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A EFICACIA DA CARTA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA A LUZ
DA JURISPRUDENCIA MAIS RECENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA1

THE EFFECTIVENESS OF THE EU CHARTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN VIEW OF RECENT
CASES OF THE EUROEPAN COURT OF JUSTICE

Augusto Aguilar Calahorro?

Resumo: O artigo analisa a eficicia da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, sua verdadeira
normatividade e sua iusfundamentalidad. Partindo de uma distingdo entre a eficacia dos direitos incorporados
em tratados internacionais e a natureza dos tratados da Unido Europeia, concluiu-se que os direitos da Carta
da Unido exigiram que seu desenvolvimento normativo fosse invocado pelos cidadaos, o que gerou uma espécie
de eficdcia mediada, contradizendo sua natureza supranacional. No entanto, a jurisprudéncia dos tltimos anos
(Bauer e Engenberger) estd alterando essas conclusdes, permitindo a efetividade direta de direitos sociais em
ambito supranacional.
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Abstract: This paper aims to show how the effectiveness of the Charter of fundamental rights of the European
Union, starting from a distinction between the effectiveness of the rights included in international treaties and
the nature of the treaties of the European Union, ends by stating that the rights of the Charter of the Union
have required their normative development to be invoked by citizens, which generates a kind of drittwirkung
effectiveness of them, which contradicts their supranational nature. However, the jurisprudence of recent
years (Bauer and Engenberger) is altering these conclusions, allowing the direct effect of social rights in the
supranational sphere.
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Introducgao
A efic4cia da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) est4 no cerne

do desenvolvimento do constitucionalismo multinivel e é um espelho da sua crise. Todo discurso

sobre constitucionalismo, por mais que ocupe muitos niveis, deve seguir centrado nas pessoas, na
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capacidade de emancipagdo e protegdo dos seres humanos (a dignidade humana como “premissa
antropolégica” do Estado constitucional (HABERLE, 2009, p. 413 ss.) que dispensam os sistemas
juridicos constitucionais.

Um discurso juridico sobre a eficacia da CDFUE deve, portanto, ter como finalidade revelar
a verdadeira capacidade real e efetiva desta para garantir os direitos que prescrevem as pessoas.

Nesse contexto, conforme recentemente observou o professor Cruz Villalén (2017, p. 101
ss.), estamos diante de “uma série de obstéaculos ou de um triplo salto mortal”, pois a CDFUE tem,
inevitavelmente, uma eficicia dindmica que deve lidar com os limites de seu passado internacional e
as expectativas de seu presente constitucional.

Por isso, é necessario que repensemos questdes cldssicas de Direito internacional publico
e atuais de Direito constitucional europeu para compreender o processo de evolugdo em torno da

eficicia da Carta europeia.
1 Os cidadaos e o direito europeu

Se algo tem revolucionado o processo de integragdo europeia numa perspectiva juridica, é
a posigao concedida aos cidadaos na esfera internacional, ou seja, os cidaddos sdo sujeitos de Direito
supranacional como os poderes publicos e os Estados.? E revolucionario, pois nio podemos esquecer
que a origem do ordenamento europeu é o Direito internacional.

Segundo a cléssica definicdo do Direito internacional publico, deve-se entender por
subjetividade, no &mbito do direito internacional, a idoneidade para ser “titular de relagdes juridicas
subjetivas atribuidas pelo Direito internacional.” Durante todo o século XIX e até meados do século
XX, a doutrina internacionalista se esforcou para determinar a quem eram dirigidas as normas de
Direito internacional. A preocupacdo era compreender quem eram os titulares de tais direitos e
deveres. A conclusdo predominante foi de que os individuos entravam na esfera juridica internacional
nao como sujeitos de direitos, mas sim como meros objetos.?

Essa tese foi baseada em trés argumentos (MASTROMARTINO, 2010, p. 416).

Em primeiro lugar, o Direito internacional era um complexo de normas destinado a regular
as relacoes entre os Estados, portanto, eles eram os Gnicos destinatarios.

Em segundo lugar, a sociedade internacional se fundava nas relacoes entre entes
autdénomos, independentes e formalmente iguais (Tratado de Westfalia), razio pela qual se devia

excluir os individuos por estarem subordinados aos Estados — os verdadeiros sujeitos (MODUGNO,

3 Acérdaos do “Tribunal de Justiga” (SSTJ) de 5 de fevereiro de 1963 Van Gend en Loss, C-26/62; e de 15 de julho de 1964, Costa
contra ENEL, C-6/64.

* Veja-se Mastromartino (2010, p. 416). Também Arangio-Ruiz (1951, p. 9): “[pJer ‘soggettivita’ in ambito internazionale la
dottrina conviene di intendere I'idoneita di un ente ad essere reso dal diritto internazionale titolare di situazioni giuridiche soggettive.”

“Come non ¢ possibile determinare a priori il dominio personale di validita del diritto interno, cosi ¢ impossibile determinare a priori la
cerchia dei soggetti del diritto internazionale. Il giurista [...] ha il compito di vedere volta a volta, sulla base delle singole disposizioni
vigenti, quali ne sono i destinatari.” (QUADRI, 1949, p. 60 apud MASTROMARTINO, 2010, p. 416).

Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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1985, p. 253, 255; ROMANO, 1939, p. 60). Era através dos ordenamentos dos Estados e de seus
poderes publicos que se concedia eficicia aos direitos e deveres dos cidaddos prescritos nas cartas e
conveénios internacionais.

E em terceiro lugar, o argumento de que “os individuos ndo possuem, por iniciativa prépria,
0s meios necessarios para fazer cumprir o Direito internacional a seu favor.” (MASTROMARTINO,
2010, p. 416).

Esses argumentos incorporam a “tese negativa” do Direito internacional, que nega aos
cidaddos a subjetividade desse ramo do Direito. Assim, ndo basta ser destinatario de direitos ou
obrigagdes de normas internacionais, mas é necessario ter a capacidade de exigir sua aplicagdo em
favor de pretensdes subjetivas e, sobretudo, que esta capacidade esteja estabelecida no préprio
ordenamento internacional, e ndo pelo ordenamento estatal.®

Para os internacionalistas, as capacidades dos cidadaos para atuar em dmbito internacional
(perante um tribunal internacional ou como destinatarios das normas internacionais) eram apenas
um reflexo mediato das obrigagdes dos Estados signatarios.

Como observou Quadri, quando os tratados internacionais falam de direitos e deveres dos
particulares, ndo fazem outra coisa que ndo seja obrigar os Estados a atribuir e, respectivamente,
impor aos individuos, mediante seu ordenamento juridico interno, tais direitos e deveres. Assim, a
fonte desses direitos se encontraria no direito interno dos Estados.”

Também para teoria do Direito, para Kelsen, as proposi¢des normativas internacionais nas
quais se expressavam direitos ou deveres dos individuos, expressavam a simples atribuicdo indireta (ou
seja, através do ordenamento juridico dos Estados) de deveres e direitos (KELSEN, 2005, p. 178 ss.).

Para esta doutrina, os verdadeiros titulares das relagdes juridicas de normas internacionais
seriam “ndo aos entes a quem essas normas sdo dirigidas, mas sim, exclusivamente, aos entes que
também foram dotadas, diretamente pelo préprio sistema juridico internacional, de um poder de
acao funcional de exercicio dos direitos que lhe sdo atribuidos.” (MASTROMARTINO, 2010, p. 428).

“Diretamente” é a palavra-chave.

¢ Veja-se Diez de Velasco (2002, p. 250-251). Também Arangio-Ruiz (1951). Cassese (1971, p. 185-186) distinguia sujeitos
juridicos de soggerti formulari: “Perché un ente possa essere definito titolare di situazioni giuridiche soggettive, occorre non solo che
tali situazioni risultino garantite, ma anche che i meccanismi idonei ad assicurare la loro concreta attuazione non dipendano solo ed
esclusivamente da altri enti, ma possano essere messi in moto dallo stesso ente interessato, o quantomeno abbiano un carattere tale da
non abbisognare di essere promossi da altri soggetti”; “Un ente puo essere considerato destinatario di norme di un certo ordinamento
solo se le garanzie di tali norme sono concretamente apprestate dall’ordinamento stesso.”

7 Conforme Quadri (1935, p. 58 apud MASTROMARTINO, 2010, p. 20), no texto literal: “Quando i trattati internazionali
parlano di diritti, doveri, ecc. dei singoli, non fanno altro che obbligare gli Stati ad attribuire e rispettivamente imporre agli individui,
mediante i loro ordinamenti giuridici interni, i diritti e i doveri di cui e parola. Cosicché la fonte di questi va sempre ricercata nel diritto
interno degli Stati [...]”
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Autores como Cassese® ou Sperduti consideraram que essa doutrina do Direito internacional
se inspirou em uma concepgao realista baseada no principio da efetividade.” Essa postura é resumida
pela doutrina anglo-saxdnica como: “Legal action is the index of juristic personality.” (O’CONNELL,
1970, p. 81 apud MASTROMARTINO, 2010, p. 429).

Essa postura negativa, do comego do século passado, foi pouco a pouco superada pela
internacionalizacdo dos direitos humanos, que vem acontecendo desde o fim da II Guerra Mundial.
Desde os julgamentos de Nuremberg (e do reconhecimento da responsabilidade penal internacional
dos individuos) até o Estatuto da Corte Penal Internacional, passando obviamente pela clareza da
Declaragédo de Direitos Humanos das Nagoes Unidas até chegar ao revolucionério protocolo n. 11 do
Convénio Europeu de Direitos Humanos. Esses marcos juridicos histéricos mudaram, sem divida,
a perspectiva do cidaddo em relagdo ao Direito internacional e, particularmente, a natureza dos
direitos humanos que os convénios e tratados lhes concedem. Ao mesmo tempo, a Constituicdo
normativa e pluralista foi imposta na Europa, centralizada na premissa cultural antropolégica da
dignidade humana.

No entanto, as raizes do discurso pesam ainda sobre o desenvolvimento progressivo
do sistema multinivel de protecdo de direitos, levantando questdes que transcendem o dmbito
iuspublicista e transcorrem em paralelo a ciéncia constitucional, até colidirem no processo de
integracdo europeia.

Das doutrinas negativas originais sobre a subjetividade do Direito extraestatal, interessam
duas ideias neste momento: as consequéncias de se vincular a acdo processual com o direito subjetivo;
aideia de que os direitos e deveres internacionais tém uma eficicia mediata desenvolvida através dos

poderes publicos estatais — Drittwirkung —.
1.1 Os direitos e suas garantias no ambito internacional

Por um lado, como acabamos de dizer, os que negavam que os cidaddos fossem considerados
sujeitos do Direito internacional por sua falta de capacidade para forgar a aplicacdo desse direito em
favor de pretensdes subjetivas, icaram uma concepcao “realista”, baseada no principio da efetividade.

Resumindo, poderiamos dizer que se o Direito internacional expressa direitos para os cidadaos e

& “Dire che un ente ¢ titolare di un diritto soggettivo o di una pretesa quando esso risulta radicalmente privo di qualsiasi mezzo per
garantire effettivamente 'attuazione di tali asserite situazioni giuridiche, ed invece di siffatta attuazione dispone a sua assoluta
discrezionalita un altro ente (lo Stato nazionale), significa assegnare un valore puramente nominalistico al concetto di soggettivita”,
“Perché un ente possa essere definito titolare di situazioni giuridiche soggettive, occorre non solo che tali situazioni risultino garantite,
ma anche che i meccanismi idonei ad assicurare la loro concreta attuazione non dipendano solo ed esclusivamente da altri enti, ma
possano essere messi in moto dallo stesso ente interessato, o quantomeno abbiano un carattere tale da non abbisognare di essere
promossi da altri soggetti”; “Un ente puo essere considerato destinatario di norme di un certo ordinamento solo se le garanzie di tali
norme sono concretamente apprestate dall’ordinamento stesso.” (CASSESE, 1971, p. 186-189).

©

Sperduti (1950, p. 11-16) concebe “il diritto internazionale come ordinamento che realisticamente si adegua alle proprie basi sociali
[...] e assume come direttiva di coordinare il proprio sviluppo evolutivo all’evoluzione di dette basi, ossia all’evoluzione della struttura
stessa della societa Internazionale.”

Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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que eles ndo possuem capacidade para faze-los valer perante os demais sujeitos, entdo ndo podem
ser chamados de verdadeiros direitos subjetivos, sob pena de tornar o Direito internacional um
mecanismo vazio para a resolucdo de conflitos interpessoais."

A vinculagdo entre a subjetividade juridica no Direito internacional e a capacidade de
exercer uma agao processual para garantir pretensdes juridicas baseadas em direitos subijetivos,

levantou, e ainda suscita, sérias discussoes cientificas. Como observa Mastromartino (2010, p. 431):

fazer a atribui¢do da subjetividade de um ente depender do reconhecimento da
sua capacidade de atuacdo, significa confundir a causa, a subjetividade, com seus
efeitos. Essa confusdo — a sobreposigdo da capacidade de jouissance com a capacité
d'exercice — traz a origem do nexo que a doutrina internacionalista, de impressdo
realista, supde entre os conceitos de ‘sujeito juridico’ e de ‘direito subjetivo’ e
que termina por esvaziar os direitos, atribuidos aos individuos pelo direito
internacional, devido a sua natureza de direitos fracos e ndo garantidos.

A partir desse entendimento se critica a posi¢do positivista sustentada pelo préprio Kelsen
(2005, p. 178 ss.), para quem ‘direitos subjetivos’ seriam aquelas situagdes juridicas cuja garantia
consiste em outra situagdo juridica destinada a tornar o sujeito titular da primeira situagao juridica
— capaz de fazer valer suas proprias prerrogativas frente a outro sujeito — imputando-lhe obrigagbes
e proibigbes correspondentes.

Tal postura também foi criticada por Ferrajoli (1999). Para ele, equiparar os direitos com
suas garantias significa negar, entre outras consequéncias, o importantissimo avango dos direitos
sociais e de sua internacionalizagio.

Essa critica, numa perspectiva prépria do Direito constitucional europeu, foi expressa

brilhantemente pelo juiz Pescatore (1996, p. 7-32) nas primeiras décadas da construgdo europeia:

[...] temos na reserva um ditado que diz: Ubi ius ibi remedium [que...] reflete o
pensamento juridico mais moderno, segundo o qual, o fenémeno fundamental é
o direito material, enquanto os trdmites processuais possuem apenas um carater
instrumental relacionado & substancia do direito — direito material. E a diferenca,
segundo a sistemadtica alem3, [...] entre [...] o pensamento em categorias de direito
material contra o pensamento em categorias de solucdes processuais. A ideia é
que a fungdo do processo judicial é consolidar, e ndo condicionar a vigéncia do
direito material. Devemos tomar cuidado neste passo, para que nosso ditado ndo
se inverta em um: Ubi remedium ibi ius, o que caracteriza a atitude fundamental da
Common law, onde aparentemente a existéncia de um direito subjetivo decorre da
existéncia do procedimento, e ndo o inverso.

Certamente, deve-se considerar que existem importantes diferengas de resultado na
fundamentagdo dos direitos caso se utilize de um pensamento baseado em categorias de direito
material ou um pensamento baseado em remédios processuais. Que no sistema multinivel se impds

a ideia de que existe um direito material com contetidos minimos comuns, e que eles se enriquecem

10 Sobre as conotagdes de internacionalismo e interpersonalismo, Arangio-Ruiz (2003, p. 909 ss.).
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através dos distintos procedimentos de garantia que podem desenvolver-se nos diferentes niveis — sem
que o direito subjetivo desaparega porque os remédios sao menores no plano internacional e maiores
no constitucional, mas, ao contrario, o direito substantivo pode pouco a pouco desenvolver-se e se
enriquecer pelos diferentes remédios processuais. Mas, interessa destacar, em nivel internacional,
que a impossibilidade de invocar direitos subjetivos internacionais perante a jurisdigdo resulta na
perda de eficacia ou effet utile de qualquer compromisso internacional.!

Assim sendo, deve-se entender (como fez o Tribunal de Justica da EU — TJUE — em
interpretacdo dos Tratados Fundacionais da Unido) que a forma mais efetiva de assegurar a vinculacdo
dos poderes publicos nacionais aos compromissos internacionais é permitir, a cada um dos cidadaos,
que baseie suas pretensbes subjetivas em direitos e deveres internacionais e invoque suas normas
perante a jurisdi¢do.” Os procedimentos de invocagdo do Direito tém dois resultados diretos sobre a
constitucionalizagdo dos sistemas juridicos e sua estrutura.

Por um lado, com a possibilidade de os cidaddos invocarem pretensoes baseadas em
disposi¢des internacionais, garante-se o cumprimento das obrigagdes dos Estados derivadas das
convengoes e tratados — é a natureza vinculante dos compromissos internacionais.

Por outro lado, os procedimentos de invocacdo do Direito pelos cidaddos perante a jurisdigao
abrem uma via juridica que pode contribuir para a legitimacdo do ordenamento internacional. Refiro-
me ao papel dos cidaddos no desenvolvimento da “infraestrutura social” (MASTROMARTINO,
2010, p. 431) e no éxito do Direito, destinado a resolver conflitos provocados pelas relagdes globais
(a nivel europeu). Parafraseando Lenaerts, podemos afirmar que qualquer ordenamento que parta de
normas legais que prometem uma realidade que os cidaddos ndo podem desfrutar, acabaré perdendo,
na prética, toda a credibilidade, por isso “uma mais efetiva e orientada aplicacdo do Direito [e dos
direitos] pode ajudar a restaurar a fé em sua prépria razdo de ser. Uma abordagem mais uniforme na
invocagao do Direito pode contribuir para fortalecer sua legitimidade.” (LENAERTS; CORTHAUT,
2006, p. 287 ss.).

Por essa razdo, é compreensivel a postura realista, que embasa a efetividade do Direito
internacional na negacdo do cidaddo como sujeito do Direito internacional. Ou o cidadido pode
desfrutar efetivamente dos direitos previstos pelas normas internacionais ou nio é sujeito de nada.

Para Bogdandy (2000, p. 304-305) “a funcao primeira da ciéncia juridica como uma ciéncia
pratica, [...] consiste no ‘cuidado’ de uma importante ‘infraestrutura’ social, principalmente na

produgdo e na garantia da transparéncia e coeréncia do Direito.”

1" Assinala-se que o principio do efeito Gtil dos tratados internacionais tem sido muito importante para que o TJUE estenda
a eficacia direta do Direito da Unido para determinadas qualidades diretivas, com base nos compromissos internacionais
assumidos pelos Estados. Ver como exemplo os Acérdados do Tribunal de Justica de 1970 e 1974, respectivamente dos
Processos 9/70, Grad, e 41/74, Van Duyn.

12 Na jurisprudéncia, Van Gend en Loss y Costa c. Enel. Ver nota 2. Na doutrina, remete-se essencialmente a obra de Ward (2000,
p- 158).

Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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Em outras palavras, essa ideia realista do Direito internacional, naquilo que nos interessa,
nao somente nega a subjetividade dos individuos e dos cidadaos, por serem destinatarios de direitos
que ndo tém capacidade de pleited-los por si mesmos (vinculando a ideia de direitos subjetivos com
suas garantias); mas também vincula a prépria ideia de Direito (com letras maitsculas) ao verdadeiro
gozo dos direitos pelos cidaddos.' E essa é uma licdo necesséria que devemos levar em conta, pois o
Direito é um mecanismo para resolucdo de conflitos sociais e se esse mecanismo perde sua capacidade
para resolver esses conflitos, os cidaddos recorrem a vias extrajudiciais, normalmente violentas, que
resultam na perda da utilidade e da efic4cia do Direito.

Por esta razdo, deve-se ser cauteloso ao invocar uma disposicdo legal como um direito ou
de se afirmar que os cidaddos sdo titulares de direitos subjetivos quando ndo se tem mecanismos
para garanti-los. Os remédios processuais ndo podem ser tratados de forma meramente instrumental
em relacdo aos direitos materiais, pois para a valida existéncia do Direito, eles tém um componente

legitimador e reforcam seu cardter vinculante.

1.2 A eficacia mediata dos direitos

A partir da doutrina iuspublicista sobre a subjetividade, podemos destacar um segundo
elemento que converge com a teoria constitucional. Os sujeitos de Direito internacional devem ser
dotados “diretamente” pelo préprio sistema juridico internacional de um poder de acdo para exercer
os direitos que lhes sdo atribuidos (MASTROMARTINO, 2010, p. 428). Por essa razdo, os cidadaos
néo se consideram sujeitos de Direito, pois sdo os Estados que impdem aos individuos, mediante seu
ordenamento interno, tais direitos e deveres. A fonte de direito dos cidadaos se torna o ordenamento
interno do Estado e ndo o Direito internacional, que expressa apenas uma atribuigdo indireta (ou
seja, feita através do ordenamento juridico dos Estados) de deveres e direitos.

Esse cardter mediato, que faz com o que cidaddos percam a subjetividade na esfera dos
direitos internacionais, é comparavel (mutatis mutandi) com a dogmadtica constitucional sobre a
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais entre particulares ou drittwirkung.** Uma categoria
que cada vez com mais intensidade se movimentou para o dmbito da protegdo internacional dos

direitos.?

15 Isso fundamenta o Direito internacional no principio da efetividade, pois, como observa Sperduti (1950, p. 11, 16), o
Direito internacional se concebe como um ordenamento que “realisticamente” se adapta as bases sociais e assume como
diretiva coordenar seu préprio desenvolvimento com o desenvolvimento dessas bases, ou seja, com a evolucio da prépria
estrutura da sociedade internacional.

14 Para toda definicdo da STC 53/1985, que segue substancialmente o decidido no Caso Liith, do Tribunal Constitucional
Federal Alemao (1958): os direitos fundamentais sdo direitos de defesa do cidadéo contra o Estado; no entanto, incorpora-se
também uma ordem de valores objetiva, valida para todas as esferas, que levam & obrigagéo dos poderes piblicos de garantir
direitos nas relagées horizontais, seja através do legislador, seja através do aplicador do Direito. E sua verséo da State Action
norte-americana, no caso Adickes v. Kress (1970), em que se concede eficacia horizontal aos direitos constitucionais, quando
o particular aparentemente age de maneira licita de acordo com um costume ou uso do Estado ou com o envolvimento de
um funciondrio (convalidagdo de um ato por um juiz).

15 Ver, por exemplo, Alfaro (2019) e Beladiez (2017).
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Na esfera internacional europeia, esta tem sido a abordagem do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos,'¢ e também o da Corte Interamericana."”

Destacamos, especialmente, a utilizagdo dessa doutrina no progressivo desenvolvimento
da teoria dos direitos no &mbito da Unido europeia. Por exemplo, como afirmou Cruz Villalén (2013),

nas alegagoes finais do caso mas:

o problema do que é frequentemente chamado de Drittwirkung, |[...] consiste em
compreender que a obrigagdo dos particulares em respeitar os direitos e liberdades
dos outros vem normalmente imposta, de forma imediata e direta, pelo préprio
poder publico. A partir dessa perspectiva, a ideia de sujeicdo dos particulares
aos direitos fundamentais se traduz frequentemente no “dever de protegdo”
dos direitos por parte do poder publico [...]. E a nogdo de eficicia horizontal se
traduz em um aumento marcante da presenga do interprete juridico dos direitos
fundamentais na gestéo das relagdes juridico-privadas.'®

Da mesma forma, o Advogado-geral Maduro, nas suas alegagdes finais, no caso Viking
adotou essa posigdo na esfera das liberdades econémicas, “uma maneira comum de conferir forca
normativa aos direitos constitucionais nas relacdes horizontais é considera-los vinculantes para o
juiz na resolucdo de casos concretos entre particulares. Seja ao interpretar uma cldusula contratual,
ao se pronunciar em um pedido de indenizacdo ou de medidas cautelares, o érgéo judicial, como
6rgao do Estado, estd obrigado a proferir uma sentenga que respeite os direitos constitucionais
das partes. A delimitacdo dos direitos individuais assim procedida é conhecida como mittelbare
drittwirkung ou efeito horizontal indireto. O resultado é que as normas constitucionais dirigidas ao
Estado se transformam em normas juridicas que se aplicam entre os particulares, ilustrando que “o
estado é o terceiro que em todo litigio entre particulares” e “o é através da propria lei e do juiz que a
aplica.” (MADURO, 2007)."

Como sabemos, a nivel interno, esta eficicia mediata se da especialmente nos casos de

direitos de contetdo prestacional, econdmicos e sociais, que requerem, por um lado, o interpositio

legislatoris para determinar as condigdes juridicas de efetividade do direito e, por outro lado, de um

16 £ a conhecida teoria das “obrigagdes positivas do Estado”. Acérddos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos Airey c.
Irlanda, de 9 de outubro de 1979; Lopez Ostra c. Espaiia, de 9 de dezembro de 1994; e llascu y otros c. Moldavia y Rusia, de 8
de julho de 2004.

7 Embora em ambito internacional/interamericano tenha se recorrido aos principios de lus Cogens para aprofundar a mesma
ideia, indiretamente o Estado é responsabilizado pela falta de protecdo dos direitos no dmbito das relagdes de trabalho.
Veja-se “consulta de opinido” solicitada pelo México a CIDH 18/03 sobre a condigéo juridica dos imigrantes. 2002 STS
EE.UU Hoffman Plastic Compounds v. National Labor Relations Board. A CIDH estabelece que a Carta interamericana
dispoe de normas de ius cogens. Em uma relacao de trabalho regida pelo direito privado, deve-se levar em conta que existe
uma obrigagdo de respeito aos direitos humanos nessa relagido (Consulta de opinido n. 18/03, pardgrafo 140). A obrigagéo
imposta pelo respeito e garantia dos direitos humanos frente a terceiros se baseia também na concepgao de que os Estados
determinam seu préprio ordenamento juridico, que regula as relagdes entre particulares e, portanto, o direito privado,
devendo também zelar para que nas relagbes privadas entre particulares os direitos humanos sejam respeitados, caso
contrario o estado pode ser responsabilizado pela violacdo desses direitos (Consulta de opinido n. 18, pardgrafo 147).

18 Conclusdes do Advogado Geral Cruz Villalén, apresentadas em 18 de julho de 2013, Processo C176/12, Association de
Meédiation Sociale (AMS), pontos 36 e 37.

19 Conclusoes do Advogado-geral Maduro, apresentadas em 23 maio de 2007, Processo C-438/05, Viking Line.
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procedimento jurisdicional para sua invocagdo. A ideia da sujeigdo dos particulares a alguns direitos
subjetivos, especialmente os de contetdo social e econémico, se traduz frequentemente no “dever de
protegdo” dos direitos por parte do poder publico e na ineficcia horizontal deles.

Com essa breve exposicao, destacamos duas ideias. Em primeiro lugar, hd um paralelismo
inicial entre a doutrina fuspublicista, que nega subjetividade aos cidaddos por nao estarem dotados
diretamente, pelo sistema juridico internacional, de um poder de agdo para exercer os direitos
que a eles sdo atribuidos (ARANGIO-RUIZ ) com a doutrina constitucional que entende pela
necessidade de interpositio legislatoris e mediagdo jurisdicional para conceder eficicia horizontal aos
direitos constitucionais, especialmente os de contetido econémico e social. Isso permitiria transportar
questionamentos propriamente constitucionais para a esfera internacional dos direitos e abrir um
campo interessante de estudo. Por exemplo, a questdo da eficacia dos direitos internacionais nas
relagbes horizontais. Esse campo de estudo foi explorado, ainda que com cautela, pelos advogados
gerais do Tribunal de Justica da Unido Europeia para resolver questdes importantes sobre a natureza
do ordenamento europeu. Por exemplo, no caso Viking acima citado, o Advogado-geral Maduro
(2007) considerou que “em esséncia, ndo hd nenhuma diferenga” entre a delimitagio dos respectivos
ambitos de protegdo de direitos no efeito horizontal indireto ou no efeito horizontal direto, ainda
que nessas conclusdes o proprio autor argumenta que em alguns casos (como no caso Schmidberger™)
o efeito indireto permite aos tribunais resolver o conflito sem ter que sopesar os direitos das partes
que entram em conflito, ou seja, sem realizar a ponderacdo dos direitos envolvidos no caso concreto.
Alinhar a doutrina fuspublicita da subjetividade com a doutrina constitucional do Drittwirkung, em
um simples olhar, j& levanta as deficiéncias dogmadticas no ordenamento internacional em torno das
questdes da ponderagao de direitos e de seus limites.

Em segundo lugar, deve-se considerar que em um mundo economicamente globalizado,
perdem efic4cia os direitos que ndo podem ser manejados frente aos poderes econdémicos, grandes
empresas ou multinacionais, em relagbes entre particulares e, especialmente, na esfera juridico-
privada das relagoes de trabalho ou de consumo. Nem um nem o outro seriam resolvidos através da
interposigdo e mediagdo dos poderes publicos estatais, o que redunda em uma perda de efetividade

ou legitimidade ou effer utile do Direito Internacional como mecanismo de resolugdo de conflitos.

1.3 A Revolucao Europeia

Como dissemos ao inicio, se algo revolucionou o processo de integragdo europeia sob o
ponto de vista juridico, foi a posigao concedida aos cidadaos na esfera internacional. Os cidaddos sdo
sujeitos de Direito supranacional, da mesma forma que os poderes publicos e os Estados. Essa ideia

revoluciona o sistema juridico internacional, pois estabelece as bases de uma comunidade de Direito,

2 Acérdao do Tribunal de Justica de 12 de junho de 2003, Schmidberger, C-112/00.
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que é o que diferencia o &mbito internacional do d&mbito supranacional, da eu.?! A aplicagao do Rule
of Law a esfera externa do Estado.
Os poderes publicos e os cidaddos estdo vinculados ao Direito europeu, como fonte
autdénoma e com eficacia prépria, e suas relagdes se regem por normas que se impde a todos eles.?
A consideracdo da Unido Europeia como uma comunidade de Direito implicou a
equiparagdo da forga dos tratados constitutivos & mais elevada manifestagdo do Rule of Law em

nivel nacional, isto é, ndo somente como principio de legalidade, mas também como principio de
constitucionalidade (DIEZ-PICAZO, 2002).

Essa comunidade de direito é construida sobre dois principios pretorianos elaborados
pela jurisprudéncia do TJUE: a primazia do Direito europeu e sua eficicia direta. Estes principios
significam que os cidaddos podem invocar disposicdes europeias para fundamentar pretensoes
subjetivas perante o sistema juridico dos Estados membros e que, em caso de contradigdo, deve
prevalecer a norma europeia.?

Situar os cidadaos como sujeitos do Direito europeu e estabelecer um espago supranacional

regido pelo Rule of Law é o ponto de partida para a constitucionalizagdo da Unido europeia, que

distingue precisamente a natureza do ordenamento europeu do ordenamento internacional:

a) anatureza de sujeitos de Direito dos cidadaos, baseada na capacidade de requerer seus
direitos, através de pretensdes subjetivas, diretamente em disposi¢oes europeias, que
podem ser invocadas perante a jurisdigdo. Dito de outro modo, a vinculagdo entre
direitos subjetivos e sujeitos de direito, baseada em remédios processuais;

b) a autonomia do Direito europeu, que significa que a fonte de tais direitos subjetivos
sao os proprios tratados, que possuem uma eficacia especifica e auténoma em relagao

aos poderes publicos estatais: eficicia direta e primaria. A eficcia do Direito europeu

I Quanto a dimensao materialmente constitucional dos Tratados e a transformagado da Rule of Law a nivel supranacional,
é cléssica a referéncia ao acordado do Tribunal de Justiga, de 23 de abril e 1986, Farti écologiste “Les Verts”, C-294/83, em
que o TJUE explicita sua ideia de constitucionalizacdo do ordenamento europeu através da interpretagio dos tratados,
declarando: “A Comunidade Econdmica Europeia é uma Comunidade de Direito, na medida em que nem seus Estado-
membros e nem suas institui¢bes podem evitar o controle da conformidade de seus atos com a carta constitucional
fundamental, que é o Tratado.” E de forma definitiva no parecer do TJUE 1/91, de 14 de dezembro de 1991, sobre o
acordo do Espago Econémico Europeu: “Embora o Tratado CEE tenha sido celebrado em forma de convénio internacional,
néo deixa de ser a carta constitucional de uma Comunidade de Direito.” Como observa Diez-Picazo (2002, p. 202): “a
consideracio da Unido Europeia como uma Comunidade de Direito significou igualar a forga dos Tratados constitutivos &
mais elevada manifestagdo do Rule of Law a nivel nacional, ou seja, ndo somente como principio de legalidade, mas também
como principio de constitucionalidade.” De todos, remeto a De Witte (1999, p. 208). Sobre as implicagdes da Carta para a
construgdo da comunidade supranacional do direito, veja-se Balaguer Callején (2004) e Cdmara Villar (2005).

N
N

Também pode ser destacada, como um dos primeiros reconhecimentos por um Tribunal Constitucional da natureza
constitucional “em certo sentido” dos Tratados, a Portaria do Tribunal Constitucional Federal aleméao BverfGE, 22, 293,
EcuG-Verondnuger, de 18 de outubro de 1967, ordenagéo onde os efeitos de primazia e eficacia direta sdo reconhecidos, mas
considerando que a atribuigdo de competéncia ndo é absoluta e pode haver limites para a eficdcia do direito europeu no
ambito interno. O TCFA qualifica o Tratado CECA como a Carta Constitucional da Comunidade.

% Entre outros autores, recomenda-se a leitura de Aguilar Calahorro (2005).
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decorre de forma direta e auténoma dos préprios tratados, sem necessidade de

mediagdo pelo Estado.

Se este é o ponto de partida da constitucionalizacdo do Direito europeu, o atual ponto
de desenvolvimento deveria ser a entrada em vigor da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, que constituiu a materializacdo dos postulados de um sistema constitucional baseado,
até 2009, na construgdo jurisprudencial do TJUE. Mas, paradoxalmente, a eficicia da Carta pos em
questionamento a natureza da Unido, a ponto de assumir um verdadeiro passo atréds, em diregdo a
reinternacionalizagdo do processo de integracao.

Até recentemente, poderia se afirmar que a Carta ndo atribuia diretamente direitos aos
cidaddos e nem poderia ser diretamente invocada na maioria dos casos, mas requeria a mediagdo
do legislador dos Estados — o que resultava em uma perda de sua efetividade nas relagdes entre
particulares. Obviamente, essa afirmacdo parecia reverter a subjetividade dos cidaddos europeus até

os postulados uspublicistas, que comentamos até agora.

2 A eficacia da Carta e suas duvidas

No processo de redagdo, positivagdo e posterior entrada em vigor da Carta no Tratado de
Lisboa, em 2009, surgiram muitas davidas doutrindrias sobre sua verdadeira eficdcia®. Essas duvidas
giram em torno do capitulo VII, as cldusulas horizontais. As disposigdes gerais expressam o 4mbito
de aplicagdo dos direitos, seu alcance e o nivel de protegdo, ou seja, sua verdadeira eficdcia. E essa
eficdcia vem predeterminada pelo principio da atribuigdo de competéncia.

Ao longo do Tratado de Lisboa e da prépria Carta, repete-se como um mantra que ela ndo
alarga o d&mbito de aplicacdo do ordenamento juridico da Unido, ndo cria competéncia ou missoes
novas para a Unido, também ndo modifica as competéncias e missdes definidas nos tratados (51.2
CDFUE y 6.3 TUE).” Isso significa que a positivagdo da Carta se encontra justaposta na distribui¢ao
de competéncias predeterminada nos tratados. Os direitos fundamentais da Carta no refletem por
si mesmos, como ¢é préprio da sua natureza, a forma de exercicio do poder piblico, seus contornos

e limites em relacdo aos cidadaos. Para conhecer a verdadeira eficicia e alcance dos direitos da Carta

# Cruz Villalén (2005, p. 185) criticou naquele momento que a introdugdo da Carta na Constituicdo europeia foi um
processo de “juridificacdo” e constitucionalizagdo muito mais aparente que real. Embora isso ndo obste o autor de conceder
atualmente toda a notoriedade da existéncia de uma Carta de Direitos Fundamentais da Unido: “Em suma, a comunhéo
constitucional europeia encontra hoje uma pega bésica de sua complexa estrutura em um documento ndo menos complexo,
presidido por um titulo, embora mal compreensivel: ‘Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia’. Uma norma
juridica dotada da mais alta classificagdo no ordenamento juridico da Unido.” (CRUZ VILLALON, 2017).

° Conforme explicagbes da CDFUE, “Trata-se de mencionar explicitamente o que logicamente se infere do principio da
subsidiariedade e do fato de que a Unido possui apenas poderes de atribui¢do. Os direitos fundamentais garantidos na
Uniéo s6 sdo eficazes no &mbito das competéncias que definem os Tratados. Por conseguinte, a obrigagao das instituicdes
da Unido, em conformidade com o segundo periodo do n. 1, de promover os principios enunciados na Carta s6 pode ocorrer
dentro dos limites das competéncias citadas.”
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(isto é, qual o exercicio de poder que limitam e em que medida), deve-se conhecer a reparticdo de

competéncias trazida no texto dos tratados da Unido, do principio da subsidiariedade e, inclusive, de

eventual didlogo entre cortes constitucionais em sua versdo de ultra vires review.”

Os principais obst4culos & eficicia da Carta, derivados das disposi¢oes gerais que regem a

sua interpretagdo e aplicagdo, sdo os seguintes:

a) A incisiva distin¢do entre principios e direitos. Os direitos fundamentais da Carta
como limites ao exercicio do poder publico supranacional ficam comprometidos pela
diferenca imposta entre os principios e direitos do Artigo 52.5 CDFUE, na versio de
2007. A diferenca essencial, de acordo com a Carta, reside na questao de que principios
“devem ser observados”, ao invés de “respeitados” (como assentado aos direitos); devem
“ser aplicados mediante atos legislativos ou executivos”, de modo que sua eficacia seja
mediada. A eficdcia dos principios é reduzida “para os tribunais, somente quando se trata
da interpretagdo ou revisdo” dos atos da Unido, que os desenvolvem sem que possam
operar como “direitos imediatos”, mas como um incentivo para o desenvolvimento “de
agdes positivas das instituigdes da Unido ou das autoridades dos Estados-Membros.” O
problema é que nao se especifica com clareza, nem no texto e nem nas explicagdes que
acompanham a Carta, quais disposigbes concretas sdo principios e quais sdo direitos.
Apenas alguns exemplos sdo apresentados para fins ilustrativos, observando também
que, em algumas disposigdes, podem se encontrar ao mesmo tempo direitos e principios
e, em maior medida, que algumas disposi¢des denominadas principios podem ser direitos
e vice-versa.”® A incerteza sobre os principios, como a doutrina aponta, é prejudicial a

eficécia de todos os direitos da Carta.?

26

o
=N

29

Referimo-nos a possibilidade de os tribunais constitucionais estaduais negarem a eficicia de uma disposigdo de direito
europeu por transcender o dmbito de competéncia da Unido. Por um lado, apesar dos progressos na concretizagéo do
principio da atribuigcdo de competéncias no Tratado de Lisboa, a natureza finalista das competéncias da Unido continua a
dificultar a compreensdo do seu alcance, o que resulta no dmbito de aplicagdo dos direitos da Carta. Veja-se, a propésito,
a publicacdo das decisGes Melloni e Akerberg, Editorial da European Constitutional Law Review, n. 9, p. 172 ss., 2012:
“Nevertheless, even if it is not certain where Union law begins and ends at this moment, it is certain that its scope will expand with
the use that the Union legislature makes of its ‘new’ competences, especially in the field of home affairs and justice, domains in which
fundamental rights are perhaps even more fundamental than in other domains.” Como indicam os Tratados (art. 5.3 TUE) e a
prépria Carta, o &mbito das competéncias néo exclusivas da Unido deve se situar no contexto dindmico do principio da
subsidiariedade (LENAERTS, 2012, p. 377 ss.) com a complexidade que isso acarreta, dado o procedimento dos Protocolos
anexados ao Tratado.

Veja explicagbes sobre o artigo 52.5 da Carta.

Veja as explicagbes que acompanham a Carta, concretamente, a explicagdo sobre o artigo 52.5, cujo dltimo paragrafo
estipula: “[a] titulo ilustrativo, exemplos de principios reconhecidos pela Carta incluem, entre outros, artigos 25, 26 e 37.
Em certos casos, um artigo da Carta pode incluir elementos que derivam de um direito e um principio, por exemplo, os
artigos 23, 33 e 34.” (HOFMANN; MIHAESCU, 2013, p. 73-101). Eles expressam a complexidade em torno do direito a
uma boa administracdo, onde um terceiro elemento em disputa aparece: os principios gerais do direito da Uniéo e a relagao
néo hierdrquica entre direitos, principios e principios gerais. Para LENAERTS (2012, p. 402): “[...] the scope of application
of the Charter and that of general principles of EU law should overlap. A dual regime should be avoided, since it would give rise to
arbitrary divergences as to the actual quality and potency of those rights.”

Krommendijk (2015, p. 321-356) e Prechal (2004, p. 177 ss.). Assim como explica Cruz Villalén (2013) nas conclusdes
do caso ANS, ap. 44: “Apenas é necessario comegar por avisar como, na arquitetura da Carta, a categoria geral para a
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b) O artigo 51.1 da Carta tem duas facetas problematicas. Por um lado, “as disposi¢bes
da presente Carta sdo dirigidas as instituigbes, érgdos e organismos da Unido,
respeitado o principio da subsidiariedade, bem como aos estados-membros unicamente
quando apliquem o Direito da Unido.” (grifo nosso). A Carta limita o poder publico das
instituicoes da Unido, mas também dos Estados, quando eles atuam como meros
“agentes da Unido”. Nessa afirmacdo se apresenta uma dupla funcionalidade da
Carta (CRUZ VILLAL()N, 2017, p. 87), que vincula a0 mesmo tempo as instituigdes
da Unido e aos Estados membros. E aqui que a cldusula do principio da atribuigio
de competéncia apresenta sua forga. A CDFUE, com “o mesmo valor juridico dos
Tratados (art. 6.1 TUE)”, implica 0 mesmo compromisso aos Estados que o direito
origindrio: limita e obriga suas atuagbes no interior da distribuicdo de competéncias

entre a Unido e estados membros.

Os problemas relativos a capacidade da Carta para limitar o poder publico se concentram
precisamente no espago em que sdo os poderes publicos dos Estados que atuam na aplicagdo do
Direito. E aqui que devemos determinar se o fazem a partir da base legal dos tratados ou de suas
préprias constitui¢des. No primeiro caso, os limites a atuacdo do poder serdo determinados pelo
contetdo dos direitos da Carta. No segundo caso, pelo contetdo dos direitos fundamentais da
Constituigdo do Estado, sendo que esse contetddo pode nédo coincidir com o da Carta.® Portanto,
é essencial definir o quadro de competéncias da Unido e dos Estados antes de conceder um tipo ou
outro de eficicia a Carta.

Por outro lado, o artigo 51.1 da Carta mostra um posterior problema de omissdo, a saber,
o da eficacia horizontal da Carta. Essa é uma omissdo grave, tendo em conta a dimensdo econémica
do processo de integragdo europeia.

Na realidade, essas duas facetas, sua dupla funcionalidade e sua eficicia horizontal,

possuem uma mesma origem, conforme veremos a SCgUiI’.

qual escolheu em sua prépria denominacdo, os ‘direitos fundamentais’, em relacdo aos seus contetidos deve ser previsivel.
Em outras palavras, nenhum contetdo da Carta, em suas determinagdes substantivas, deve ser retirado da categoria de
‘direito fundamental’. Convém advertir, e isso pode parecer menos obvio, que a circunstancia de que um determinado
contetdo substantivo da Carta apareca, em algum outro lugar dela, qualificado como ‘direito’, ndo é ele descartado como
um candidato a categoria ‘principio’, no sentido do n. 5, artigo 52.”

% Veja-se Acérddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 26 de junho de 1997, C-368/95, caso Familiapress; de 12
de junho de 2003, C-112/00, caso Schmidberger; de 11 de dezembro de 2007, C-438/05, caso Viking Line. Essa colisdo é
chamada pela doutrina europeia de derogation situation (LENAERTS, 2012, p. 383). A doutrina se encontra dividida entre
duas perspectivas basilares (EDITORIAL EU CONST, 2013, p. 170): a perspectiva universalista, que prega a unificagdo de
valores compartilhados através do procedimento jurisdicional (CARTABIA, 2009, p. 19; JACOBS, 2001, p. 331; PERNICE,
2015, p. 541-562). Cruz Villalén (2017, p. 90) e, portanto, a necessidade de que o contetido dos direitos da Carta coincida
com o das Constituigdes estaduais através de garantias minimas; e a historicista ou particularista, que proclama a diferenca
de efetividade e alcance do contetdo dos direitos em diferentes niveis de protegdo multinivel de acordo com as escolhas
sociais particulares de cada Estado (veja-se as conclusdes do Advogado Geral Bott 2 de outubro de 2012, caso Melloni, C-
399/11, parégrafo 109).

W
S
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2.1 0 artigo 51.1 e os diferentes niveis de protecao

A jurisprudéncia do TJUE sobre o artigo 51.1 da Carta tem sido problemadtica. As
contrariedades tém um ntcleo claro: a colisdo entre o nivel de garantias da Carta e das constituigdes.
Tal como o Tribunal de Justica da Unido Europeia salientou no célebre caso Melloni,* se se autoriza

de forma geral que

um Estado-Membro aplique a norma de protegdo dos direitos fundamentais
garantida pela sua constitui¢do, quando for mais elevada do que a norma derivada
da Carta [...], se prejudicaria o principio do primado do direito da Unido, dado
que permitiria que um Estado-Membro colocasse obstdculos a aplicagdo de atos
do direito da Unido plenamente em conformidade com a Carta, quando nao
respeitaram os direitos fundamentais garantidos pela Constituigéo desse Estado.

O nivel de garantias constitucionais néo é aplicavel, nos termos do artigo 51.1, quando os
Estados aplicam o direito da Unido. Por isso, é indispensavel determinar em que casos isso ocorre,
pois, por aplicagido do Direito da Unido, deve-se entender tanto o momento em que os poderes
publicos atuam como meros agentes de aplicagdo, como o momento em que incorporam a normativa
comunitdria, adotando normas internas exigidas pelo direito europeu (DE WITTE, 1999, p. 859).

No mesmo dia em que foi publicado o caso Melloni, o TJ decidiu o caso Akerberg Fransson,

esclarecendo essa ideia:

numa situagdo em que a acdo dos Estados-Membros ndo é inteiramente
determinada pelo Direito da Unido, as autoridades e os tribunais nacionais
continuam habilitados para aplicar normas nacionais de protecdo dos direitos
fundamentais, desde que essa aplicacdo nao afete o nivel de protecdo previsto
na Carta, segundo sua interpretagao pelo Tribunal de Justica, nem a primazia, &
unidade e a efic4cia do direito da Unido.

Ou seja, quando o direito europeu atua com forga “uniformizadora” e ocupa todo o espago

normativo, o nivel de garantia dos direitos serd exclusivamente o da Carta, que, se fosse inferior ao

31 Acérddo do Tribunal de Justica de 26 de fevereiro de 2013, Melloni, C-399/11, n. 58.

2 Nuance que claramente terd um caréter pacificador em relagdo ao caréter vinculante da “ordem europeia de detencdo e
entrega”, que requeria uma clara orientagdo uniforme pelas vérias decisoes judiciais nacionais em que se declaravam as
duvidas constitucionais suscitadas pela “harmonizagédo” da decisdo paradigma de 2002, de &mbito penal e suas contradigdes
com os principios de igualdade e legalidade penal. A esse respeito, podem ser consultadas as conclusées do Advogado-geral
Démason Ruiz-Jarabo Colomer de 12 de Setembro de 2006, Leden van de Ministerraad, C 303/05, pontos 4 a 8: “A solugéo
deste dilema exige enfrentar, sem hesitagdo, o papel dos direitos fundamentais num setor téo sensivel como o da cooperagéo
policial e judicidria em matéria criminal, apds a proclamacido da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. O
desafio ndo parece insignificante, pois em alguns Estados-Membros a transposigdo da decisdo paradigma ficou fora de jogo
por violar garantias cidadas.” E as decisdes dos tribunais europeus como: Trybunat Konstytucyjny (Tribunal Constitucional
da Polonia), Acérdao de 27 de abril de 2005 (P 1/05). Bundes verfassungsgericht alemao (Tribunal Constitucional Federal),
Acérdao de 18 de julho de 2005, 2 BvR 2236/04. Acérdao do Areios Fagos (Tribunal de Justica grego) de 20 de dezembro de
2005 (Processo 2483/2005). Supremo Tribunal de Chipre, Acérdéo de 7 de novembro de 2005 (Processo 294/2005). Ustavni
Soud (Tribunal Constitucional Checo), Acérdao de 3 de maio de 2006 (Processo 66/04).

Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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das constituicOes nacionais, se aplicaria prioritariamente. Se, em contrapartida, o direito europeu
permitisse uma margem de discricionariedade aos Estados para a sua aplicagdo, entdo estes poderiam
impor o nivel de garantias mais elevado das suas constituigdes (CARMONA CONTRERAS, 2016, p.
20 ss.; SARMIENTO, 2013, p. 1267-1304).

Essa dupla nuance levou a que, na minha opinido, o debate jurisdicional sobre a eficacia
da Carta se desenvolvesse em torno da margem de discricionariedade deixada aos Estados para a
transposicdo de diretivas europeias (ou de decisdes modelos adotados em matéria penal antes da
entrada em vigor do Tratado de Lisboa); esse serd o contexto essencial em que se desenvolverd o
debate sobre a eficicia da Carta e a sua aplicagdo. Ele conduzird a questdo da limitagdo do poder —
prépria das cartas de direitos, da sua dimenséo politico constitucional (pelo seu carater legitimador
do direito) —, numa questdo juridico-técnica sobre a precisao, clareza e incondicionalidade dos termos
das diretivas e do direito derivado em geral. Ou seja, a Carta passard a ser utilizada pela jurisdigao
europeia e nacional como “pardmetro de interpretagdo” das diretivas (AGUILAR CALAHORRO,
2018, p. 973-1011).

2.2 A mera eficacia hermenéutica da Carta com relagao as diretivas

A jurisprudéncia do TJUE sobre o artigo 51.1 da Carta leva a pensar que a eficicia da
Carta acaba por depender do direito derivado através do qual se desenvolve. E essa conclusio chega
mesmo a tornar irrelevante a questdo de saber se, em termos de competéncia, o conflito em que se
aplicam os direitos da Carta se enquadra no &mbito da competéncia europeu ou estatal. Conforme
assinalado pelo T] no Acérdao Julidn Herndndez (GISBERT, 2017, p. 333-359), “o simples fato de uma
medida nacional estar relacionada com o &mbito em que a Unido dispde de competéncias, ndo pode
integra-la no &mbito de aplicagdo do direito da Unido e, por conseguinte, dar origem a aplicabilidade
da Carta.”

Além disso, salientamos que a aplicagdo da Carta pode ser efetuada mesmo no quadro
de competéncia exclusiva dos Estados-Membros. Assim, com base na doutrina ERT?* por vezes,
qualquer medida nacional que implique “uma excecdo a uma das quatro liberdades fundamentais
garantidas pelo Tratado, deveria ser incluida no &mbito de aplicacdo do direito europeu”®, até mesmo

em situagbes que claramente se encontram, “a priori, fora do dmbito de competéncias da Unido.”¢

% Acordao do Tribunal de Justica de 10 de julho de 2014, Julidn Herndndez, C-198/13. Igualmente Acérdados do Tribunal de
Justiga de 15 de setembro de 2011, Gueye e Salmerén Sdnchez, C483/09 e C1/10, p. 55, 69 e 70, e Acordao do Tribunal de
Justica de 27 de novembro de 2012, Pringle, C370/12, p. 104, 105, 180 e 181.

3 Acordao do Tribunal de Justica de 18 de julho de 1999, ERT, C-260/89. Acordao do Tribunal de Justica de 30 de abril de
2014, Pfleger, C-390/12.

% Repetimos que se trata da chamada derogation situation, em que se concentram criticas da doutrina do TJUE.

% Situacbes que, a priori, sdo competéncia dos Estados-membros, podem estar “intrinsicamente [relacionadas] com a
liberdade de circulagdo de um cidaddo da Unido, que se opde ao direito de entrada e residéncia que lhes seja recusada aos
nacionais [de um pafs estrangeiro] no Estado-Membro em que reside o cidaddo, [e isto] para ndo prejudicar esta liberdade.”
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O efeito atil dos Tratados poderia permitir a aplicagdo da Carta inclusive a situagdes que ficam fora
das competéncias da Unido.

Essa situacdo torna complicada a determinacao sobre quando os Estados aplicam ou néo o
direito europeu e quando os direitos da Carta tém ou néo eficcia num caso concreto; assim, chegou-
se a um case by case, no qual toda a questdo se reconduz a margem de discricionariedade deixada pela
diretiva de desenvolvimento do direito aos Estados e na sua transposigao.

Da jurisprudéncia do TJUE pode tragar-se um possivel teste de aplicabilidade da Carta, que
encerra essa concluséo e que podemos resumir nas seguintes afirmagoes:

Para que a Carta seja diretamente aplicavel e se desloque a aplicacdo do direito estatal:

a) O atonacional de execugdo ou de aplicagdo deve emanar diretamente de uma obrigagao
europeia.”

b) Deve existir um “vinculo de conexdo” entre um ato do direito da Unido e a medida
nacional em questdo. Este vinculo de conexao nédo é qualquer vinculo, mas aquele em
que h& um grau superior de proximidade das matérias consideradas ou de incidéncias
indiretas de uma matéria na outra. Ou seja, o ato nacional deve ser desenvolvimento
diretamente e “exigido” pela norma europeia.®®

c) Deve existir identidade na finalidade perseguida pelo ato nacional e pela norma
europeia: a medida europeia deve ter por finalidade regular a matéria desse caso
concreto. Embora a UE tenha competéncia nessa matéria, deve haver também uma
vontade clara por parte das institui¢des de regular esse caso concreto; além disso, a
medida nacional deve ter por obijetivo aplicar essa norma europeia concreta.

A diferenca entre a natureza de principios e direitos da Carta e as indicagbes do
caso Julidn Herndndez alertam que, para que o juiz aplique o “Direito da Unido”, no
sentido do artigo 51.1 do CDFUE, deve haver um desenvolvimento legislativo, deve
ter-se pensado previamente no processo nacional, ndo tanto a eficdcia de um direito
fundamental da Carta, mas sim a aplicagdo do direito derivado que desenvolve uma

disposigao da Carta.”

Acordao do Tribunal de Justica de 5 de junho de 2018, Coman, C- 673/16. Acorddo do Tribunal de Justica de 13 de setembro
de 2014, Rendén Marin, C- 165/14. Acordao do Tribunal de Justiga de 21 de dezembro de 2016, AGET Iraklis, C-201/15.

% Acordao do Tribunal de Justica de 6 de margo de 2014, Siragusa, C-206/13. Acordao do Tribunal de Justiga de 13 de junho de
2017, Florescu, C-258/14. Acordao do Tribunal de Justiga Julidn Herndndez, cit., p. 37: “para determinar se uma normativa
nacional guarda relacdo com a aplicagdo do Direito da Unido, na interpretacdo do artigo 51 da Carta, deve verificar-se, se
o objetivo da legislacdo nacional em causa, é aplicar uma disposigao do direito da Unido, a natureza dessa legislacao, se
a ela possui objetivos diferentes dos previstos no direito da Unido, ainda que possa afetéd-lo indiretamente, se existe uma
normativa especifica de direito da Unido na matéria, ou que a ela possa afetar.”

% Acordao do Tribunal de Justica Julidn Herndndez, cit., p. 37.

% Acorddo do Tribunal de Justica de 10 de julho de 2014, Julidn Herndndez, C-198/13, e de 27 de marco de 2014, Torralbo
Marcos, C- 265/13. Relacionam-se com o Acordéo do Tribunal de Justica de 8 de abril de 2014, Direitos Digitais da Irlanda,
C-293/12, com Acordéao do Tribunal de Justica de 13 de maio de 2014, Google Espanha e Google, C-131/12.
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As orientacoes desenvolvidas no teste de aplicacdo levam-nos a pensar que existe um
ambito préprio para a implantagdo efetiva do artigo 51.1 do CDFUE. O 4mbito natural
do controle da aplicagdo da Carta é o das diretivas. O momento em que o juiz nacional
aprecia a aplicabilidade de disposicdes decorrentes de uma diretiva, é o momento em
que o teste de aplicagdo é relevante, porque se concretiza aqui o principio de atribuigao
de competéncias na anélise por parte do juiz da margem de discricionariedade deixada
aos Estados. E em torno das diretivas que o ato de execugio e de aplicacio pelo poder
publico pode salvar a exigéncia de uma ligagdo estreita de conexdo, e onde se pode
avaliar se um ato normativo europeu e um ato normativo nacional tém a mesma
finalidade material.

O préprio Tribunal de Justiga continuou a desenvolver orientagdes para os juizes em
torno da aplicagdo da Carta na selegdo de disposicdes de uma diretiva para resolver um
caso concreto. Vamos continuar com o teste.

d) A disposicdo da diretiva especifica ndo deve permitir margem de apreciacdo ao
Estado: ou seja, a diretiva imp&e aos Estados uma obrigacdo especifica (clara, precisa
e incondicional) relativa & situagdo do processo principal. Além disso, a diretiva ou
decisdo paradigma deve procurar harmonizar as condi¢des de execucdo, ndo deixando
qualquer margem de apreciacdo, pois, em outras palavras, a agdo dos Estados deve
estar totalmente determinada pelo Direito da Unido.*

e) Mesmo que a diretiva permita uma certa margem de aprecia¢do, o ato nacional nao
poderd prejudicar a primazia, a eficicia ou a unidade do direito europeu.* Em outras
palavras, a Carta também se aplica quando uma autoridade nacional exerce um poder

discricionério que lhe foi conferido pela legislagdo da Unido.*

Em conclusio, é no momento da aplicacio da diretiva europeia (ou decisdo-paradigma*)
que o juiz nacional deveria sentir-se no epicentro do art. 51.1 CDFUE, tal como explicado pelo TJUE.
E 0 momento em que a atuagio do poder publico estatal se encontra imediatamente configurada
como um agente europeu de aplicagdo ou implementagdo da norma europeia, diretamente vinculado

pela norma europeia e limitado pelos direitos fundamentais da Carta.

0 Acordao do Tribunal de Justica de 26 de fevereiro, Melloni, C- 399/11. p. 62 e 63. E novamente, Acorddo do Tribunal de
Justiga Torralbo Marcos, cit., e Siragusa, cit.

1 Acordao do Tribunal de Justiga Melloni, loc. cit.

“ Indicacbes da Comissao, Relatério de 2018 sobre a aplicagdo da CDFUE (2013/2078(INI). Acordao do Tribunal de Justiga de
13 de junho de 2017, Florescu e outros, C-258/14. E sentenca do Tribunal de Justica de 21 de dezembro de 2011, N.S. ¢ outros,
C-411/10.

% Acordido do Tribunal de Justica de 16 de junho de 2005, Maria Pupino, C-105/03.
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Contudo, nesse &mbito, surgem as dividas proprias da configuracdo dessa fonte do direito
europeu, da diretiva como transmissora de direitos aos cidaddos.* Ao situar-se o nicleo da questio na
maior ou menor discricionariedade deixada ao Estado para o desenvolvimento e execu¢do do direito
derivado europeu, la ratio decidendi se insere no classico debate sobre a eficdcia das diretivas (clareza,
precisdo e incondicionalidade, eficicia horizontal, efeitos de exclusdo e relagdes triangulares), sendo
o cerne da decisdo o texto literal das diretivas e a Carta uma mera ferramenta interpretativa. O
debate sobre a Carta reconduz, entdo, & doutrina geral sobre a sobre a eficacia direta das diretivas.

Limitar o poder da Carta de Direitos Fundamentais a este cendrio diminui, sem davida,
a sua eficicia. O menos importante, conforme observa o TJUE, é que se deduza de forma clara da
CDFUE ou da jurisprudéncia um direito subjetivo concreto. Também néo se pretende limitar o poder
atribuido pelo direito europeu. O essencial, ao que parece, sdo as peculiaridades da discricionariedade
deixada ao Estado na aplicagdo do direito europeu que desenvolve a Carta.

Em suma, conduzir o valor de aplicagdo da Carta ao debate sobre a eficdcia direta das
normas de execucdo, essencialmente, das diretivas, desfaz a prépria ideia dos direitos num duplo
sentido. Por um lado, como adverte a doutrina, a efic4cia direta pode as vezes coincidir com a criacdo
de direitos subjetivos, mas nem sempre é o caso (PRECHAL, 1995, p. 129). Veja por exemplo, a
possibilidade de o direito europeu adquirir eficacia de exclusdo, sem que se aplique qualquer direito
substantivo.” Por outro lado, e o que nos interessa agora, tragar um paralelismo entre a eficacia da
Carta e a eficacia das diretivas reduz aquela as suas escassas possibilidades de eficdcia vertical e as
priva, em geral, de efeitos horizontais, quer dizer, da possibilidade de fazer valer o direito concedido

pela Carta relativamente a outros particulares.

2.3 Consequéncias para a eficacia da Carta

De um modo geral, podemos apresentar algumas conclusdes do exposto.

O artigo 6° do Tratado da Unido Europeia confere a Carta o mesmo valor juridico que
os Tratados, isto é, autonomia, eficdcia direta (onde existe um direito preciso e incondicional) e
primazia. No entanto, vimos que o artigo 51.1 do CDFUE foi interpretado num sentido que limita a

eficicia da Carta face aos poderes publicos dos Estados: a sua aplicagdo centra-se na maior ou menor

# Veja, por exemplo, Bellido Barrionuevo (2000), Curtin (1990, p. 709-7012), Dougan (2000, p. 625 e ss.) e Pescatore (1983,
p. 155 ss.). Veja também as conclusdes do Advogado-geral Léger de 11 de janeiro de 2000, sobre Linster, C-287/98, p. 30,
que expde sobre a eficdcia direta das diretivas: “[...] que reflete em grande medida a reparticdo de competéncias entre
os Estados-Membros e a Comunidade, o que incita a n&o instaurar como principio a equiparacdo das Diretivas, atos de
cooperacdo legislativa, com os regulamentos, regras privilegiadas no &mbito das atuagdes que sdo de competéncia exclusiva
da Comunidade.”

% As conclusées do Advogado-geral Ruiz Jarabo, sobre Arcor, C-152,154/07: “Nao obstante, os anos ndo conseguiram silenciar
vozes a favor do reconhecimento do efeito direto horizontal como a do advogado-geral Lenz nas suas conclusdes para
o caso Faccini Dori, apoiando-se, por sua vez, nos argumentos apresentados anteriormente pelos advogados-gerais Van
Gerven e Jacobs. Concede aos autores o sentimento de uma oportunidade perdida, apesar de o Tribunal de Justica néo ter
hesitado em aplicar a sua doutrina quando a diretiva se repercute em direitos de particulares, alheios a relagéo vertical,
surgindo assim a teoria das relagdes triangulares.” Ver pontos 100 e 101.
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discricionariedade deixada ao Estado por suas diretivas de execugdo. Ademais, tem-se que os direitos
parecem néo ser atribuidos diretamente pela Carta, mas sim pela normativa de desenvolvimento.
Fazendo-se uma andlise das explicacdes da Carta, pelo menos um quinto dos direitos
encontram diretamente a sua verdadeira fonte em diretivas ou decisdes paradigmas aprovadas
anteriormente,* e apenas é o caso dos direitos em que sdo especificados de forma explicita. Além

disso, a alteragdo de 2007, referente ao artigo 52.2, que estabelece que

as disposicoes da presente Carta que contenham principios podem ser aplicadas
por atos legislativos e executivos adotados pelas instituigdes, érgaos e organismos
da Unido, e por atos dos Estados-Membros que apliquem o Direito da Unido
no exercicio das respectivas competéncias. Sé podem ser invocados perante um
tribunal no que diz respeito a interpretacao e ao controle da legalidade desses atos.

Como se pontua nas explicagdes da Carta, isso significa que “ndo ddo lugar a direitos
imediatos de agdes positivas das institui¢des da Unido ou das autoridades dos Estados-Membros.”
Estas explicagbes acrescentam outros quatro direitos/principios a lista anterior, que vé reduzida a
sua possibilidade de invocacao direta.”

Podemos afirmar que a eficicia da Carta requer, em um imenso nimero de casos, uma
normativa de desenvolvimento para produzir eficicia direta e poder ser invocada pelos cidadéos.
Isto é, da interpositio legislatoris ou da interpretacdo judicial, que sé podera utiliza-la como canon de
controle desses atos.

Esse raciocinio ndo deixa de ser uma aplicacdo do drittwirkung a nivel europeu. A eficacia
dos direitos se realiza através da interpositio legislatoris da Unido, porém a fonte maioritaria é a

diretiva. O drittwirkung europeu traz novos problemas, vejamos:

a) Devemos recordar que os direitos que haviam sido desenvolvidos através de diretivas,
que é o caso de pelo menos 14 dos direitos enunciados na Carta, ndo produzem eficécia
direta entre particulares: nem sequer podem ser invocadas de forma mediata através
de normativas de execugdo — ou de procedimentos processuais adequados em relagao
a particulares;

b) Devemos recordar o que isto significa para a teoria da subjetividade do Direito
internacional (recordemos: a subjetividade depende da capacidade de fazer valer os

direitos diretamente atribuidos pelo ordenamento internacional);

4 Sao os artigos: 3 (proibigdo de escravatura), 8 (protecdo de dados), direito a ndo discriminagao, 11 (liberdade de informacéo.
Televisdo) 17 (propriedade), 23 (igualdade entre mulheres e homens), 27 (informacéo na empresa), 30 (protecdo em caso
de despedimento, transferéncia ou insolvéncia), direito a condigdes de trabalho justas e equitativas, proibicdo do trabalho
infantil, conciliagio.

47" A titulo de exemplo, principios reconhecidos pela Carta incluem, entre outros, os artigos 25, 26 e 37. Em certos casos, um
artigo da Carta pode incluir elementos decorrentes de um direito e de um principio, como no caso dos artigos 23, 33 e 34.
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c) Além disso, no sistema constitucional, a ideia de dritwirkung se estrutura através
da eficicia mediata. Em contrapartida, no sistema europeu, a eficicia horizontal
se constréi sob uma perspectiva um tanto quanto diferente: o conceito de efeitos
indiretos ou de relagbes triangulares. E isso tem consequéncias imediatas na eficécia
da Carta: as pretensdes subjetivas fundadas nos direitos da Carta ficam reduzidas a

inaplicacdo ou interpretagdo conforme das disposi¢oes nacionais.

Sendo assim, poderfamos dizer que a jurisprudéncia do T]CE e as disposigdes de aplicagao
da Carta poderiam ter suprimido o conceito de cidaddo como sujeito do direito europeu — no que
funda uma inovagdo na natureza da Unido Europeia.

Nao admira, portanto, que, dez anos apds a sua entrada em vigor, a jurisprudéncia do

TJUE tenha dado um giro copernicano recentemente.
3 Evolucao da eficacia dos direitos sociais da Carta: eficacia directa e horizontal

Em novembro de 2018, a jurisprudéncia do TJUE confirmou essas suspeitas. A Carta tinha
sido relegada a ser “figurante” frente aos Tratados. Além disso, parecia que, em vez de situar os
cidaddos no lugar que lhes pertencia — como sujeitos do direito europeu —, os recolocava numa
posicéo ja superada inclusive pelo iuspublicismo.

Dessa maneira, o Tribunal Europeu tem estado plenamente consciente do protagonismo
que as diretivas adquiriram como “intermediarias” da eficacia da Carta. Por isso, comegou a abrir
alternativas corajosas que incluem o reconhecimento da eficacia direta horizontal dos direitos sociais
da Carta, exemplo disso, é o direito as férias remuneradas.

Por que essa mudanga¢ Porque fica clara a centralidade das diretivas no desenvolvimento
legislativo dos direitos da Carta e os problemas que se coloca para a sua eficécia direta, especialmente
horizontal (CRUZ VILLALON, 2017). Como é que isso aconteceu¢ Através de um desenvolvimento
continuado da jurisprudéncia, que combina a efic4cia juridica dos principios gerais do direito europeu
com a efic4cia da Carta.

Esta conclusao final, pode ser claramente observada a luz da evolucdo da jurisprudéncia
do TJUE da tltima década.

Observa-se, por exemplo, o caso Maribel Dominguez:* Esta questdo, como sabemos, dizia
respeito ao direito a férias remuneradas entre uma trabalhadora temporariamente incapacitada e o
seu empregador. O TJUE reconheceu que o direito de cada trabalhador a férias anuais remuneradas
deve ser considerado um principio de direito social da Unido de especial importancia, ao qual ndo

podem ser estabelecidas excegoes, e cuja aplicacdo pelas autoridades nacionais competentes sé pode

# Acordao do Tribunal de Justica de 24 de janeiro de 2012, C282/10, Maribel Dominguez, n. 16 e 17.
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ser efetuada dentro dos limites expressamente estabelecidos pela Diretiva 93/104/CE do Conselho.
Ou seja, a eficacia deste principio geral de direito social depende da possibilidade da diretiva poder
ser invocada numa relacdo horizontal. Assim, no caso Maribel Dominguez, o resultado final da
invocagao do direito fundamental foi forgar a “interpretagdo conforme” e a indenizagdo ao particular,
reconhecendo a responsabilidade do Estado no descumprimento da diretiva. Como se observa nesse
exemplo classico, a doutrina do T] concentrou-se no cumprimento das obrigagdes comunitérias por
parte dos Estados.

No entanto, e aqui a evolugdo, em novembro de 2018 no caso Bauwer o TJUE mudou

radicalmente seu entendimento sobre o embasamento do mesmo direito:

[...] nem o artigo 7 da Diretiva 93/104 e nem o artigo 7 da Diretiva 2003/88
estabeleceram, por si mesmos, o direito a férias anuais remuneradas, sendo que a
origem desse direito se encontra em diversos instrumentos internacionais e, como
principio fundamental de direito social da Unido, tem cardcter imperativo [...]
Desse modo, o direito a um periodo de férias anuais remuneradas que artigo 31,
n. 2, da Carta reconhece a todo trabalhador, se caracteriza por sua existéncia, que
foi estabelecida de forma imperativa e a0 mesmo tempo incondicional, na medida
em que efetivamente, ndo necessita ser concretizado por disposi¢ées do direito da
Uniéo ou do direito nacional [...] Daqui resulta que essa disposi¢do é suficiente
por si s6 para conferir aos trabalhadores um direito que pode ser invocado como
tal num litigio com a sua entidade patronal, relativo a uma situagdo abrangida
pelo direito da Unido e compreendida no dmbito de aplicagdo da Carta.*”’

Poderfamos pensar que foi a entrada em vigor da Carta que conduziu a essa mudanga.
Mas nao. O processo foi longo. No recorrente “didlogo entre Advogados Gerais” foram consideradas,
ao longo do tempo, diversas opgbes para contornar a problemdtica da ineficicia horizontal das
diretivas nos casos em que se tratavam de direitos subjetivos para os particulares. Ao longo dos anos,
foram consideradas quatro alternativas para contornar os problemas de eficdcia direta da Carta,
especialmente no caso de relagdes entre particulares. Quatro alternativas que se desenvolveram, ndo
consecutivamente, no tempo.*

Em primeiro lugar, conferir eficicia horizontal as diretivas. Opgdo, continuamente
proposta pelos Advogados-Gerais perante o TJUE. Mas ndo houve expressamente nenhum passo

atrds desde o caso Marshall.>!

% Acorddo do Tribunal de Justiga de 6 de novembro de 2018, C569/16 e C570/16, Maria Elisabeth Bauer (C569/16).

% Ver as conclusdes da Advogada-geral Verica Trstenjak, apresentadas em 8 de setembro de 2011, no Processo C282/10,
Maribel Dominguez.

51 Veja-se o Acorddo do Tribunal de Justica de 2 de agosto de 1993, Marshall, sobre C-271/91. Citam-se as palavras do
Advogado-geral Ruiz Jarabo sobre as conclusées no caso Arcor, de 1 de abril de 2008, C-152,154/07: “Nao obstante, os anos
néo conseguiram silenciar vozes a favor do reconhecimento do efeito direto horizontal, a exemplo do Advogado-geral Lenz,
nas suas conclusdes para o Processo Faccini Dori, apoiando-se, por sua vez, nos argumentos apresentados anteriormente
pelos advogados-gerais Van Gerven e Jacobs. Concede aos autores o sentimento de uma oportunidade perdida, apesar de
o Tribunal de Justiga néo ter hesitado em aplicar a sua doutrina quando a diretiva se repercute em direitos de particulares,
alheios a relagdo vertical, surgindo assim a teoria das relagdes triangulares.” Ver pontos 100 e 101.
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Em segundo lugar, forcou-se a equiparacdo dos direitos fundamentais ao regime juridico
das liberdades fundamentais. Desde a sua origem (especialmente desde a STJUE Defrenne®?), tém sido
constantes as referéncias jurisprudenciais a eficicia direta horizontal das liberdades fundamentais
da Unido. Acérdaos que poderiam ser agrupados em torno dos processos Bosman,” Schmidberger™ ou
Comissién contra Francia® e das restri¢bes a liberdade de circulacdo. Todos estes processos se baseiam
fundamentalmente na argumentagdo de que os atos dos particulares podem por em perigo os
objetivos das disposigoes relativas a livre circulacdo, acabando por admitir a invocagao das liberdades
fundamentais da Unido face & sua restrigdo por parte de outros particulares.”® Permite-se, assim, a
conversdo do principio da nio discriminagdo num principio geral de direito europeu, ainda que tenha
sido desenvolvido por uma diretiva, para lhe conferir eficicia direta horizontal. No entanto, a chave
para essas questOes ndo se centra tanto na protegao fusfundamental de um direito subjetivo como tal,
mas em contornar um eventual desequilibrio estrutural entre as partes ou a possibilidade de quebrar
o principio da livre concorréncia.”

A terceira alternativa para ultrapassar os problemas de ineficcia horizontal das diretivas
tem sido a conversdo do direito desenvolvido numa diretiva em principio geral do direito europeu.
Pode-se situar sua origem no caso Mangold.*® Nele, o TTUE converteu o principio de ndo discriminagdo
por razdo de idade, de diretiva em principio geral de Direito comunitério.”

A dltima alternativa é apresentada quatro anos mais tarde, no caso Kiiciikdeveci, pelo
advogado-geral BOT. Ele questionava: por que ndo fundamentar a eficdcia direta horizontal do

principio da ndo discriminagdo (com base na idade) na prépria Carta e ndo num principio geral de

%2 Acordao do Tribunal de Justica de 8 de abril de 1976, Defrenne, Processo 43/75.
% Acorddo do Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 1995, Bosman, Processo C-415/93.
% Acordao do Tribunal de Justica de 12 de junho de 2003, Schmidberger, Processo C-112/00.

% Acordéo do Tribunal de Justica de 9 de dezembro de 1997, Comissién de las Comunidades Europeas contra Repiiblica Francesa,
Processo C-265/95.

% Acordao do Tribunal de Justica de 6 de junho de 2000, Angonese, Processo C-281/98, equipara, por exemplo, os efeitos do
principio da ndo discriminagdo no trabalho com as restrigdes as liberdades fundamentais, permitindo a sua invocagdo em
litigios entre particulares. Mais recentemente, salienta-se as Conclusdes da Advogada-Geral Sharpston apresentadas em 13
de julho de 2016, no Processo C-188/15, Bougnaoui, n. 62. Ou as apresentadas pela mesma Advogada-Geral no Processo
Farrel, em 22 de junho de 2017, Processo C 413/15.

7 Recentemente, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias tem observado o principio da ndo discriminagao de um
ponto de vista alheio ao mercado interno, com “auténtica iusfundamentalidad”. Veja o Acérdao do Tribunal de Justica (Gran
sala) de 17 de abril de 2018, Egenberger, Processo C-414/16. Nele, o principio da ndo discriminagdo com base em motivos
ideoldgicos é um principio do direito europeu em um processo entre uma associacdo alema e uma cidada do mesmo pais.

Acordao do Tribunal de Justiga de 22 de novembro de 2005, Mangold, C-144/05: “Apesar de a Carta ainda néo estar em
vigor, a linguagem é completamente consubstancial: Portanto, o principio da ndo discriminagdo em razéo da idade deve ser
considerado um principio geral do direito comunitédrio. Quando uma legislacao nacional estd abrangida pelo seu ambito de
aplicacdo, como acontece com [...] a Lei de 2002, na sua qualidade de medida de aplicacdo da Diretiva 1999/70, o Tribunal
de Justiga, que tem conhecimento de um processo apresentado a titulo prejudicial, deve fornecer todos os elementos de
interpretacdo necessarios para a apreciagdo, por parte do tribunal nacional, da conformidade dessa legislacdo com esse
principio.” Igualmente Acérdao do Tribunal de Justica de 12 de dezembro de 2002, Rodriguez Caballero, C 442/00.

o
@

No caso Mangold, cit. dispde-se: “Por conseguinte, o respeito do principio geral da igualdade de tratamento, em especial
em razdo da idade, ndo pode, por si sé, depender do termo do prazo concedido aos Estados-Membros para adaptarem a
sua legislacdo nacional a uma diretiva que estabeleca um quadro geral de luta contra a discriminagdo em razdo da idade,
nomeadamente no que se refere a organizagao de vias de recurso adequadas, ao énus da prova, a prote¢do contra represélias,
ao didlogo social, as agdes positivas e a outras medidas especificas de aplicagdo da referida diretiva”, n. 76 do relatério.
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direito¢® A contribui¢do do Advogado-geral apontava para a iminente entrada em vigor da Carta
e para a necessidade de se superar os problemas decorrentes da sua ineficdcia entre particulares.®!
Apesar da proposta clara, o TJUE voltou a resolver a questio da ineficdcia horizontal dos direitos
previstos nas diretivas através da técnica da eficicia indireta (drittwirkung).®> No entanto, pareceu
ter-se apontado uma nova e recente etapa.

Em novembro de 2018, o TJUE reconheceu, sem rodeios, que a Carta tem “o mesmo valor
juridico que os tratados”. O “Gltimo” revés foi representado no caso Association de médiation Sociale
(AMNS).% A questdo volta a ser se o direito & informagdo e a participacdo dos trabalhadores em
uma empresa, quando seus contetdos foram concretizados por uma diretiva, pode ser invocado
nas relagdes entre particulares.* Coloca-se entdo duas opgdes: primeira opgao, refere que se poderia
utilizar da disposicdo de concretizagdo do direito (a diretiva) como se do préprio direito fundamental
se tratasse (conferir eficcia horizontal a diretiva por se considerar parte da prépria Carta). A segunda
opgdo, pugna por se utilizar estas normas de “concretizagdo essencial e imediata” da Carta como
eficicia indireta. Por outras palavras, permitir a “invocacdo” da diretiva numa relacdo horizontal,
embora daf ndo resulte o reconhecimento de um direito substantivo, mas o deslocamento da norma
nacional contréria.

O TJUE voltou a reconhecer o principio da responsabilidade do Estado pela violacdo da

diretiva, fugindo da iusfundamentalidad da Carta:% se o principio necessita de ser concretizado por

@ Conclusdes do Advogado-geral Yves Bot apresentadas em 7 de julho de 2009, C 555/07, Processo Kiiciikdeveci: “Assim, em
primeiro lugar, em relagéo a prépria existéncia do principio da ndo discriminagdo em razéo da idade como principio geral
do direito comunitario, estou inclinado a pensar que o fato de o Tribunal de Justica salientar que este principio corresponde
a evolugao desse direito tal como se verifica, por um lado, da inclusdo da idade como critério de discriminagdo proibido no
artigo 13, n. 1, CE e, por outro lado, da consagragdo da proibigdo das discriminagdes com base na idade como um direito
fundamental, como resulta do artigo 21, n. 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. E verdade que o
raciocinio do Tribunal de Justica teria sido mais convincente se tivesse sido sustentado por esses elementos, para além
apenas dos instrumentos internacionais e tradigdes constitucionais comuns dos Estados-Membros que, na sua maioria, ndo
determinam qualquer principio de proibigéo especifica das discriminagdes em razdo da idade”, ponto 77 do relatério.

6

“Levando em consideragdo que o direito comunitério se imiscui cada vez mais nas relagdes entre particulares, a meu ver,
o Tribunal de Justiga terd inevitavelmente de enfrentar outros casos que levantem a questdo da invocabilidade, em litigios
entre particulares, de diretivas que contribuem para garantir direitos fundamentais. Estes pressupostos irdo provavelmente
aumentar se a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia adquirir forga juridica vinculativa no futuro, dado
que alguns dos direitos fundamentais referidos na Carta figuram no acervo comunitério sob a forma de diretivas. Nesta
perspectiva, em minha opinido, o Tribunal de Justica deve desde j4 refletir sobre se a identificacdo de direitos que constituem
direitos fundamentais, garantidos por diretivas, o permite estabelecer a invocabilidade dessas diretivas ou ndo em litigios
entre particulares. O presente processo oferece ao Tribunal de Justiga a possibilidade de dar a resposta que deseja dar a esta
importante questdo.” Ibidem, ponto 90.

@ No que se refere, em primeiro lugar, ao papel do juiz nacional quando deve resolver um litigio entre particulares em que se
verifica que a legislagdo nacional controvertida é contraria ao Direito da Unido, o Tribunal de Justiga declarou que cabe aos
tribunais nacionais assegurar a protecao juridica decorrente das disposigdes do direito da Unido para os litigantes e garantir
o pleno efeito [...] a obrigacdo dos Estados-Membros, derivada de uma diretiva, de alcancar o resultado que esta prevé, bem
como o seu dever de tomar todas as medidas gerais ou especiais adequadas para assegurar o cumprimento dessa obrigacao,
sdo impostas a todas as autoridades dos Estados-Membros, incluindo, no dmbito das suas competéncias, as autoridades
judiciais. Acérdao do Tribunal de Justiga de 19 de janeiro de 2010 C 555/07, Kiiciikdeveci, p. 45-47.

% Conclusdes do Advogado Geral Pedro Cruz Villalén apresentadas em 18 de julho de 2013, Processo C176/12, Association de
Médiation Sociale.

% Ibidem. Ponto 1.

¢ Acordao do Tribunal de Justica de 15 de janeiro de 2014, AMS, C-176/12, n. 47: “Note-se, a este respeito, que as circunstancias
do processo principal diferem das que conduziram ao Acérdao Kiiciikdeveci, acima referido, uma vez que o principio da néo
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diretiva, ele ndo é suficiente por si sé para conferir um direito subjetivo invocavel como tal numa

relagdo horizontal. No entanto, aponta uma conclusio para o futuro: se o direito da Carta “se basta
. p . . . .

por si mesmo” para conceder direitos aos particulares, pode ser invocado sem necessidade de regras

de concretizacéo.

Essa dltima ideia serd diretamente estabelecida de uma vez por todas no caso Egenberger:

A Diretiva 2000/78 ndo estabelece, por si s, o principio da igualdade de
tratamento em matérias trabalhistas, principio que encontra a sua origem em
diversos instrumentos internacionais e nas tradicdes constitucionais comuns
aos Estados-Membros, [...] A proibigdo de qualquer discriminagdo baseada
na religido ou nas convicgbes tem cardter imperativo como principio geral do
direito da Unido. Nos termos do artigo 21.1, da Carta, esta proibicao é, por si s,
suficiente para conferir aos particulares um direito que pode ser invocado como
tal num litigio que os enfrente num dominio regido pelo direito da Unido. [...]
Além disso, importa assinalar que, tal como o artigo 21 da Carta, o seu artigo 47,
relativo ao direito a tutela judicial efetiva, é suficiente por si s6 e ndo é necessario
que seja desenvolvido por outras regras do direito da Unido ou do direito nacional
para conferir aos particulares um direito subjetivo.*

A conclusdo é definitiva: os direitos da Carta que sdo por si s6 suficientes sio direitos
fundamentais que ndo dependem das normas de execugdo para a sua invocagdo. Eles sdo imperativos.

A imperatividade da Carta e a sua iusfundamentalidad chegam até ao fim, e devemos
entender que se inaugurou uma nova época na eficdcia da Carta, tal como observa o Advogado-Geral
BOT: “O ponto de partida da reflexdo que deve ser levada a cabo a este respeito baseia-se, em minha
opinido, no fato de os direitos fundamentais reconhecidos pela Carta, em principio, a fim de n&o se
tornarem letra morta, devem ser protegidos, e, assim, poderem ser invocados diretamente perante
os tribunais nacionais.””

O TJUE assentou essa ideia. Além disso, concedeu uma nova significdncia ao direito as
férias remuneradas, uma vez que o processo se refere ao direito de férias remuneradas anuais e sua

concretizagdo nas diretivas de 1993 e 2003:

[...] nem o artigo 7 da Diretiva 93/104 e nem o artigo 7 da Diretiva 2003/88
estabeleceram, por si mesmos, o direito a férias anuais remuneradas, sendo que a
origem desse direito se encontra em diversos instrumentos internacionais e, como
principio fundamental de direito social da Unido, tem caricter imperativo [...]
Desse modo, o direito a um perfodo de férias anuais remuneradas o que artigo 31,
n. 2, da Carta reconhece a todo trabalhador, se caracteriza por sua existéncia, que
foi estabelecida de forma imperativa e ao mesmo tempo incondicional, na medida
em que efetivamente, ndo necessita ser concretizado por disposi¢des do direito
da Unido ou do direito nacional, as quais apenas devem precisar a duracdo exata
das férias anuais e, se for caso, certos requisitos para o exercicio do direito. Daqui
resulta que essa disposigdo é suficiente por si s6 para conferir aos trabalhadores

discriminacdo em raz&o da idade objeto do tltimo caso, reconhecido pelo artigo 21.1, da Carta, é suficiente, por si s6, para
conferir aos particulares um direito subjetivo invocavel como tal.”

6 Egenberger, cit. n. 75-78.
¢ Veja conclusoes do advogado geral Yves Bot, apresentadas em 29 de maio de 2018, Processo 569/16-570/16, Bauer, n. 7
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um direito que pode ser invocado como tal num litigio com a sua entidade
patronal, relativo a uma situacdo abrangida pelo direito da Unido e compreendida
no dmbito de aplicacdo da Carta.®

Conclusao

Se hé algo que distingue a natureza do direito europeu da natureza do direito internacional
publico, é a doutrina sobre a subjetividade juridica. Os cidaddos europeus s&o sujeitos de direito
europeu, pois podem invocar disposi¢bes europeias em defesa de pretensdes subjetivas, de direitos,
perante os Estados e perante outros particulares.

Neste sentido, as decisbes basilares do TJUE Van Gend en Loss e Costa contra Enel, dos anos
1960, sdo devedoras do extenso debate doutrinal iuspublicista sobre as aproximacoes dualistas ao
ordenamento internacional. Mas, especialmente da equiparagao entre os pensamentos juridicos por
categorias materiais (direitos materiais) e por acdes processuais. Da capacidade de invocar em sede
jurisdicional disposigdes europeias deriva o direito substantivo, subjetivo.

A eficicia direta do direito europeu é, portanto, o elemento-chave que permite a
consideragdo definitiva dos individuos como sujeitos do direito extra estatal. E essa é a ideia essencial
do processo de integracdo politica europeia.

No entanto, o passado ainda pesa muito. O oligopdlio estatal dos sistemas internacionais
e supraestatais impede a evolu¢io dos sistemas juridicos globais.

O regime juridico da diretiva europeia foi, sem ddvida, condicionado pelas abordagens
doutrinais sobre a subjetividade no Direito internacional. Por mais que queiramos reconduzir em
termos constitucionais o debate em perfis de competéncia, a verdade é que a doutrina sobre a eficacia
direta das diretivas (e a prépria dindmica funcionalista da Unido Europeia) nao satisfaz a critérios de
divisdo de poder ou de reparti¢do de competéncias, nem ao principio da primazia.

A dindmica europeia é mais visivel como uma luta entre os cidadaos e os poderes materiais
ou econémicos. Entre o mercado interno e o dogma da livre concorréncia frente a eficacia do “Direito”
com maidsculas na globalizagdo econdémica e financeira.

Nao é de estranhar, nessa perspectiva, que os direitos econdmicos e sociais tenham sofrido
um déficit temporal na sua positivagdo internacional em relacdo a outros direitos. Também nao é de
estranhar que, a nivel interno ou doméstico, este déficit seja observado da mesma forma.

Se o direito é um mecanismo de resolugdo de conflitos, ele deve se impor na esfera europeia
e internacional. Tem de ser invocével e justificdvel. Vetar os cidaddos do acesso aos mecanismos de
resolugdo de conflitos internacionais ou supranacionais parece um absurdo em meio a sociedade

digital e a globalizagao financeira.

% Acorddo do Tribunal de Justica de 6 de novembro de 2018, Processos C569/16 e C570/16, Bauer, n. 84-86.
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Por isso, a mais recente jurisprudéncia do TJUE retoma seu caminho “revolucionério”.
A invocacdo direta de direitos subjetivos perante instancias extra estatais, sem intermediagdo dos
poderes publicos estatais, representa, sem davida, a direcdo a ser seguida rumo ao constitucionalismo
multinifvel. Quando se trata de conferir poder aos cidadaos na sociedade global, o constitucionalismo
sé conhece um mecanismo: a atribuigdo de soberania a cidadania (a ideia de que o poder nasce do
povo) e a garantia da dignidade humana através da normatividade dos direitos humanos.

A evolugdo da eficacia dos direitos fundamentais na Unido Europeia reflete precisamente
esta luta entre o empoderamento dos cidaddos e a tentativa de controlar a sua eficicia por parte dos
Estados. Nao é de estranhar que a Carta de Direitos tenha funcionado até certo momento as custas
do seu desenvolvimento normativo através de diretivas, diretivas cujos destinatdrios imediatos
eram os Estados, e sé por sua violagdo, permitiam a exigéncia de responsabilidades perante os
poderes publicos. No entanto, o direito supranacional, na era da globalizagdo econémica, perde toda
a virtualidade se impede a sua invocacado face aos poderes econdmicos que atuam sob a cldssica
aparéncia das pessoas juridicas.

A recente jurisprudéncia do TJUE néo sé recupera a intocabilidade dos direitos subjetivos
(fundamentais), mas também o faz em relagdes horizontais e, além disso, no quadro dos direitos de
contetdo socioecondmico.

Nao se é sujeito de direitos se ndo se pode fazer valer em garantia de pretensdes subjetivas.
Nao se é sujeito de direitos se uma parte essencial da globalizagdo econémica é imune aos limites dos
direitos fundamentais da Carta.

O caso Bauer, sem duvida, representard um ponto de pressio para a evolugao das doutrinas
da eficdcia mediata dos sistemas constitucionais internos e para repensar as relagdes entre a agao
processual e o direito subjetivo. O didlogo entre tribunais que envolve o sistema multinivel de
protegio dos direitos estd também a transformar-se num didlogo entre categorias juridicas. E
importante salientar que a eficacia juridica dos principios gerais do direito europeu comega a ser
combinada com a efic4cia das cartas de direitos. Embora, como disse Cruz Villalén, ndo é um debate
entre “direitos fundamentais vs. direitos humanos”, mas sobre a eficdcia do préprio Direito na esfera

externa aos Estados. Ambito onde se joga o verdadeiro jogo.
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