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1 AENTRADA EM VIGOR DA CARTA NO QUADRO DO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZAGAD DA
UNIAO EUROPEIA

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a 1° de dezembro
de 2009, entrou também em vigor a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, que tem o mesmo valor dos Tratados, ainda que neles nao
esteja formalmente incorporada’. A versao da Carta para a qual se remete

* Esta formulacéo téo peculiar corresponde a decisao do Conselho Europeu de Bruxelas de 21 e 22 de junho de
2007, de acordo com o indicado no Apartado 9 do Anexo | das Conclusdes da Presidéncia: “O artigo relativo
aos direitos fundamentais remetera para a Carta dos Direitos Fundamentais acordada na CIG de 2004, confe-
rindo-Ihe valor juridicamente vinculativo e definindo o seu &mbito de aplicacdo”. Em nota de rodapé, esclare-
ce-se que, “por conseguinte, o texto da Carta dos Direitos Fundamentais néo seré integrado nos Tratados”. No
proprio Anexo |, indica-se mais adiante a formulagao concreta que deveré ter o preceito, ao indicar-se na sua
epigrafe 5), dentro do apartado sobre as modificacées do Tratado da Unido Europeia o seguinte: “Substituicéo
do art. 6°, sobre os direitos fundamentais, por um texto com a seguinte redacgéo:

1 A Uniao reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais,
de 7 de dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe foram introduzidas em 2007, e que tem 0 mesmo
valor juridico que os Tratados.
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é a contida no Tratado Constitucional?, que foi aprovada pelo Parlamento
Europeu a 29 de novembro de 2007 e assinada a 12 de dezembro pelos Pre-
sidentes do Parlamento, da Comissao e do Conselho, tendo sido publicada
a 14 de dezembro de 2007 no DOUE®. O art. 62 do TUE, texto consolidado,
estatui o seguinte: “A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os princi-
pios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de
7 de dezembro de 2000, com as adaptagdes que Ihe foram introduzidas em
12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico
que os Tratados”.

A especificacdo do “caracter vinculante” da Carta “que tem o mesmo
valor juridico dos tratados” elimina qualquer ddvida acerca da sua nature-
za. A perplexidade que pode produzir o facto de que ndo se incorpore nos
Tratados — precisamente devido a nula transcedéncia juridica que tem essa
nao incorporacdo — nao obsta, em absoluto, a esta consideragao.

Na realidade, no que se refere a Carta, como em relagdo a muitas
outras questdes, pese embora a rejeicao dos simbolos constitucionais, o Tra-
tado de Lisboa reformulara e desenvolverd, a partir da sua entrada em vigor,
o direito constitucional europeu*. O novo TUE comegara a manifestar a sua
eficacia no que respeita a europeizacao dos contralimites, por exemplo®, e
0s juizes terdo que comegar a questionar-se acerca do alcance da clausula

De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da Uniao, tal como definidas nos Trata-
dos.

Os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com as
disposicoes gerais constantes do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretacao e aplicagéo e tendo na
devida conta as anotacoes a que a Carta faz referéncia, que estabelecem as fontes dessas disposicoes.

2. A Uniédo adere a Convencéo Europeia para a Proteccéo dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais. Essa adesdo néo altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados.

3. Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante
a Convencao Europeia para a Proteccao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como
resultam das tradicoes constitucionais comuns aos Estados-membros.””

2 De acordo com o disposto na nota 21 do Anexo | das Conclusoes da Presidéncia “versdo da Carta, tal como
acordada na CIG de 2004, a ser reaprovada pelas trés instituicdes em 2007. Sera publicada no Jornal Oficial
da Unido Europeia”.

3 A versao final da Carta publicada no Joue pode encontrar-se em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexU-
riServ.do?uri=0J:C:2007:303:0001:0016:PT:PDF>.

4 Cf., nesse sentido, P. Haberle (EI Tratado de Reforma de Lisboa de 2007, ReDCE, n. 9, p. 11-22, jan./jun.
2008), para quem o Tratado de Lisboa marca um novo quadro de crescimento constitucional, apesar das suas
deficiéncias.

5 Art. 4° n° 2, TUE (texto consolidado): “A Unido respeita a igualdade dos Estados-membros perante os
Tratados, bem como a respectiva identidade nacional, reflectida nas estruturas politicas e constitucionais
fundamentais de cada um deles, incluindo no que se refere a autonomia local e regional. A Uniao respeita as
funcoes essenciais do Estado, nomeadamente as que se destinam a garantir a integridade territorial, a manter
a ordem publica e a salvaguardar a seguranga nacional. Em especial, a seguranga nacional continua a ser da
exclusiva responsabilidade de cada Estado-membro”.
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de garantia do contetido essencial dos Direitos Fundamentais contida no
art. 522, n? 1, da Carta®. O constitucionalismo da Unido Europeia comegara
a sua interacgdo dialéctica com o dos Estados-membros, contribuindo para
o desenvolvimento do direito constitucional europeu em sentido amplo, o
direito constitucional dos diversos espagos constitucionais (europeu, esta-
dual, territorial) da Europa’.

O novo Direito Fundamental da Unidao Europeia integrar-se-a, por-
tanto, dentro de um constitucionalismo plural, com diversidade de espacos
constitucionais. Em ultima instancia, o Tratado de Lisboa contribuira para
romper a percepcao habitual de separagdo entre o ordenamento europeu
e do ordenamento interno de cada Estado-membro. O elevado grau de de-
pendéncia que se gera entre os diversos espagos constitucionais na Euro-
pa incrementar-se-a, com o Tratado de Lisboa, de tal maneira que cada
vez sera mais real a impossibilidade de ver os sistemas constitucionais dos
Estados-membros desde uma perspectiva exclusivamente “nacional”, bem
como o sistema juridico da Unido Europeia de uma perspectiva exclusiva-
mente “europeia”, como se de esferas separadas se tratasse.

A interaccdo entre ambos os ordenamentos gerara desenvolvimentos
constitucionais, tanto no ordenamento juridico europeu quanto nos dos Es-
tados-membros. Deste modo, como ensina Peter Hiberle, serd a interaccao
entre ambas as ordens juridicas que determinara a Constituicdo real de cada
Estado-membro, que é em parte europeia, e em parte interna®.

Pode bem afirmar-se que o papel fundamental deste processo dialéc-
tico cabera a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Nao obs-
tante as limitagdes politicas do espaco publico europeu, a Carta contribuira
para o aumento de um espago juridico de cidadania a nivel europeu, de
um ambito de discussao sobre politicas publicas europeias e de um pode-

6 “Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista
por lei e respeitar o conteldo essencial desses direitos e liberdades. Na observancia do principio da pro-
porcionalidade, essas restrigdes s6 podem ser introduzidas se forem necessérias e corresponderem efectiva-
mente a objectivos de interesse geral reconhecidos pela Uniéo, ou a necessidade de protecgéo dos direitos e
liberdades de terceiros.”

7 Cf. CALleJC')N, Francisco Balaguer (Coord.); VILLAR, Gregorio Cdmara; AGUILAR, Juan Fernando Lépez;
CALLEJON, Maria Luisa Balaguer; MARTOS, José Antonio Montilla. Manual de derecho constitucional.
4. ed. Madrid: Tecnos, v. I, 2009. p. 190 e ss.

8 HABERLE, Peter. Tienen Espafia y Europa una Constitucién? Versao espanhola de Miguel Azpitarte Sanchez,
com Prélogo de Angel Lopez Lopez. Sevilla: Fundacion El Monte, 2004. Cf., igualmente, HABERLE, Peter.
Europa — eine Verfassungsgemeinschaft? In: HABERLE, Peter. Europaische Verfassungslehre in Einzelnstu-
dien. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, p. 84 e ss., 1999. Também HABERLE, Peter. Europa como
comunidad constitucional en desarrollo. Versao espanhola de Francisco Balaguer Callejon. Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo, n. 1, p. 11-24, jan./jun. 2004. Disponivel em: <http://www.ugr.es/~redce/>;
e HABERLE, Peter. Europaische Verfassungslehre. 5.Auflage. Baden-Baden/Ziirich/St. Gallen: Nomos/Dike,
2008.
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roso instrumento de interpretacao aberta do direito constitucional europeu®.
O debate constitucional europeu passara do teérico ao concreto e ver-
-se-a impulsionado pelo potencial conflictivo inerente ao exercicio dos
direitos dos cidadaos.

Na entrada em vigor da Carta esta a semente da constitucionali-
zacdo definitiva da Unido Europeia. A Carta estabelecera um vinculo
directo entre as instituicdes europeias e os cidadaos, reforcando a con-
firmacao de um status juridico préprio da cidadania europeia e contri-
buindo para a configuracdo de uma especifica identidade constitucional
europeia.

2 UMA MUDANGA SUBSTANCIAL NO SISTEMA EUROPEU DE DIREITOS

A entrada em vigor da Carta implicara uma mudanca substancial no
sistema europeu de Direitos, em relagdo a situacdo prévia. Com a Carta
produz-se um importante avango na configuragao de um sistema integrado
multinivel de direitos no ambito europeu'®. Nao podemos, porém, ignorar
que a proteccao dos direitos esta submetida a diferentes condicdes em cada
um dos niveis, ja que existem importantes diferengas entre eles. Essas dife-
rencas podem bem perceber-se através da comparacao das caracteristicas
de cada nivel com o modelo de proteccao conferido pelo Estado de direito
constitucional.

A garantia de Direitos no Estado de direito constitucional alcangou
um grande nivel de desenvolvimento devido ao modo em que se produz
a interaccdo entre os agentes configuradores dos direitos fundamentais:

9 HABERLE, Peter. Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten (1975) e Verfassungsinterpretation als
6ffentlicher ProzeB — ein Pluralismuskonzept (1978), agora na recompilagao do mesmo autor, Die Verfassung
des Pluralismus, Athenaum, Konigstein/Ts., 1980, p. 79 e 45, respectivamente. Existe versao espanhola de
ARZOZ, Xabier. La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una contribucion para la interpretaci-
on pluralista y procesal de la Constitucién; na recompilacéo de HABERLE, Peter. Retos actuales del Estado
Constitucional, IVAP, Ofiati, 1996.

10 Cf. PERNICE, Ingolf. Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-Making
revisited?. In: Common Market Law Review, 36, 1999. Versao electronica. Disponivel em: <http:/www.whi-
berlin.de/documents/whi-paper0499.pdf>. Da perspectiva especifica dos direitos: PERNICE, Ingolf; KANITZ,
Ralf. Fundamental Rights and Multilevel Constitutionalism in Europe. WHI Paper 7/04, Mérz 2004. Disponi-
vel em: <http://www.whi-berlin.de/documents/whi-paper0704.pdf>. Na doutrina italiana, podem consultar-
-se Antonio D’Atena e Pierfrancesco Grossi (Tutela dei diritti fondamentali e costituzionalismo multilivello.
tra Europa e Stati nazionali. Milano: Giuffré Editore, 2004) e Paola Bilancia y Federico Gustavo Pizzetti
(Aspetti e problemi del costituzionalismo multilivello. Milano: Giuffre Editore, 2004). Cf., igualmente, Paola
Bilancia (Las nuevas fronteras de la proteccién mulinivel de los derechos. Revista de Derecho Constitucional
Europeo, n. 6, p. 255-277, jul./dez. 2006, direccéo electronica: <http://www.ugr.es/~redce/>). Cf. también
Silvio Gambino (La proteccién de los derechos fundamentales: el parametro de los principios y los derechos
fundamentales en la jurisprudencia constitucional, comunitaria y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
ReDCE, n. 8, jul./dez. 2007, direcgao electrénica: <http://www.ugr.es/~redce/>).
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o constituinte, o legislativo e o jurisdicional'’. No Estado de direito constitu-
cional, os direitos fundamentais sdo uma peca essencial da ordem juridico-
-constitucional. O seu reconhecimento constitucional ndo tem apenas uma
funcao declarativa e garantidora em relagcdo aos proéprios direitos, servindo
também como instrumento basico-potenciador do equilibrio de poderes.
A proclamagao constitucional dos direitos fundamentais desempenha uma
funcao de retroalimentagao do sistema democratico que, em dGltima instan-
cia, favorece igualmente a realizagao dos direitos proclamados.

A constitucionalizacao dos direitos serve, antes de tudo, para estabe-
lecer niveis diferenciados de realizacdo: o nivel constitucional e o nivel le-
gislativo. Como indica Cruz Villalén, o constituinte prefigura e o legislador
configura os direitos'?. Ao prefigurar os direitos, o constituinte estabelece,
desde logo, limites ao legislador. Limites estes que actuam directamente em
relacdo com o contetdo essencial do direito garantido em constituicoes
como a alema ou a espanhola, de tal maneira que a inexisténcia de desen-
volvimento legislativo nao impede a realizagao do essencial do direito.

Pela sua parte, o legislador pode configurar os direitos a partir dos
preceitos constitucionais, nem um desenvolvimento que se afigura necessa-
rio para a efectividade plena de muitos direitos. A funcao legislativa permite
expressar os objectivos que, dentro do quadro constitucional, a comuni-
dade define em relacdo aos direitos constitucionais. Esses objectivos ndao
sdo uma mera expressao da vontade maioritaria porque tendem a expressar
um consenso bésico, ndao necessariamente tdo amplo como o pacto cons-
tituinte, mas ainda assim respeitador das minorias. Os limites materiais e,
por vezes, procedimentais enquadram essa capacidade de configuracao do
legislador. Através da funcdo legislativa, articuladora do pluralismo dentro
do quadro constitucional, torna-se possivel o desenvolvimento democratico
dos direitos constitucionais.

Além da Constituicao e do legislador, a jurisdicdo constitucional
desempenha também uma importante fungao no que respeita aos direitos
fundamentais no Estado de direito constitucional. Trata-se de uma funcao
interactiva com a do legislador que conecta o nivel constituinte com o ni-
vel legislativo. A jurisdicao constitucional produz Direito em ambos os ni-

11 Cf., sobre esta questao, o meu trabalho “Livelli istituzionali e tecniche di riconoscimento dei diritti in Europa.
Una prospettiva costituzionale”. In: ROLLA, Giancarlo (Org.). Tecniche di garanzia dei diritti fondamenta-
li. Torino: G. Giappichelli Editore, 2001. p. 113-130. Existe versao electronica em espanhol (Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n. 1, p. 25-46, jan./jun. 2004, direccao electrénica: <http://www.ugr.
es/~redce/>).

12 Expressao de P Cruz Villalén, no seu trabalho sobre o legislador dos direitos fundamentais, recolhido em:
PINA, A. Lépez (Ed.). La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Madrid: Civitas, 1991.
p. 134,
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veis. No entanto, também a jurisdi¢do constitucional esta submetida a limites
estruturais que impedem uma orientagao excessivamente jurisprudencial do
desenvolvimento dos direitos, em prejuizo da capacidade de configuracao do
legislador.

Deste modo, no Estado de direito constitucional procura-se um equi-
librio na realizagao dos direitos fundamentais entre trés agentes essenciais:
o constituinte, o legislativo e o jurisdicional, que interagem em um contexto
previamente definido: as disposicdes e as normas constitucionais. Todavia,
esses agentes ndo estdo presentes em todos os niveis ordenamentais, ou nao
o estao da mesma maneira. Nao intervém, sequer, do mesmo modo em todos
os sistemas juridicos dos Estados-membros, ja que tal depende da articulacao
concreta de cada sistema constitucional.

Ora, no especifico ambito da UE, na medida em que o processo de
constitucionalizacao avance, tera que evoluir para o modelo de Estado de
direito constitucional, dadas as caracteristicas especificas da UE como comu-
nidade de Direito, baseada no pluralismo territorial (inerente ao processo de
integracao) como uma jurisdicao de natureza constitucional e com garantia
jurisdicional dos direitos fundamentais.

Até a entrada em vigor da Carta dos Direitos Fundamentais, a garantia
dos direitos na UE adquiriu tradicionalmente um perfil claramente pretoriano.
Por esse motivo, o equilibrio constitucional entre instancias rompeu-se a favor
da “garantia jurisdicional” em lugar da “realizacao” dos direitos. Essa garantia
jurisdicional deixa de ser uma instancia interactiva com outros agentes de rea-
lizacdo dos direitos. Enquanto os tribunais constitucionais internos controlam
o processo de realizacdo dos direitos actuando sobre um quadro de compe-
téncias definidas e de responsabilidade politica e juridica, o Tribunal de Justica
teve uma margem de manobra mais ampla ao desvincular-se desse quadro.
Porém, ao mesmo tempo, a inexisténcia de um reconhecimentos constitucio-
nal dos direitos (através de um texto normativo dessa natureza, como a Carta)
limitou as possibilidades de intervencao do Tribunal de Justica e a interacgao
entre o nivel europeu e os niveis constitucionais estaduais.

Esta situacdo reflectia-se nas caracteristicas do reconhecimento de direi-
tos anterior a entrada em vigor da Carta (pese embora a “pré-vigéncia” desta
na sua aplicacdo jurisdicional ocasional), operado pelo art. 62, n° 2, do TUE,
no qual se reconheciam, na realidade, meros principios, em lugar de auténti-
cos direitos fundamentais'®. Antes da entrada em vigor da Carta, ndo existia,
portanto, no Direito da Unido Europeia, um reconhecimento dos direitos

13 De acordo com o art. 6°, n° 2, TUE: “A Uniao respeita os direitos fundamentais tal como os garante a Con-
vencéo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma
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fundamentais equivalente ao da maior parte dos ordenamentos constitucio-
nais dos Estados-membros. Tao pouco havia uma interaccao significativa
entre o legislador europeu e o Tribunal de Justica, com base em uma prévia
ordenagdo constitucional dos direitos como a que progressivamente se po-
dera configurar a partir da entrada em vigor da Carta.

Pode, pois, dizer-se que a entrada em vigor da Carta aproxima de ma-
neira significativa o ordenamento europeu dos parametros constitucionais pro-
prios das constituicdes normativas, favorecendo a interacgao entre os agentes
de realizacdo dos direitos na UE, e também a sua interac¢do dialéctica com
os ordenamentos dos Estados-membros. Pode esperar-se que essa nova dina-
mica leve a um maior desenvolvimento dos direitos fundamentais no espago
europeu e, a0 mesmo tempo, um aprofundamento do processo de constitu-
cionalizagdo da Unido Europeia.

3 UM ESPAGO COMUM DE DIREITOS PARA TODA A UE: A INEFICACIA DO PROTOCOLO PARA
APLICAGAO DA CARTA AO REINO UNIDO E POLONIA

Apesar de todas as aparentes cautelas de que se tentou dotar o carac-
ter vinculativo da Carta para contentar os eurocépticos, o certo é que essa
natureza vinculativa tem uma indubitavel forgca expansiva que pode produ-
zir uma transformacao essencial no nivel de proteccao de direitos na UE. A
Carta tera o mesmo valor que teria se tivesse sido ratificado o Tratado Cons-
titucional, e os esforcos para diminuir esse valor nao tém alcance efectivo.

Houve, em torno da Carta, uma notavel tensdo, especialmente por
parte do Reino Unido, Republica da Pol6nia e Republica Checa, que se
procurou diluir com recurso a diversos instrumentos. Por um lado, mediante
a reiteragao, até quatro vezes (algo insélito em um texto juridico) da férmu-
la através da qual a Carta ndo ampliard as competéncias da Uniao'. Por
outro lado, através da pretensdo segundo a qual a Carta nao implica uma

em 4 de novembro de 1950, e tal como resultam das tradi¢oes constitucionais comuns aos Estados-membros,
enquanto principios gerais do direito comunitario”. O contetido do art. 6°, n° 2, do TUE, anterior ao Tratado
de Lisboa foi incorporado no art. 9°, n° 3, do Tratado Constitucional e passa a ser o art. 6°, n° 3, do TUE,
de acordo com o Tratado de Lisboa con a seguinte formulagéo: “Do direito da Unido fazem parte, enquanto
principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convengao Europeia para a Proteccao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradi¢oes constitucionais comuns
aos Estados-membros”.

14 Que esté contida no art. 6°, n° 1, do TUE reformado, § 2°, de acordo com o qual: “De forma alguma o disposto
na Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados”. Estd também, porém, na
formulacéo do art. 52°, n® 1, da prépria Carta: “A presente Carta nédo torna o &mbito de aplicagéo do direito
da Unido extensivo a competéncias que nao sejam as da Unido, nao cria quaisquer novas atribuices ou com-
peténcias para a Unido, nem modifica as atribuicdes e competéncias definidas pelos Tratados”. Estd também
na Declaragdo n° 1, anexa a Acta Final e relativa a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, em
cujo § 2° diz que “a Carta néo alarga o ambito de aplicacao do direito da Unido a dominios que nao sejam
da competéncia da Unido, nao cria quaisquer novas competéncias ou atribuigdes para a Unido, nem modifica
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mudancga no regime juridico dos direitos fundamentais na UE, algo que
¢ manifestamente incorrecto'®. Por Gltimo, através do “Protocolo sobre
a aplicagdao da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia a

Polénia e ao Reino Unido”, que se aplicara igualmente, no futuro, a
Republica Checa.

Ora, ao contrario do que possa parecer, este Protocolo ndo se des-
tina a transformar a Carta de Direitos em “Direitos a la carte”, ja que,
na forma em que esta redigido, sera totalmente ineficaz para efeitos de
modelar a aplicacdo da Carta, parecendo ter como finalidade tao s6 a
tentativa de acalmar os sectores eurocépticos dos paises nos quais se
aplicara.

Este Protocolo tem duas disposi¢es que se invalidam mutuamen-
te. Na primeira, dispde-se que “a Carta reafirma os direitos, as liberdades
e os principios reconhecidos na Unido, conferindo-lhes maior visibili-
dade, sem, todavia, criar novos direitos ou principios”. A esta negacao
segue-se outra, relacionada com a limitagao de competéncias da Unido,
no apartado 1 do art. 1% “A Carta ndo alarga a faculdade do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, ou de qualquer tribunal da Polénia ou do Rei-
no Unido, de considerar que as leis, os regulamentos ou as disposicoes,
praticas ou acgao administrativas destes paises sao incompativeis com
os direitos, as liberdades e os principios fundamentais que nela sdo rea-
firmados”. A combinacdo de ambas as negacoes (a Carta nao cria novos
direitos, porque existiam todos previamente no Direito europeu e a Carta
mao amplia as competéncias dos tribunais para além das que ja detinham
previamente, de acordo com o direito europeu) da-nos como resultado
uma afirmacdo: a Carta é plenamente aplicavel ao Reino Unido, posto
que se limita a conferir visibilidade a direitos que ja eram reconhecidos
pela Unido (a veracidade ou ndo dessa afirmacao é irrelevante para os
efeitos juridicos da aplicagdo do Protocolo) e, obviamente, na medida

as competéncias e atribuicdes definidas nos Tratados”. Como se repetir trés vezes a mesma ideia nao fosse
suficiente, a Republica Checa incorporou uma Declaracéo relativa a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, em cujo apartado 2 se indica: “A Republica Checa realca igualmente que a Carta nao alarga o am-
bito de aplicagao do direito da Unido nem atribui a esta novas competéncias. A Carta ndo diminui o ambito
de aplicagéo do direito nacional nem restringe nenhuma das actuais competéncias das autoridades nacionais
neste dominio”.

15 No primeiro paragrafo da Declaracdo n° 1, anexa a Acta Final e relativa a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia: “A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que é juridicamente vinculativa, con-
firma os direitos fundamentais garantidos pela Convengao Europeia para a Proteccao dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais e resultantes das tradicoes constitucionais comuns aos Estados-membros”.
Igualmente, no “Protocolo Relativo a Aplicacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia a Pol6-
nia e ao Reino Unido”, indica-se que “a Carta reafirma os direitos, as liberdades e os principios reconhecidos
na Uniao, conferindo-lhes maior visibilidade, sem, todavia, criar novos direitos ou principios”.
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em que se limita a tornar visiveis esses direitos, ndo amplia a competéncia
que ja tinham os 6rgdos jurisdicionais para os aplicar antes da entrada em
vigor da Carta'®.

4 A CARTA DE DIREITOS E A CONSTRUGAO DE UMA IDENTIDADE EUROPEIA

Partindo do caracter vinculativo da Carta dos Direitos Fundamentais
em toda a Unido Europeia, podemos considerar que a entrada em vigor
da Carta sera a prova decisiva do alcance do processo de integracdo e da
configuracdo de uma auténtica identidade europeia que, sem as superar, se
junta as identidades territoriais e estatais. A identidade nacional dos cida-
daos e cidadas da Europa esta articulada em torno de um sistema de valores
constitucionais e democraticos. Esse sistema é uma componente essencial
da sua identidade que se manifesta através de uma ordem de legitimidades
das instituicdes, mediante as quais se canaliza a integracdo dos diversos sec-
tores sociais. Os simbolos: a bandeira, o hino, entre outros, contribuem para
reforcar essa integracdo na base de um projecto comum de convivéncia'.

A orientagdo dos componentes identitarios para as ideias de demo-
cracia e cidadania estd destinada a reforcar-se de maneira muito intensa,
no futuro. Isto verifica-se devido ao desenvolvimento progressivo dos com-
ponentes multiculturais e multiétnicos de muitos paises europeus. Percen-
tagens cada vez mais elevadas da populagdo dos paises europeus proce-
dem da imigracdo e tendem a um crescimento demografico superior ao da
populagao inicial. No contexto de sociedades cada vez mais complexas,
torna-se dificil articular os elementos identitarios baseados no desenvolvi-
mento dos Estados nacionais'®. Cada vez sao menores as possibilidades de
manter a ideia de um povo com caracteristicas comuns como suporte dos
sistemas constitucionais nacionais. Pelo contrario, o conceito de cidadania

16  Além disso, os outros dois apartados do Protocolo, o apartado 2 do art. 1° e o art. 2°, limitam-se a reiterar
algo 6bvio: que quando a Carta faz referéncia as legislacdes nacionais seré aplicavel por meio dessas
normas estaduais, sem que isso suponha que o Direito da Unido nestas matérias deixe de aplicar-se, se
esta dentro das competéncias atribuidas a UE. O art. 1°, n® 2, indica: “Em especial, e para evitar dlvidas,
nada no Titulo IV da Carta cria direitos susceptiveis de serem invocados perante os tribunais e que se apli-
quem a Poldnia ou ao Reino Unido, excepto na medida em que estes paises tenham previsto tais direitos
na respectiva legislacdo nacional”. Por outra parte, o art. 2° reitera: “As disposicoes da Carta que fagam
referéncia as legislacoes e praticas nacionais sé sao aplicaveis a Polénia ou ao Reino Unido na medida em
que os direitos ou principios nelas consignados sejam reconhecidos na legislagcdo ou nas préaticas desses
paises”.

17 Cf. HABERLE, Peter. Nationalhymnen als kulturelle Identitstselemente des Verfassungsstaates, Duncker
& Humblot, Berlin, 2007.

18 Cf. HABERMAS, J. Faktizitat und Geltung, 1998. Versao espanhola de Manuel Jiménez Redondo, Factici-
dad y validez, Madrid: Trotta, 2005. p. 619 e ss.; “Geschichtsbewusstein und posttraditionale identitat”,
1987. Versao espanhola de Manuel Jiménez Redondo. “Conciencia histérica e identidad postradicional”.
In: HABERMAS, J. Identidades nacionales y postnacionales. Madrid: Tecnos, 2007. p. 83 e ss.
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pode servir como referente futuro para a articulagao identitaria das socie-
dades europeias'® e pode projectar-se também no espago constitucional da
Unido Europeia.

Ora, enquanto conceito que apela a uma ordem juridica de direi-
tos e liberdades, o conceito de cidadania ndo pode desvincular-se do
contexto constitucional e democratico no qual alcanca a sua plenitude
de sentido. Esse contexto constitucional e democréatico é real e efectivo
no ambito interno de cada um dos Estados-membros. Sem embargo, é
ainda deficiente no ambito europeu e esse é um dos motivos pelos quais
a imagem da Europa nem sempre é percebida de forma positiva pela

cidadania europeia.

Todavia, a eficacia juridica da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia pode implicar um grande impulso para o processo
de democratizacdo e constitucionalizacdo da Unido Europeia, que per-
mita avancar igualmente na constru¢dao de uma identidade cidada eu-
ropeia. Especialmente se tivermos em conta o progressivo afastamento
da cidadania das instituicdes europeias, como consequéncia do caético
desenvolvimento do processo de reformas dos Ultimos dez anos e, espe-
cificamente, da reafirmagao dos processos de revisao tradicionais com
o Tratado de Lisboa, baseados em uma Conferéncia Intergovernamen-
tal que responde exclusivamente a vontade dos estados. O Tratado de
Lisboa afastou a cidadania no seu processo de elaboracao e também,
desgracadamente, no seu articulado, ao suprimir a previsao do art. 1.1
do Projecto de Tratado Constitucional, no qual a prépria Constituicdao
e a Unido Europeia reconheciam a sua dupla fonte de legitimidade: os
Estados e os cidaddos da Uniao®.

A entrada em vigor da Carta implicara uma maior presenca da
cidadania no ambito europeu, manifestada, sobretudo, na vertente juri-
dico-politica da realizacao dos direitos fundamentais. Através da Carta,

19 Como indicam os Professores Miccl e Atripaldi, se é certo que nao existe um povo europeu, 0s povos nacio-
nais sao ja parcialmente integrados por outros cidaddos europeus, o que se manifesta nos processos eleitorais
nos quais tém direito de sufrégio, na sua condicao de cidadéos europeus. Cf. ALTRIPALDI, Vincenzo; MICCU,
Roberto. “La Costituzione Europea ‘multilivello’ tra garanzie di omogeneita e identita plurali”. In: MICCU,
Roberto; PERNICE, Ingolf (Eds.). The European Constitution in the Making. Baden-Baden: Nomos Verlagsge-
sellschaft, p. 88, 2004.

20 Com o titulo de “Estabelecimento da Uniao”, o art. 1°, n° 1, declarava: “A presente Constituicao, inspirada
na vontade dos cidadaos e dos Estados da Europa de construirem o seu futuro comum, estabelece a Unido
Europeia, a qual os Estados-membros atribuem competéncias para atingirem os seus objectivos comuns. A
Unido coordena as politicas dos Estados-membros que visam atingir esses objectivos e exerce em moldes
comunitarios as competéncias que eles Ihe atribuem”.
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poder-se-a avancar na construcao de uma identidade europeia cidada e no
processo de constitucionalizagdo da Unido Europeia.

5 A PROJECGAO DA CARTA SOBRE 0 ORDENAMENTO JURIDICO EUROPEU E SOBRE 0S
ORDENAMENTOS ESTATAIS

1A INTERACGAO DIALECTICA ENTRE O ORDENAMENTO DA UE E 0S ORDENAMENTOS ESTATAIS EM MATERIA
DE DIREITOS

Apesar da transcendéncia que tera a entrada em vigor da Carta, é
necessario reconhecer a posicao de centralidade que o Estado mantém no
que respeita aos direitos fundamentais. Em primeiro lugar, porque o nivel
estadual é, actualmente, o Gnico em que existe uma plenitude de instancias
e agentes que interagem no processo de prefiguracdo e configuracao de di-
reitos fundamentais, cuja natureza fundamental seja indiscutivel. A prépria
Carta deixa bem claro que o Estado continua a ser o regulador essencial dos
direitos. Centrando-nos apenas nos aspectos mais destacados das precau-
¢cOes que se incorporaram a favor dos Estados, podemos mencionar o art.
51¢, que contém limitagdes de competéncias relativas aos direitos previstos
na Carta®":

1. As disposicdes da presente Carta tém por destinatérios as instituicdes, 6rgdos
e organismos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem
como os Estados-membros, apenas quando apliquem o direito da Unido. Assim
sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua apli-
cacdo, de acordo com as respectivas competéncias e observando os limites das
competéncias conferidas a Uniao pelos Tratados.

2. A presente Carta ndo torna o ambito de aplicagao do direito da Unido extensi-
vo a competéncias que ndo sejam as da Unido, ndo cria quaisquer novas atribui-
¢des ou competéncias para a Unido, nem modifica as atribui¢des e competéncias
definidas pelos Tratados.

Por outro lado, ainda no ambito do Direito europeu, no art. 532 esta-
belece-se que:

Nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de res-
tringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos,
nos respectivos ambitos de aplicagao, pelo direito da Unido, o direito interna-
cional e as Convengdes internacionais em que sdo partes a Unido ou todos os
Estados-membros, nomeadamente a Convengao Europeia para a Protecgdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como pelas Constitui-
¢oes dos Estados-membros.

21  Vide supra, nota 14.
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Esses dois preceitos da Carta supdem, por um lado, a limitacao dos
direitos ao ambito de competéncias da Unido e, por outro lado, o respeito
pelos standards estabelecidos nas Constituicoes dos Estados-membros, e sdao
expressao da vontade do Estado de continuar a ser o ambito constitucional de
regulacdo estrutural basica dos direitos fundamentais, no contexto do proces-
so de integracdo europeia®’. Na realidade, apenas ao nivel estadual se pro-
duz uma ordenacao dos direitos que integre plenamente a interacgdo entre o
legislador constituinte (por referéncia a auténticos direitos fundamentais), o
legislador ordinério e a jurisdicdo. Esta plenitude é coerente com a existéncia
de um espaco publico consolidado, de um nivel constitucional estavel e de
uma comunidade politica desenvolvida. E, porém, previsivel uma evolucio
futura orientada para o desenvolvimento do nivel europeu, que permitird uma
interaccao mais intensa entre os distintos niveis e espacos constitucionais e
novos progressos na configuracdo dos Direitos fundamentais.

Essa interaccdo vem ja anunciada na prépria Carta, quando apela
(art. 522, n% 2 e 3, e art. 539) a critérios de interpretacao dos seus preceitos
que se enquadram dentro do que o Professor Hdberle definiu como “direi-
to constitucional comum europeu”?, expressando a ideia de que o direito
constitucional da Unido Europeia se formou, e continua a formar-se, a partir
das tradigdes constitucionais comuns dos Estados-membros da Unido. Essas
tradigoes contribuiram poderosamente para o desenvolvimento do proces-
so de constitucionalizagdo da Uniao Europeia, que se inspirou, como nao
poeria deixar de ser, nas instituicoes e técnicas constitucionais que vinham
sendo aplicadas nos ordenamentos constitucionais dos Estados-membros.

O direito constitucional comum europeu permanece uma fonte de inspi-
racao e de produgdo do Direito da Unido Europeia, através das tradigdes consti-
tucionais comuns aos Estados-membros. A Unido Europeia reconhece-lhe uma
dupla funcdo: a de fonte de critérios de interpretacdo e a de configurador de prin-
cipios gerais do direito comunitario. O direito constitucional comum europeu
tem tanto valor hermenéutico quanto natureza de fonte do direito comunitaria.

A funcdo hermenéutica do direito constitucional comum europeu es-
tabelece-se, entre outros preceitos, nos n% 3 e 4 do art. 52¢ da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia®. O n° 3 estatui que, “na medida

22 Como também, no caso de Espanha, em relagdo ao processo de descentralizacéo territorial. Deve assinalar-se,
desde essa perspectiva, que ambos os preceitos foram incorporados em 5 dos 6 Estatutos de Autonomia recente-
mente reformados em Espanha, nos apartados correspondentes aos novos direitos estatutarios, o que pode con-
siderar-se mais uma manifestacéo do processo de produgéo e recepgao que dé lugar ao desenvolvimento gradual
dos textos juridicos assinalados pelo Professor Haberle. Cf. HABERLE, Peter. “Textstufen als Entwicklungswege des
Verfassungsstates”, 1989, na recompilacédo do mesmo autor Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungssta-
ates. Methoden und Inhalte, Kleinstaaten und Entwicklungslander. Berlin: Duncker & Humblot, p. 3-26, 1992.

23 HABERLE, Peter. “Gemeineuropéisches Verfassungsrecht”, EuGRZ, 1991. Versao espanhola de Emilio Mikunda,
“Derecho constitucional comun europeo”. REP, n. 79, 1993.

24 Ha que considerar igualmente o art. 53° da Carta, ja mencionado, relativo ao nivel minimo de proteccéo dos
direitos, que limita as possibilidades de interpretacéo do Direito da Unido Europeia (da prépria Carta), obrigando
a que este respeite o nivel minimo de protecgao estabelecido no direito constitucional comum europeu.



DPU N° 35 — Set-0ut/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 1 9

em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos
garantidos pela Convencdo Europeia para a Proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, o sentido e o ambito desses
direitos sdo iguais aos conferidos por essa Convencao. Essa disposi-
¢do ndo obsta a que o direito da Unido confira uma proteccao mais
ampla”.

Por seu turno, o n® 4 do art. 522 estabelece que, “na medida em
que a presente Carta reconheca direitos fundamentais decorrentes das
tradi¢cdes constitucionais comuns aos Estados-membros, tais direitos
devem ser interpretados de harmonia com essas tradicoes”.

A fungcdo normativa do direito constitucional comum europeu
enquanto fonte do direito comunitario podia ja se observar no men-
cionado art. 62, n? 2, do TUE, anterior ao Tratado de Lisboa, que fazia
remissoes para outros ordenamentos para integrar o ordenamento eu-
ropeu através da recepgao dos direitos fundamentais reconhecidos nes-
sas ordens juridicas como principios gerais do direito comunitario: “A
Unido respeita os direitos fundamentais tal como os garante a Conven-
cdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma em 4 de novembro de 1950, e tal
como resultam das tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-mem-
bros, enquanto principios gerais do direito comunitario”.

Essa fungao normativa nao desapareceu com o Tratado de Lisboa.
Pelo contrario, o contetido do art. 62, n? 2, do TUE, que se incorporou
no art. 92, n® 3, do Projecto de Tratado Constitucional, passa a ser agora
o art. 62, n? 3, nos termos do Tratado de Lisboa, tendo a seguinte formu-
lacdo: “Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os
direitos fundamentais tal como os garante a Convencao Europeia para
a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e
tal como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-
-membros”.

Esse direito constitucional comum europeu integra-se no que hoje
chamamos direito constitucional europeu. Ora, o direito constitucional
europeu tem um contetido mais amplo, uma vez que é a disciplina que
se ocupa do estudo e sistematizagao das questdes constitucionais no
espaco juridico-politico da Unido Europeia. Sem embargo, o direito
constitucional europeu nao se limita a analisar o nivel constitucional da
Unido Europeia, porque parte de uma orientagao metodolégica integradora,
em virtude da qual os problemas constitucionais da Unidao Europeia devem
considerar-se como problemas constitucionais préprios de cada um dos Es-
tados-membros da Unido. Nao sao problemas alheios ao direito constitucio-
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nal de cada Estado-membro, pois, como ensina Peter Haberle, o direito
constitucional da Unido Europeia é uma parte do direito constitucional
de cada Estado-membro?. Essa orientacdo metodolégica procura rom-
per a artificial linha diviséria que historicamente se desenhou entre o
ordenamento europeu e o ordenamento interno. Uma linha divisoria
que tornou possivel que a Unido Europeia tenha sido considerada um
ambito exclusivo de projeccao dos Estados, do qual estavam excluidos
os cidadaos e, portanto, a dimensao constitucional do exercicio do Po-
der Pablico europeu.

A relacdo dialéctica entre direito constitucional interno de cada Esta-
do-membro e o direito constitucional da UE articula-se através do art.
62, n? 3, do TUE, bem como de outros preceitos dos Tratados reforma-
dos pelo tratado de Lisboa e da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia. Fazem parte dessa relagdo dialéctica o principio do
primado, contido agora na Declaragao 17, anexa a Acta Final da CIG,
que adoptou o Tratado de Lisboa, assim como os contralimites reco-
nhecidos no art. 42, n® 2, do TUE, ou o minimo de protecc¢ao constitu-
cional dos direitos fundamentais do art. 532 da Carta. Sao também de
considerar como manifestacdo dessa relacdo dialéctica o mandato de
interpretacdo do art. 52¢, n® 4, da Carta, por referéncia aos direitos que
procedam das tradi¢cdes constitucionais comuns aos Estados-membros.
Do mesmo modo, a remissdao para as leis e praticas nacionais sdao um
exemplo claro de que a construgao dos direitos fundamentais no espa-
¢o constitucional europeu continuara a ser uma obra partilhada entre o
direito constitucional da UE e as constitui¢des estaduais.

A interacgao entre o direito constitucional europeu e os nacio-
nais ver-se-a favorecida pelas remissdes contidas na Carta para normas,
principios e direitos dos Estados-membros. Essas remissdes revestem-se
de distintas naturezas: por um lado, as remissdes para as legislacoes
nacionais esgotam-se, em principio, na articulacdo complementar do
direito europeu e interno em cada Estado, para definir o estatuto juridi-
co dos direitos. Por outro lado, as que se realizam por meio do art. 62,
n? 3, do TUE ou do art. 529, n® 4, da Carta, que supdem a incorporagao
no direito constitucional da UE do direito constitucional nacional dos
Estados-membros. Neste Gltimo caso, a interacgao é maior, porque o
direito constitucional nacional sera submetido a desenvolvimentos pos-
teriores a partir das reformulagdes que se gerem no quadro do direito
constitucional europeu em sentido estrito (o da Unido Europeia).

25 V. supra, nota 8.
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3.2 A proJeccio NORMATIVA DA CaRTA

A eficacia normativa dos direitos fundamentais contidos na Carta esta
garantida por técnicas similares as estabelecidas em boa parte dos orde-
namentos constitucionais dos Estados-membros. Uma dessas técnicas é a
reserva de lei (tanto para o desenvolvimento como para a restricao de di-
reitos), que adquire, porém, um significado parcialmente distinto no siste-
ma de fontes do Tratado de Lisboa, em relacao ao que habitualmente tem
nos ordenamentos constitucionais dos Estados-membros. Se ja o Tratado
Constitucional ficava a meio do caminho na tentativa de configurar as re-
lagGes entre lei e regulamento com critérios homologos aos que existem,
em termos gerais, nos ordenamentos dos Estados-membros?, o Tratado de
Lisboa supOs um retrocesso importante ao eliminar o termo “lei”, que se
substitui pela expressao “actos com valor de lei”?.

Curiosamente, a eliminacdo do termo “lei” ndo afectou a Carta de
Direitos Fundamentais, que continua a utiliza-lo e a apelar para a técni-
ca da reserva de lei. Reservas que ndo respeitam apenas aos actos com
valor de lei da UE, mas também as leis estaduais, quando pertence aos
Estados a competéncia para regular a matéria. A remissao para as leis de
desenvolvimento estaduais é uma das peculiaridades mais notaveis da
Carta de Direitos. Através dessa técnica, foi possivel conciliar a auséncia
de competéncias da Unido para a regulacao de determinados direitos e a
necessidade de estabelecer uma Carta de Direitos Fundamentais completa
e ndo uma simples ordenacao parcial dos direitos a nivel europeu. Essa
conciliagdo ndo esta isenta de problemas, pelo que nos obriga a colocar a
questao da eficacia normativa daqueles direitos cuja regulagcao se remete
para as legislacdes nacionais.

Uma primeira resposta deve ser encontrada no proprio sentido de
uma Carta de Direitos, cuja eficacia se estende a todo o ambito de apli-
cacgao do direito europeu, naquilo que respeita aos direitos fundamentais
que reconhece. Obviamente, as instituicdes europeias ndo estao vincula-
das pelos direitos fundamentais reconhecidos nas constituicoes dos Esta-
dos-membros, pelo que era necessaria uma declaragao prépria de alcance
europeu. Com a Carta de Direitos, superam-se as limitagdes da protecgao

26 Nao s6 devido as diferencas existentes na ordem institucional, mas também devido a diferente posicéo que
ocupava o regulamento, para o qual existiam também ambitos reservados e que podia estabelecer regulamen-
tacoes independentes da lei e de desenvolvimento da Constituicado, ao mesmo tempo que se contemplavam
reservas negativas de lei. Cf., sobre o tema, o meu trabalho “El sistema de fuentes en la Constitucién Euro-
pea”. ReDCE, n. 2, jul./dez. 2004.

27 Cf. 0o meu trabalho “La incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes de la Unién Europea y su
influencia en los ordenamientos estatales”, no prelo.
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dos direitos preexistentes no ambito da UE, baseada essencialmente na
mera formulacdo de principios, que implicava uma aproximacdo aos
direitos desde fora, para determinar os limites da aplicagao do direito
europeu quando este entra em colisdo com os direitos fundamentais
dos cidadaos europeus?®.

Para avancar mais na eficacia normativa dos direitos — inclusive
quando se faz a remissdo para as legislagdes nacionais —, ha que fazer
referéncia a garantia contida no art. 52¢, n® 1, da Carta: “Qualquer res-
tricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente
Carta deve ser prevista por lei e respeitar o contetido essencial desses
direitos e liberdades. Na observancia do principio da proporcionalida-
de, essas restricbes s6 podem ser introduzidas se forem necessarias e
corresponderem efectivamente a objectivos de interesse geral reconhe-
cidos pela Unido, ou a necessidade de proteccao dos direitos e liber-
dades de terceiros”.

Esse preceito incorpora a garantia do contetido essencial nas suas
dimensdes actuais, incluindo o principio da proporcionalidade. Antes
de tudo, esta garantia supde que os direitos fundamentais serdo efi-
cazes nao apenas como limites a actuacao dos Poderes Publicos (por
exemplo, controlando a constitucionalidade do seu desenvolvimento
normativo), mas também frente a inactividade dos poderes publicos.
Para efeitos de controlo da regulacao de direitos, sera util o principio
da proporcionalidade. No que se refere a inactividade dos Poderes Pu-
blicos, opera a garantia do contetdo essencial?.

Ora, resulta necessario determinar até onde vao estas garantias.
No que se refere a proporcionalidade, parece claro que, nos casos em
que a Carta contempla uma remissao para as legislacdes nacionais, se-
rao estas que deverdo aplicar o principio da proporcionalidade. Assim,
“s6 podem ser introduzidas (restricdes) se forem necessarias e corres-
ponderem efectivamente a objectivos de interesse geral reconhecidos
pela Unido, ou a necessidade de proteccdo dos direitos e liberdades de
terceiros”.

28 Cf. o meu trabalho “Derecho y Derechos en la Unién Europea”. In: ATIENZA, Javier Corcuera (Coord.). La
proteccién de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea. Madrid: Dykinson, p. 39-59, 2002.

29 Cf., sobre estas questdes, o meu trabalho “La configuracién normativa de principios y derechos constituciona-
les en la Constitucion europea”. In: Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia Ivridica, 84, Coimbra: Coimbra
Editora, p. 167-181, 2005. Verséo electrénica do mesmo titulo em: Revista de Derecho Constitucional Eu-
ropeo, n. 4, p. 109-222, jul./dez. 2005. Direccéo electronica: <http://www.ugr.es/~redce/>. Cf. igualmente
0 meu trabalho “Capamdad creativa y limites del legislador en reIauon con los derechos fundamentales. La
garantia del contenido esencial de los derechos”. In: PEREZ, Miguel Angel Aparicio (Coord.). Derechos Cons-
titucionales y pluralidad de ordenamientos. Barcelona: Cedecs, p. 93-116, 2001.
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No que diz respeito a garantia do contetido essencial, a eficacia dos
direitos fica definitivamente assegurada através da sua aplicagdo directa, nos
casos em que ndo haja desenvolvimento legislativo®. Por isso, a remissao
para as legislagdes nacionais ndo implica uma capacidade de disposicao
dos Estados sobre os direitos fundamentais similar a que tinha tradicional-
mente o legislador no Estado legal de direito (como era o caso paradigmatico
da Constituicao de Weimar). A auséncia de regulagao por parte do legisla-
dor nacional implicara, antes, a possibilidade de que o direito fundamental
reconhecido na Carta obtenha eficacia directamente do contetido essencial
que permite reconhecer esse direito como tal.

Essa capacidade de vinculagdo directa ndo se verifica em relagao aos
principios, ja que o art. 522, n® 5, da Carta especifica: “As disposi¢oes da
presente Carta que contenham principios podem ser aplicadas através de
actos legislativos e executivos tomados pelas instituicdes, 6rgaos e orga-
nismos da Unido e por actos dos Estados-membros quando estes apliquem
o direito da Unido, no exercicio das respectivas competéncias. S6 serdao
invocadas perante o juiz tendo em vista a interpretacao desses actos e a
fiscalizacao da sua legalidade”.

E justamente a distingdo entre direitos e principios que a propria Carta
realiza que ressalta o valor normativo dos direitos e a sua eficacia juridica
directa, sem necessidade de interpositio legislatoris, a0 menos no que res-
peita ao conteldo essencial do direito, que devera aplicar-se a partir do seu
reconhecimento pela Carta. Deste modo, a garantia do contetido essencial
modula a limitagao competencial estabelecida na prépria Carta em relagao
ao Direito da Unido Europeia. De facto, ainda que as instituicdes europeias
nao possam regular os direitos para além das competéncias que lhes corres-
pondem, a vinculacdo ao contetido essencial por parte do Tribunal de Jus-
tica poderia interpretar-se no mesmo sentido que em outros ordenamentos
constitucionais (por exemplo, em Espanha, a partir do Acérdao do Tribunal
Constitucional n® 15/1982, de 23 de abril), entendendo que o Tribunal pode
determinar a aplicacdo directa do direito no seu contetido essencial, na au-
séncia de regulamentacdo e desenvolvimento. Neste pressuposto, quando
se trate de auténticos direitos (e ndo de principios), o Tribunal poderia apli-
ca-los mesmo na auséncia de desenvolvimento normativo estatal, amplian-
do assim a esfera de accdo da Carta e projectando-a directamente sobre os
ordenamentos estaduais.

30 O que lhe confere pontos de contacto com o principio da eficacia directa. Cf. sobre este principio: SANCHEZ,
Miguel Azpitarte. “Las relaciones entre el Derecho de la Unidn y el Derecho del Estado a la luz de la Constitu-
cion Europea”. ReDCE, n. 1, jan./jun. 2004.



