suelen venir entendidos como um conjunto de facultades ¢
instituiciones que, em cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, laliberdad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e interna-
cional. Em tanto que com la nocién de los derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamento juridico positivo, em la mayor parte de los casos em su normativa constitucional, y
que suelen gozar de uma tutela reforzada.” (grifos do autor)

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e a jurisdicio constitucional internacional. In: BONAVIDES, Paulo ez 4l.
(Coord). Constitui¢ao e Democracia. Sao Paulo: Malheiros. 2006. P. 121.
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sujeito de Direito na esfera internacional, possuidor de dignidade. Conclui
alegando que, nesse novo contexto, prevé-se “o fim da era em que a forma
pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema
de jurisdi¢ao doméstica, em decorréncia de sua soberania”.

Afirma parte da doutrina que, com a consagragio de uma regulagao
cogente no plano das relagdes interestatais observar-se-ia o fim da sobe-
rania externa do Estado, dada a incompatibilidade conceitual existente
entre Soberania e Direito®. Nesse sentido Ferrajoli” aduz que a Declaragao
Universal teria posto termo a antiga concepg¢io do conceito de soberania
externa, que tinha como consequéncia a existéncia de uma espécie de
estado de natureza no plano internacional, para de fato criar um estado
civil no plano externo. Apesar da tentativa levada a cabo no plano inter-
nacional, os mecanismos de que sao dotados para tornar efetivas as suas
enunciagoes deixam a desejar. Assim, Piovesan® se manifesta acerca da
necessidade de se constituir um Tribunal Internacional de Direitos Hu-
manos, ao afirmar que para que de fato possuam o cardter cogente, faz-se
mister que os direitos consagrados nas Declaragdes Internacionais passem
por um processo de “judicializagdo”. Dessa maneira, apesar de haver uma
tendéncia para a formacio de uma comunidade internacional baseada
em valores jurl’dicos comuns, nota-se que 0s mecanismos existentes num
plano global se mostram incapazes de fazerem observantes os enunciados
daquilo que se mostra consignado em suas Declaragdes. Isso se dd em vir-
tude das grandes disparidades existentes entre os paises que normalmente
as compoe, desigualdades essas de ordem econdmica, cultural, politica,
social e jurl’dica, assim como o apego das nagbes aos conceitos ja consa-
grados de soberania, dentre outros.

6 Dissertando sobre o processo de formagio dos conceitos de soberania interna e externa, com base nos ensina-
mentos de Francisco Vitéria, afirma Ferrajoli (2002, p. 7) que se notou primeiramente a formagao deste, como
meio justificador do movimento colonizador europeu do séc. XV. Partia de trés premissas: “a) a configuragio
da ordem mundial como sociedade natural de Estados soberanos; b) a teorizagio de uma série de direitos
naturais dos povos e dos Estados; ¢) a reformulagio da doutrina crista da ‘guerra justa’, redefinida como
sancio juridica &s iniuriae (ofensas) sofridas”. J4 o conceito de soberania interna teve sua formagio a partir do
desenvolvimento das doutrinas absolutistas, tendo, porém, segundo a concepgio do autor, vida curta, visto
que observou seu termo com o surgimento da teoria do Estado de Direito.

7 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Tradugio: Carlo
Coccioli, Marcio Lauria Filho. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. p. 39.

8 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e a jurisdi¢io constitucional internacional. In: BONAVIDES, Paulo et al.
(Coord). Constitui¢dao e Democracia. Sao Paulo: Malheiros. 2006. p. 127
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Dentro do exposto, parece-nos problemdtica a questao atinente a sal-
vaguarda dos direitos fundamentais, visto que, como bem afirma Ferrajoli’
em lapidar assertiva, “o Estado j4 é demasiado grande para coisas pequenas
e demasiado pequeno para coisas grandes”. Faz-se necessirio estabelecer
mecanismos realmente eficazes de sua observincia dado esse novo cendrio,
tendo em vista que a simples dogmitica constitucional da efetividade ou dog-
mdtica constitucional emancipatéria’de cunho nacional mostra-se incapaz
de fazé-lo. Deve-se ainda observar que, a pretexto de se concretizar as Cons-
tituigoes, crescentes reformas tém sido levadas a efeito por parte dos paises,
reformas essas sempre em detrimento dos valores assegurados nas Leis Mag-
nas, sobretudo aqueles de natureza prestacionais. Também ¢é possivel notar
a existéncia de um processo invertido, onde parece ser predominante nio
a dogmidtica constitucional, e sim a dogmdtica do Estado. Aqui deve reviver
a mdxima kantiana, de que somente o ser que é um valor em si mesmo, ¢
possuidor de dignidade. O que nio o ¢ deve ser utilizado como objeto para
a consecugdo do alcance da dignidade. Nao constitui o Estado, e todas as
nuances de sua concep¢iao moderna, um ente imutdvel, mas sim um ente
que deve se adequar ao paulatino desenvolvimento da coletividade', sendo
esta sim, junto aos seus valores, o escopo da convivéncia humana.

Assim, surge a forma¢io de comunidades internacionais regiona-
lizadas como alternativas plausiveis de se estabelecer uma nova alterna-
tiva de salvaguarda dos direitos fundamentais. Baseiam-se na uniao de
Estados como meio de fazer frente aos desafios que impoem o processo
de globaliza¢do, seja de ordem econdmica, seja de ordem politica, seja

9  FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Tradugao: Carlo
Coccioli, Marcio Lauria Filho. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002. p. 50.

10 Propugna o referido movimento a plena concretizagio dos direitos fundamentais, tendo em vista o de-
senvolvimento de mecanismos, sobretudo pedagégicos na maneira de entender o Direito Constitucional,
buscando criar uma nova geragao de juristas conhecedores e defensores da plena eficicia de que devem ser
dotados os valores constitucionais. Nesse sentido ver CLEVE, Clémerson Metlin. Direito Constitucional,
novos paradigmas, constituicio global e processos de integragdo. In: BONAVIDES, Paulo ez al. (Coord). Cons-
titui¢do e Democracia. Sao Paulo: Malheiros. 2006.P. 35.

11 Nesse sentido bem nos mostra a Histéria. Primeiramente hd a formagio do Estado Liberal, onde hd uma se
configura a consagragio dos direitos fundamentais de primeira geragdo, quais sejam, os de liberdade, haven-
do aqui uma nitida distin¢ao entre Direito Ptblico e Direito Privado. Posteriormente, com as Constituigoes
Mexicana (1917) e de Weimar (1919) houve o surgimento do Estado Social, onde hd uma consagragio,
também, dos direitos prestacionais, buscando trazer uma igualdade material para o plano das relagées inter-
subjetivas. Acerca das mutagdes que se configurou no modelo estatal Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 7 ed. Sao Paulo: Malheiros. 2004.
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de ordem juridica'®. Dentre elas, a Unido Europeia, constituindo atual-
mente uma organizagio nio somente econdmica, mas também juridica,
tendo sempre em vista a manuten¢ao de um forte bloco de poder para
que se possa negociar externamente, como um meio de conservagio de
um padrio social europeu. Nesse diapasdo pode se notar a constitui¢ao
de uma Comissio de Direitos Humanos do Parlamento Europeu (1950),
como a assinatura da Carta de Paris (1990) e a Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia (CDFUE) (2000) e, recentemente, o Tra-
tado de Lisboa (2007).

Dessarte, cumpre analisar acerca da discutida existéncia de uma Cons-
titui¢ao Europeia, o0 modo como os tratados que discorrem sobre os direitos
fundamentais, principalmente o Tratado de Lisboa, contribuem para garan-
ti-los num plano regional e quais seriam os mecanismos jurisdicionais de que
se vale a Unido para garantir a observincia do que neles estaria propugnado.

2.1 PODE SE FALAR EM CONSTITUICAO EUROPEIA?

A ideia de uma Constituicio como centro normativo de um dado Es-
tado e pardmetro de validade de um ordenamento juridico ¢ fruto do mo-
vimento do econdmico-filoséfico que tinha por escopo o quebrantamento
das bases absolutas do Estado. Trata-se do Liberalismo-Renascentista do
séc. XVIII*. Tal concepgao tem como consequéncias, segundo aduz Nelson

12 Segundo OLIVEIRA BARACHO, José Alfredo de. Teoria geral do Direito Constitucional Comum Europeu. Cues-
tiones Constitucionales, N° 8, p. 103-139. jan/jun. 2003.p. 110, o processo de formagio das organizagdes internacionais
seria constituido por trés geragdes: a primeira geragio remeteria a idéia de desenvolvimento das comunicagoes alcangado
no século XIX dentre as quais podemos encontrar a Unido telegréfica internacional (1865); unido ridio-telegrafica
internacional (1906); a Unido Internacional de Telecomunicagoes (UIT) (1932); a segunda geragio de organizagoes
internacionais surge com a Sociedade das Nagoes Unidas (SDN); Organizagio Internacional do Trabalho (OIT); Corte
Permanente de Justica Internacional; a terceira geragio corresponde ao periodo ocorrido apds segunda guerra mundial,
tendo por escopo a criagio de uma comunidade internacional pacifica, podendo se destacar nesse contexto a criagio
da ONU pela conferéncia de Sao Francisco, 26 de junho de 1945. Essa tltima geracio se dividiria em organizagoes de
cunho regjonal e internacional, tendo as primeiras como elemento caracterizador o numérico reduzido coligado a locali-
zagio regional ou cardter ideoldgico. Nas de cardter regional se enquadra a que serd objeto de nosso trabalho (Unio Eu-
ropéia). J4 o professor REZEK, José Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. 10* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, pp. 263-268 divide as organizagdes internacionais em de alcance universal, dominio temético; alcance universal,
dominio especifico; alcance regional, dominio politico; alcance regional, dominio especifico.

13 Contudo, a idéia de mecanismos de limitagio do Poder, ou mesmo parimetro para a criagio de outras nor-
mas jd se conhecida na tanto na Antiguidade como na Idade Média. Nesse sentido afirma Manoel Gongalves
que Aristételes, em A politica, jé& observa uma distingdo entre Leis Constitucionais e Leis Nao-Constitu-
cionais, salientado, inclusive, a existéncia de uma agio (a graphe panaronom) para garantir a conformidade
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Saldanha'4, a ideia de ordenamento juridico enquanto sistema, requerendo
coeréncia e simetria, ocupando a Constituigao um /locus hierarquicamente
superior quando comparado com as demais fontes normativas. Outro co-
rolério advém" “(da) preocupagao com a supremacia constitucional e com
a ‘guarda’ da constituigdo, que produziu o tema do controle de constitucio-
nalidade e da reforma constitucional (...) como era légico, engendrar a idéia
de um érgio guardador da constitui¢io'.”

Contudo, a ideia de Constitui¢do que se defendeu a partir do consti-
tucionalismo moderno foi formulada dentro da concepgio Estado-Nagio en-
quanto ente soberano no 4mbito interno e independente no 4mbito externo.
Com o processo de globalizagao e todos os coroldrios que dele derivam, passa
parte da doutrina a afirmar a existéncia de um constitucionalismo global, base-
ado, sobretudo, na consagragao de valores uniformes para toda a coletividade.

Nesse contexto, e dado o grau de integragao que alcangou a Unido
Europeia, verificou-se a existéncia de um movimento com o objetivo de

dar consecugdo a um plano europeu de constitucionalizagao. Tal processo
se deu com a assinatura do Ato Unico Europeu (1987), em que, passados
cinquenta anos, modificava-se os tratados que regiam a associa¢o dos Es-
tados até o momento, culminando no Tratado da Uniao Europeia (1992) e
estabelecendo uma Politica Externa e de Seguranca Comum (PESC). Con-
tudo, com o Tratado de Amsterda, consagrou-se uma série de principios
como liberdade, propriedade, dignidade da pessoa humana que nao trata-

destas em relagao aquelas. Continua a sua explanagdo ao afirmar a consagragio na Franga, no séc. XIV, da
existéncia das chamadas Leis Fundamentais do Reino, cuja consagragio legitimaria a anulagio de atos levados
a cabo por parte dos Monarcas que as desobedecessem. Inclusive salienta que nesse dltimo caso, para se
produzirem quaisquer alteragbes aos ditames das Less deveria se observar um processo mais dificultoso de
produgio normativa, vindo dai uma idéia, ainda incipiente, de rigidez constitucional. FERREIRA FILHO,
Manuel Gongalves. O poder constituinte. 5* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 4

14 SALDANHA, Nelson. Problemdtica da Supremacia Constitucional. Revista de Direito Piblico, v, 14, n°
57/58, jan/jun. 1981. p. 113.

15 Ob.cit. p. 117.

16 Apesar de ter sido o grande responsdvel pela teorizagio de uma Corte Constitucional como érgio responsa-
vel pela garantia da supremacia constitucional, Hans Kelsen nio foi o primeiro a verificar tal necessidade. No
seio da formagio da Constitui¢ao francesa de 1795, Abade Sieyes, grande tedrico do poder constituinte, ji
propunha a existéncia de um 6rgdo, nio pertencente a estrutura de nenhum dos poderes constituidos, como
garantidor da Constituigio. Todavia suas idéias ndo prevaleceram, sobretudo pelo temor de que se tornasse
um 6rgio jurisdicional, e do descrédito que possufa os seus componentes naquele contexto histérico. Pre-
valeceu o principio majoritdrio na Franca, onde se adota o controle de constitucionalidade eminentemente
preventivo, através do Conselho de Estado. Nesse sentido FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder
constituinte. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 17

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 299 — 318 — jul/dez 2009.
EsMARN

305




VICTOR TEIXEIRA DE ALBUQUERQUE

va, assim, tao somente de assuntos econdmicos, dando uma ideia de que se

pretendia estabelecer um padrao democrdtico a ser respeitado por parte dos
paises que passassem a fazer parte da comunidade. Desse modo, em 25 de
outubro de 2004, os 25 chefes de Estado que a compunha assinaram um
tratado que previa a criagdo de uma Constitui¢ao para a Uniao Europeia.
Nio obstante, a fase de conclusao do Tratado, qual seja, a sua ratificagao
por parte dos Estados signatdrios nao logrou éxito, tendo sido o projeto de
uma Constitui¢io escrita para a Unido Europeia adiado.

A negativa acerca da pretensdo de se criar uma Constitui¢do para a
Unido Europeia em muito se deu pelo fato de mostrar-se arraigada a dou-
trina segundo a qual a ideia de uma Carta Maior europeia seria o fim da
autonomia do Estado-Nagio. Outrossim, a pretensio da Unido, como bem
lembra Habermas'’, nao reside em criar uma Confedera¢io, dado o fato
de se mostrar ineficiente, bem como nio hd uma pretensao de se criar uma
Federagio, visto que os Estados perderiam sua soberania, mas sim de criar
uma Associacao de Estados, posto que parte da competéncia para legislar
sobre determinadas matérias passam a pertencer a Unido Europeia, que a
exerce de modo exclusivo, o que nio exclui a competéncia dos Estados de
complementar essa legislacao nos casos em que haja a preponderincia do
interesse interno. Exerceria o Direito Constitucional europeu um papel de
complementaridade em relagao ao Direito interno de cada Estado, dada a
sua incapacidade de solver a contento determinados problemas, principal-
mente no que concerne aos direitos fundamentais. Em lapidar assertiva,
afirma Baracho'® “O Direito Constitucional europeu nio pretendeu sufo-
car o Direito Constitucional sui generis de cada nagao, ao contrério, visa
colaborar em sua fundamentagio, assumindo-o quando for preciso”

Afirma parte doutrina que jd se configuraria a existéncia de um Direi-
to Constitucional Europeu baseado na consagragao de um substrato juridico
comum indissocidvel, o qual consistiria na consagracio de valores comuns
por parte dos Estados, nas correntes alusoes pelo uso da pratica juscompa-
ratista no processo hermenéutico a que se refere Miiller. Outro interessante
17 HABERMAS, Jiingen. ;Por qué la unién europea necesita un marco constitucional? Boletin Mexicano de

Derecho Comparado. Ano XXXV, n° 105, set/dez, 2002. . 953.

18 OLIVEIRA BARACHO, José Alfredo de. Teoria geral do Direito Constitucional Comum Europeu. Cues-
tiones Constitucionales, N° 8, p. jan/jun. 2003. P. 120.
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argumento em favor da criagdo de uma Constitui¢ao Europeia seria a atual
configuragao que seria dada ao Direito Constitucional, principalmente no
que diz respeito ao pluralismo cultural que deve ser salvaguardado pelo
Estado-Nagao. Nesse sentido, seria possivel, segundo Haberle:

O Estado nacional cldssico nio pode se considerar um mo-
delo obrigado para o Estado Constitucional. Em seu atual
nivel de desenvolvimento, todos os Estados Constitucionais,
sejam mono ou multiculturais, t¢ém que ser concebidos de
maneira pluralista [...].

Desse modo, dentro desse novo contexto pluralista do constituciona-
lismo, nao faria sentido se criar qualquer sorte de obsticulo no sentido de se
estabelecer uma Constitui¢io europeia, visto que ela possibilitaria, em com-
plementaridade com as Cartas nacionais, a criagdo de um espago comum
onde as individualidades pudessem se desenvolver, fazendo, assim, de fato,
com que fossem observados os direitos e garantias fundamentais. A criagao
de uma consciéncia comum acerca dos direitos ambientais, tio como em
matéria de direitos humanos surge como uma forma de se criar um meio de
liberdade comum que possibilita o desabrochar das culturas locais.

Nao obstante, foi falho o processo de se estabelecer uma Constitui-
a0 europeia, visto a sua nao ratificagao por parte dos paises. Contudo, deu
grande passo em termos de integragio com a assinatura, em dezembro de
2007, do Tratado de Lisboa, que entre outras inovagoes, trouxe o fato de
ter dado cardter de efetividade a Carta de Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia®®(CDFUE). Isso porque o documento é expresso em lhe reconhe-
cer o valor juridico idéntico ao dos Tratados. Desse modo, pode-se afirmar
que houve uma segunda promulgagio da Carta em dezembro de 2007,
contudo, antes mesmo de sua previsio como Tratado, a Carta jd vinha sen-

19 HARBELE, Peter. El Estado Constitucional Europeo. Cuestiones Constitucionales. N° 2. Jan/| jun. 2000. P 31-32.

20 Nesse sentido, vale aqui reproduzir o Art. 6° do Tratado de Lisboa que afirma: “1. A Unido reconhece os direi-
tos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de
Dezembro de 2000, com as adaptagoes que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estras-
burgo, e que tem 0 mesmo valor juridico que os Tratados. De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as
competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. Os direitos, as liberdades e os principios consagrados
na Carta devem ser interpretados de acordo com as disposi¢oes gerais constantes do Titulo VII da Carta que
regem a sua interpretagio e aplicagio e tendo na devida conta as anotagbes a que a Carta faz referéncia, que
indicam as fontes dessas disposi¢oes.” Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia. 17.12.2007.
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do utilizada pelos Advogados-Gerais como importante subsidio na inter-
pretagdo dos direitos fundamentais, sem ter, entretanto, cardter vinculante,
dado o fato de nio se constituir naquela ocasio, ainda, estatuto juridico.

Sobre o Tratado de Lisboa, suas inovagdes e consequéncias, passa-se a tecer
alguns comentdrios.

2.2’ TRATADO DE LISBOA

Além das importantes questoes atinentes a0 modo como seria con-
cebida a Unido Europeia dentro das formas conhecidas de organizagio
politica conhecidas pela sociedade, bem salienta Habermas®', é necessdrio
estender as garantias conquistadas pelo Estado de Direito para além das
fronteiras nacionais. Continua o citado autor** qu:

a visio moral de uma sociedade que aceita exclusoes e abis-
mos cada vez maiores e a politica que abandona partes de
democracia ao sabor das liberdades econémicas, sio elemen-
tos de uma visao neo-liberal, que é incompativel com tipo de
auto-compreensio normativa que prevalece, neste contexto,
em toda Europa.

Nesse sentido, faz-se mister continuar a empreitada integracionista.

Diante do falho processo de se estabelecer uma constituigao euro-
peia, o Tratado de Lisboa surge como um mecanismo do qual se valeu a
Comunidade europeia para continuar com o progressivo estreitamento da
relagdo entre os Estados-Membros®.

Contudo, em recentissima decisdo, o Estado Irlandés, em apertada

21 HABERMAS, Jiingen. ;Por qué la unién europea necesita un marco constitucional? Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. Ano XXXV, ne 105, set/dez, 2002, p. 953.

22 Op. Cit. P.955

23 Vale aqui transcrever trecho do discurso do Presidente do Conselho Europeu, o portugués José Sdcrates, que
mostra, exatamente, o que significa o Tratado de Lisboa em termos de projeto comunitdrio e de solidificagdo de
valores comuns para a Unido Europeia. Nesse sentido, assevera: “Aqui se reafirma o nosso compromisso com
os valores de identidade do projecto europeu. A legalidade democritica, o respeito pelos direitos fundamentais,
as liberdades comunitérias, a igualdade de oportunidades, a solidariedade, o acesso 4 justia, o respeito pelo
pluralismo e pela diversidade das nossas sociedades. Estes sio os valores da Europa. Foram estes valores que
inspiraram os pais fundadores do projecto europeu e que hoje, orgulhosamente, aqui reafirmamos”. Acesso em:
http://www.eu2007.pt/UE/VPT/Noticias_Documentos/Discursos/. 05 de junho de 2008.
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votagio, negou, através de referendo, a ratificagio do Tratado de Lisboa.
Isso se deu depois de 18 paises ja terem levado a cabo o processo, que pede,
como se prevé no Tratado, a unanimidade para que passe a possuir forca

cogente no 4mbito comunitdrio. Apesar da questao, de fato, por em crise
o processo de consolidagio institucional comunitdrio, os paises tentario,
do modo que pareca mais interessante para o conjunto de paises, solver a
questao*’. Mesmo diante da indefini¢io do cendrio, nio se perde o interesse
em analisar as possiveis nuances que a aplicabilidade dos dispositivos nele
consignados possam implicar em termos associativos, sobretudo no que
concerne ao fato da figuragio que a tentativa de ratificagio tem em relagio
ao modo de conceber o papel das organizagdes internacionais no processo
de consolidagao dos valores humanitdrios.

Fruto da acio do chamado “Trio das Presidéncias” (alema, portugue-
sa e eslovena), pretende o Tratado trazer profundas alteragoes institucionais,
como a consagragio da existéncia de um Alto Representante da Uniao Euro-
peia para a Politica Externa e de Seguranca; a delimitagao de competéncias,
ao consagrar que as matérias atinentes a concorréncia, Politica monetiria, co-
mércio e unido aduaneira como competéncias exclusivas da Unido Europeia,
dentre outras alteragoes, cabendo aqui uma andlise mais detida da questao
que acreditamos ser mais relevante para a temdtica do presente trabalho, qual
seja, a alteragdo da disciplina dada ao principio da subsidiariedade.

2.2.1 O principio da subsidiariedade

Conceito adaptado do sistema federalista para o dmbito comunitdrio,
o principio da subsidiariedade surge como mecanismo racionaliza¢io do
processo de distribuicio de competéncias entre Estados e Unido Europeia,
no sentido de possibilitar uma melhor relagao entre a sociedade e Poder

24  Acerca do processo de ratificagio do Tratado de Lisboa, os Estados estio buscando a solugio que se mostre
mais interessante para a manutengio da harmonia em termos comunitdrios e nao prejudique o processo de
consolidagio institucional. Nesse sentido se manifestou o Presidente do Parlamento Europeu Hans-Gert
Pottering, afirmando: “A rejei¢io do texto do Tratado por um pais da Unido Europeia nao pode significar
que as ratificagdes ja efectuadas por 18 Estados-Membros fiquem sem validade. As ratificagdes nos outros
Estados-Membros tém de ser tdo respeitadas quanto o referendo irlandés. Por esse motivo, o processo de
ratificagdo tem de continuar nos Estados-Membros que ainda néo ratificaram o Tratado”. Acesso em: http://
www.europarl.europa.eu/news/public/story_page/008-31670-168-06-25-901-20080613STO31667-2008
-16-06-2008/default_pt.htm. 17 de junho de 2008.
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Publico. Afirma Tancredo® que “como regra, o resultado de sua aplicagio
deverd sempre propiciar o atendimento das demandas sociais de modo mais
eficiente, zelando, todo tempo, pelos valores e vontades da sociedade”.

A ideia do principio, aplicada aos Estados federados, traz em si um
juizo de valor ligado ao ideal liberalista, ao aduzir que Estado s6 deverd
intervir nas relagées individuais quando estas se mostrarem incapazes de
solverem os conflitos que no seio delas surjam. Quando aplicado ao Direito
Comunitario, mutatis mutandi, o princfpio passa a ter como contetdo a
ideia de que a intervengio comunitdria, no dmbito interno dos Estados,
s6 se dard quando estes se mostrarem capazes de solverem a contento as
possiveis questoes atinentes a matérias de competéncia compartilhada entre
Comunidade e Estado. Mostra-se, nesse sentido, como importante meca-
nismo no processo de consolidagao dos direitos e garantias fundamentais.

O principio da subsidiariedade encontra sua disciplina estabelecida
em protocolo especifico no Tratado de Amsterda, onde se observa que sua
aplicabilidade se dard nos casos em que haja em relagao a uma determinada
matéria competéncia concorrente entre os Paises e a Unido. Afirma-se no
protocolo, em seu item 5, que a aplicagio do principio deve ter por baliza
duas premissas, a primeira baseada na incapacidade do Estado-Membro
realizar os objetivos previstos em uma dada matéria através de seus me-
canismos estabelecidos constitucionalmente e, por conseguinte, a maior
capacidade de alcangd-los através do uso de mecanismos comunitdrios®.
Vale ainda por em relevo o fato de o protocolo salientar a necessidade de o
principio da subsidiariedade possuir ndo um cardter estdtico, mas sim din-
mico, no sentido de possibilitar a paulatina acomodagao das competéncias
nacionais e comunitdrias diante do progressivo processo de globalizacio e
acomodagio do Estado diante os desafios que o seu tempo impée.

Pode-se notar, outrossim, que a consagragao do principio da subsidia-
riedade a partir da plena aplicabilidade de que deve ser dotada a CDFUE,
fard com que as questoes atinentes a referida matéria, que nao podendo ser
resolvidas a contento por parte dos mecanismos constitucionalmente pre-
vistos no Ambito do Estados-Membros, passem a ter uma efetiva guarida no

25 TANCREDO, Fabrizio Grandi Monteiro de. O principio da subsidiariedade: As origens e algumas manifes-
tagoes. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Jun. 2006 .p. 172.

26 Jornal Oficial n° C 340 de 10 de Novembro de 1997.
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plano comunitdrio. No entanto, o disciplinamento dado ao referido prin-
cipio foi alterado no Tratado de Lisboa?, no sentido de se buscar fortalecer
o papel exercido pelos parlamentos nacionais.

Assim, afirma o novo Protocolo ser necessdria a remessa dos projetos
normativos que sejam propostos perante o Conselho, Parlamento e Conselho
Europeu (art. 4) aos Parlamentos nacionais, no sentido de que seja aber-
to espaco para estes deliberarem acerca observincia ou nao do principio da
subsidiariedade. Caso entenda pelo desrespeito, terd a possibilidade de pedir
esclarecimentos a Casa onde tramita o projeto. Também poderd, nos termos
do art. 6°, afirmar, de modo fundamentado, que o projeto nao mostra seu
conteddo pautado no principio em andlise, de modo que, caso tenha o apoio
de 1/3 (um tergo) dos votos atribuidos aos parlamentos nacionais®®, deverd o
projeto ser reanalisado. Caso se trate de projeto referente & matéria atinente a
justica, liberdade e seguranga (art. 6°, 2) o guorum serd de 1/4 (um quarto).

A partir da nova disciplina dada ao principio da subsidiariedade, pode-
se afirmar que hd uma busca pela racionalizagao das institui¢oes comuniti-
rias, no sentido de se procurar fazer de fato com que sejam respeitados os
preceitos tidos como de matéria concorrente. Assim, os direitos fundamen-
tais, enquanto também assegurados no plano comunitdrio, passam a sofrer os
influxos derivantes das alteragées no principio em andlise. Isso se d4 tendo em
vista que, a partir dessa nova disciplina dada a subsidiariedade, os parlamen-
tos nacionais se mostrardo mais fortes perante a Unido, dentro do processo
de estabelecimento da reparticio de competéncias nacionais e comunitdrias.
Dessa maneira, o relevante é que, caso o Estado-Membro se mostre capaz de
solver as questoes atinentes aos direitos fundamentais, deve-se dar primazia
a este, visto que eles se mostram mais préximos da realidade que pretende se
reger. Todavia, com o Tratado de Lisboa, abre-se um novo campo de efetiva
guarida, consagrado na CDFUE, qual seja, o imbito comunitdrio.

27 Assim disp6e o Tratado de Lisboa, alterando o Tratado da Unido Europeia: “Artigo 3.0-B 3. Em virtude do
principio da subsidiariedade, nos dominios que nio sejam da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém
apenas se e na medida em que os objectivos da acgdo considerada ndo possam ser suficientemente alcangados
pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as
dimensoes ou aos efeitos da acgao considerada, ser mais bem alcancados ao nivel da Uniao”. Publicado no
Jornal Oficial da Unido Europeia. 17.12.2007.

28 Os votos a que o dispositivo se refere sio estabelecidos no nimero de 2 (dois), de acordo com o modo em
que se mostram organizados os Parlamentos nacionais (art. 6, 1 do mesmo protocolo).
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Outra importante tendéncia a se relevar nessa oportunidade é o card-
ter dindmico de que é possuidor o principio da subsidiariedade. Dentro do
contexto da globaliza¢o, a tendéncia que vem se mostrando ¢ a da incapa-
cidade de o Estado salvaguardar, a contento, os valores consagrados em suas
Constituigdes. Nesse sentido, o papel exercido por uma entidade suprana-
cional é de suma importincia dentro da necessidade de manter efetivos os
direitos fundamentais. Assim, os 6rgaos da Unido passarao, paulatinamen-
te, a exercer um papel cada vez mais importante diante da necessidade de se
impedir que o processo globalizante venha a tolher os valores humanitirios.
Parece aqui se observar uma conformacio da forma de organizago politica
dentro do processo de desenvolvimento humano, conformacio essa basea-
da no principio da proibigdo do retrocesso.

Diante do exposto, pode-se notar que o processo de aperfeicoamento dos
mecanismos de agao comunitdria e de suas institui¢des ¢ de suma importincia
no processo de expansio e consolidagio dos direitos fundamentais. Assim, a
andlise dos mecanismos jurisdicionais existentes diante desse novo cendrio, serd
de suma importincia no processo de consolidagio de suas disposicoes, cabendo
aqui salientar o papel exercido pelo reenvio prejudicial.

3 SISTEMA JURISDICIONAL EUROPEU: O REENVIO PRE-JUDICIAL

O presente tépico nao terd por pretensao tecer uma andlise minuciosa
acerca de todo o sistema jurisdicional comunitdrio. Aqui serio feitos alguns
comentdrios acerca de aspectos que se entende serem relevantes dentro do
contexto de efetivagio dos direitos fundamentais, dando-se relevancia ao
papel exercido pelo instituto do reenvio pré-judicial.

Dentre os 6rgaos que compdem o sistema jurisdicional europeu,
pode-se encontrar a existéncia do Tribunal de primeira instincia, cuja com-
peténcia®se restringiria a basicamente quatro categorias de recursos: os re-
cursos dos empresdrios e das associacdes empresariais contra as decisoes
individuais da Comissdo, no setor de carvao e aco; controvérsias existentes
entre Comunidade Europeia e seus agentes; os recursos das pessoas fisi-
cas ou juridicas contra qualquer instituicido da Comunidade Europeia; e,

29 POZZOLL, Lafayette. Direito comunitdrio europeu: wuma perspectiva para a América Latina. p. 93.
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os recursos em assunto de antidoping. Outro relevante érgao jurisdicional
comunitdrio, o Tribunal de Justi¢ca das Comunidades Europeias exerce um
papel fundamental no que diz respeito ao processo de uniformizagio da
aplica¢io do Direito Comunitdrio, conforme o estabelecido no art. 19 do
Tratado da Unido Europeia®, valendo-se, principalmente, do uso do re-
envio pré-judicial, cuja aplica¢io tem se mostrado muito eficiente, dada a
vinculagio que gera em relacao aos érgaos jurisdicionais nacionais ao apli-
carem as normas comunitarias.

Dentro desse novo contexto de consagracio dos direitos fundamen-
tais, o desenvolvimento do processo hermenéutico se mostra essencial den-
tro do processo de consolidagao do direito comunitdrio. Como bem lembra
Baracho?!, antes mesmo da consagragao da CDFUE, os direitos fundamen-
tais jd eram utilizados como balizas interpretativas, sendo consagrados com
o cardter de principios gerais de direito. Contudo, a partir da dotagio do
cardter de Tratado a Carta e a conseqiiente for¢a cogente de que passard a
ser dotado, o papel de uniformizacio da jurisprudéncia levado a cabo pelo
Tribunal de Justica serd de suma importincia para a criagao de um verda-

deiro cendrio de valores comuns.
A figura do reenvio pré-judicial pode ser conceituada como, lembra

Monaco??

“(...) uma verdadeira consulta a ser levada a efeito pelo 6rgao

jurisdicional nacional relativamente 2 interpretagao que esta deva emprestar

a uma norma comunitdria teoricamente ao caso concreto que lhe incube

julgar”. Constitui, assim, o reenvio pré-judicial um importante mecanismo

no processo de uniformizagio do Direito Comunitdrio, no sentido de im-

pedir que o mesmo perca o seu cardter uno, dado o fato de, pelas préprias

circunstincias, nio terem os tribunais nacionais uma visao global, atenta

a pluralidade regional. Nesse sentido se manifestou o Conselheiro Messias

Bento, no Tribunal Constitucional portugués, ao afirmar:

30 Art. 18 omissis
3. O Tribunal de Justica da Unido Europeia decide, nos termos do disposto nos Tratados: (...)

b) A titulo prejudicial, a pedido dos 6rgdos jurisdicionais nacionais, sobre a interpretagdo do direito da
Uni&o ou sobre a validade dos actos adoptados pelas instituigdes;

31 Citaainda o autor a sentenga de 10 de dezembro de 1970, referente ao caso Internationale Handelsgesellschft,
entendeu-se que a tutela geral dos direitos fundamentais como principio geral.

32 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Da qualificagdo e hierarquia do direito comunitério pela justica
constitucional portugués e pelo Tribunal de Justica das Comunidades Européias. Revista de Direito Constitu-
cional e Internacional. Ano 12, N° 47, abr/jun. 2004. . 357.
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permitir ao juiz nacional que interpretasse sozinho as normas

de direito comunitdrio — ou seja, que respondesse sozinho
as interrogagbes que nio raro colocam a determinagio do
sentido e do real alcance de uma determinada norma juridi-
ca comunitdria — conduziria, a prazo mais ou menos longo,
a permitir se rompesse a unidade do direito comunitdrio, co-

locando no lugar da «regra comum» um conjunto de regras

deformadas pelas prticas jurisdicionais nacionais®.*

Os direitos fundamentais, antes de preceitos fechados que limitam o
papel do aplicador do direito, mostram-se através da forma de cldusulas ge-
rais, pedindo por parte do intérprete a ado¢ao de uma postura positiva, no
sentido de adequar o objeto interpretativo a realidade que nela se pretende
adequar. Os planos do ser e do dever-ser antes de contrapostos, apresentam-
se em um processo de dialético de infléncia multipla, no sentido de que é
necessdria a andlise da realidade que se pretende reger, para que s6 assim se
estabeleca o verdadeiro sentido da norma. Partindo dessas premissas, nota-
se a partir de agora o papel de extrema importincia que serd exercido por
parte do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias dentro do proces-
so de consolidagdo dos direitos fundamentais no campo comunitério, visto
que ndo poderiam os tribunais nacionais, destituidos que sao de uma visao
atenta a todas as nuances comunitdrias, de estabelecer uma precisa exegese
do mesmo. Ao analisar o contexto americano e o papel exercido pela juris-
prudencia daqueles paises, afirma Enterria® :

para los americanos el simbolo de la nacionalidad, de la conti-
nuidad, de la unidad y de la comunidad de fines es la Constitu-
cién, sin més precisiones, como el instrumento que hé construi-
do la tierra de la libertad y ha assegurado su pervivencia.

33 Acérdio 163/90. Publicado no Didrio da Repiblica, 11 Série, de 18 de Outubro de 1991.

34 Na nota 43, lembra Moénaco do fato (2004, p. 358) de o Bundesverfassungsgericht na sentenca kloppenburg
de 08.04.1987 ter estabelecido que a falta de proposi¢io do reenvio prejudicial pelo érgio judicial que se
encontrar em posi¢io de obrigatoriedade para tanto, representa violagio do art. 101 da Constituigio Fede-
ral, na medida em que entende o Bundesverfassungsgericht tratar-se o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias do juiz natural na hipétese.

35 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Tribunal Constitucional e Supremacia da Constituigio. Revista de Direito
Piblico, v. 20, n. 83. jul./set. 1987. p.. 5.
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Do mesmo modo deve se dar no plano comunitdrio. Nao somente
os Tratados devem se mostrar como meios garantidores dos direitos neles
consignados, mas os Tribunais devem garantir a sua efetiva observancia,
tendo sempre em vista o contexto em que se encontra inserido e os fins que
levaram os paises europeus a se coligarem nessa tarefa de desenvolver essa
nova estrutura politica, qual seja, a Uniao Europeia.

4 CONCLUSAO

A organizagao politica, como bem nos mostra a histéria, vem se ade-
quando as mais variadas necessidades, sejam elas econdmicas, sociais, poli-
ticas. Contudo, se hd algo que lhe é inerente é a sua mutabilidade.

Nao obstante, passadas as grandes guerras mundiais, sobretudo
diante da influéncia exercida pela Declaragao Universal de Direitos Hu-
manos (DUDH), passa o homem, como ser dotado de dignidade, a
constituir o fim dltimo da vida em comunidade. Contudo, diante do
processo de globalizacio, cuja teoria prega pela prevaléncia de valores de
ordem econémica, tendo como consequéncia o progressivo enfraque-
cimento do Estado, deve o teérico formular proposi¢oes que busquem
adequar a realidade vigente com os valores que duramente foram con-
quistados por parte da humanidade.

Nesse sentido nos dd bom exemplo a Unido Europeia. Ao estabele-
cer um plano supranacional de protegio efetiva dos direitos fundamentais,
consegue trazer & humanidade uma nova alternativa, diante da necessidade
de se conjugar desenvolvimento econdmico com devida guarida que pede
os valores humanitarios.
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