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1. Impostagfio do problema

Toda a ordem juridica se baseia num conjunto de valores que passa
pela definigdo do estatuto dos individuos face ao poder politico
organizado, valores esses cuja efectiva protecgio cabe as instincias
administrativas e judiciais. Daf a importancia da existéncia de um texto
constitucional que preveja e consagre os respectivos principios e
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direitos fundamentais' - para além de um sistema de separacdo,
tipicidade e independéncia dos poderes - dessa ordem juridica, bem
como os meios de tutela adequados a sua defesa efectiva. Sdo a
disciplina e o funcionamento deste sistema que reflectem o modelo
politico e institucional duma sociedade humana e que traduzem o seu
grau de democraticidade.

No entanto, nio se mostra imprescindivel a existéncia de uma
Constituicdo formal ou escrita, bastando um sistema de garantias de
principios e regras e a institucionalizagdo de meios de tutela
adequados’. Ou seja, necessario ¢ a existéncia de uma Constitui¢do em
sentido material, com estatuto de supremacia’, donde ressalte um
qualquer meio de fiscalizagio (jurisdicional e politica) apto a conferir
efectividade aqueles principios e regras (fung¢@o garantistica).

© Assumimos o conceito de direitos fundamentais na sua acepgdo mais ampla. Néo ¢
indiferente optar pelo conceito de direitos do homem ou de direitos fundamentais. Se
o primeiro se refere a uma concepgio humanitaria e universal destes direitos, o segun-
do esta ligado a uma dogmatica juridico-constitucional concreta, enquanto dimensio
fundamentante ¢ legitimadora do poder politico organizado. Dito de outra forma, esta
segunda perspectiva, a assumida no texto, ¢ a perspectiva juridico-constitucional que
encara aqueles direitos enquanto o «estatuto fundamental das pessoas na sociedade
politica». Sobre o conceito de direitos fundamentais, ver José Carlos Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 2001, pp. 70 e ss.

? Pense-se no constitucionalismo inglés e na especificidade dos sistemas judicialistas
anglo-saxonicos, onde adquire especial relevincia a «metodologia» do sistema de fis-
calizagfio jurisdicional difusa, e a revelagéio do direito pelo poder judicial (rule by judi-
ciary). Aligs, a existéncia de Constituigdes escritas ¢ fenomeno relativamente recente,
como 0 ¢ o da constitucionalizagio dos proprios direitos fundamentais. Haja em vista a
Constituicio do Estado de Virginia de 1776 que ja incluia uma declaracdo de direitos,
e daria origem a Constituigio Federal de 1787, ainda hoje em vigor. Por sua vez, a
Constituicdo Francesa que instaura a monarquia constitucional apenas data de 1791. Ja
a nocdo de "lei fundamental” ¢ mais remota, surgindo na Idade Média (a Magna Charta
Libertatum é de 1215) enquanto instrumento de limitagdo do poder soberano.

' «B a constituicio que justifica ou da legitimagio ao "poder de mando", ou, para
utilizarmos uma formulacdo classica, ¢ a constituigo que confere legitima¢do ao
exercicio da "coaccdo fisica legitima". A consequéncia pratica mais importante desta
funciio de legitimagio ¢ basicamente esta: no estado constitucional ndo existe qual-
quer «poder» que, pelo menos, ndo esteja "constituido” pela constituigdo e por ela
juridicamente vinculadoy, J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, Almedina, Coimbra, 1998, p. 1276.
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Néo pretendemos alongar-nos num estudo constitucional, pois tal
objectivo ultrapassaria o dmbito do nosso artigo. Nao obstante,
pensamos ndo ser despiciendo salientar que a Constituigdo, para além
de conferir genericamente legitimidade & ordem Jjuridica e ao sistema
politico de um Estado, fundamenta o «poder de mando» e a autoridade.
A importincia de um tal documento radica na «positivagion
constitucional de normas fundamentais que incorporam os valores
alicergados na consciéncia axiologica de uma sociedade. O poder
existe e impde-se porque estd constituido e legitimado pela
Constituigdo.

Porém, apesar de a especificidade da ordem juridica comunitaria
reclamar como «imperativo de sobrevivéncian o efeito directo e o
primado do seu direito, ¢ acarretar a perda da plenitude das
competéncias estaduais, ndo cuidou aquela - aquando da redacgio
inicial dos Tratados - de elaborar qualquer catalogo de direitos
fundamentais. Muito embora alguns artigos dispersos pelos Tratados
traduzissem um empenhamento da Comunidade em salientar a
importancia de certos direitos de natureza fundamental’, estes
encontravam-se  como que funcionalizados aos objectivos®
economicistas da integragdo europeia. Tal lacuna original, apesar de
historicamente explicavel, foi, desde logo, vista com alguma
apreensao por parte de certos Estados-membros.

*E o caso do principio da nio discriminagio em fun¢io da nacionalidade (art. 12.°), da
igualdade de remuneragéio entre os sexos (art. 141.°), do dircito da livre circulagio
¢ acesso dos trabalhadores a Estados que ndo o da sua nacionalidade (art. 39.°), da
garantia de fiscalizagio da legalidade pelo Tribunal mediante o recurso de anulagéo
(art. 230.°) e, finalmente, da existéncia do contencioso de plena jurisdi¢do a nivel de
acgdes de responsabilidade (arts. 235.° e 288.), enquanto materializagio da existéncia
de um verdadeira Comunidade de direito. Todos os artigos, se referem ao Tratado da
Comunidade Europeia.

O que tem de estar previsto no acto constitutivo de uma Organizagio Internacional
830 0s seus objectivos ou fins. Ji as suas competéncias podem ndo estar exaus-
tivamente enunciadas, uma vez que se presume que os seus Orgios possuem todas
as necessdrias a concretizagio dos objectivos previstos nos respectivos
instrumentos constitutivos. Isso ndo significa que a prossecucdo destes ndo tenha que
respeitar os requisitos do principio da subsidiariedade e proporcionalidade. Por isso,
as competéncias ou poderes das instituigdes comunitarias estio funcionalizadas e
balizadas pela concretizago dos fins estipulados pelos Estados. Tal facto reflecte-se
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Visando as sucessivas revisdes operadas aos Tratados originarios
atenuar o pendor economicista atinente ao mercado comum, 0 campo
das competéncias comunitarias expandiu-se a dimensdo civica ¢ a
matérias tradicionalmente pertencentes ao nucleo de soberania dos
Estados, nomeadamente respeitantes aos direitos fundamentais. Ora,
esta realidade, aliada ao facto de os poderes conferidos as instituigdes
comunitarias assumirem considerdvel importdncia e projec¢do no
funcionamento das economias e sistemas sociais ¢ politicos dos
Estados-membros, fez emergir a necessidade de criar uma qualquer
metodologia apta a garantir a tutela daqueles direitos por parte da
Comunidade. Tutela essa que se tornou tanto mais premente, quanto
mais matérias transitaram da esfera de actuag@o exclusiva dos Estados
para a Comunidade.

Pensamos, por isso, ser oportuno e importante reflectir sobre o
nivel de protecgdo outorgado aos individuos - no tocante aos direitos
fundamentais - no espaco comunitario. Uma situagdo de eventual
«défice processualy», a acrescer ao famigerado «défice democratico»,
seria intoleravel numa qualquer Comunidade de Direito. Dai a enorme
importancia da actuagdo do Tribunal de Justi¢a, a quem cumpre -
atenta, nomeadamente, a inexisténcia de um especifico «catalogo» - a
fungio de garantir uma tutela plena e efectiva daqueles direitos.
Porém, nem sé a jurisprudéncia coube esta fun¢do. Na verdade, tanto
os Estados-membros como as instituigdes foram assumindo uma
postura politica concordante com essa aspiragao.

Porém, antes de empreendermos a identificagdo dos critérios
utilizados pelo Tribunal ao optar pela sua especifica metodologia de
protecgdo, e de analisarmos a referida postura dos Estados-membros e
das institui¢des como reflexo do modelo politico que foi assumido ao
longo da construgio europeia, pensamos ser conveniente efectuar uma
brevissima resenha sobre a forma como os espagos nacionais, em
concreto o nosso, tratam o mesmo problema.

na importincia do principio da especialidade enquanto fundamento e limite para a
actuagiio das instituigdes comunitérias face aos Estados e aos proprios particulares.
Sobre a distingdo destes conceitos, ver por todos Ana Maria Guerra Martins,
O art.235.° do Tratado da Comunidade Europeia - clausula de alargamento das
competéncias dos drgdos comunitdrios, Lex, Lisboa, 1995.
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2. O tratamento dos direitos fundamentais na Constituicio da
Republica Portuguesa

A doutrina apresenta uma vasta e complexa tipologia de direitos
fundamentais. Ndo vamos aqui, porém, desenvolvé-la, ou discutir a sua
dogmatica. Nao deixaremos, no entanto, de efectuar esparsas
observagdes sobre a sua fun¢do e posicionamento na ordem juridica
portuguesa, em busca da compreensio da sua transcendéncia face ao
proprio Estado.

Os direitos fundamentais desempenham virias fun¢des no edificio
estadual, com repercussoes na esfera juridica dos cidaddos. Desde logo,
pode apontar-se-lhes uma fungio protectora ou defensiva de eventuais
ingeréncias dos poderes publicos e garantistica das liberdades face as
autoridades (fun¢@o de legitimagdo e de limitagdo do poder). Depois,
possibilitam ao cidaddo exigir do Estado todo um conjunto de
pretensdes de natureza social. Por tiltimo, desembocam na exigéncia de
protec¢do publica do exercicio desses mesmos direitos face a terceiros.
Assim, mais do que enfatizar - contra o Estado - direitos fundamentais,
o legislador constituinte comete ao Estado a sua efectividade; bem
como lhes garante um regime refor¢ado de tutela (art. 19.°, n.° 6, CRP).

O nosso texto constitucional ndo inclui uma lista taxativa de direitos
fundamentais, antes opta por um sistema aberto e universalista. O art.
16.° da Lei Fundamental® indica o 4mbito e sentido dos direitos
fundamentais, afirmando que os mesmos nio se cingem ao texto
constitucional (direitos fundamentais extra-constitucionais ou
materiais’), antes se abrem a novas regras e direitos contidos noutras
fontes (legais e internacionais). Esta «clausula aberta» implica o
reconhecimento de direitos fundamentais «extra catalogo», bem como
daqueles que estdo contidos em convengdes internacionais ou que
fazem parte do direito internacional geral®, logo que revistam uma
natureza fundamental.

¢ A partir de agora todos os artigos constantes do texto se referem a Constitui¢io da
Republica Portuguesa de 1976.

" Ha direitos fundamentais constantes de leis e de regras de Direito Internacional.

* O que revela a fungdo de modelo de interpretagfio e de integracdo, e ainda de limite
material de revisdo da Declaragdo dos Direitos do Homem. Porém, importa frisar que
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Todavia, a classificacio constitucional positiva sofre de alguma
falta de homogeneidade na sua sistematizagdo. Filiada no espirito dos
pactos das Nagoes Unidas sobre direitos fundamentais, opta pela
dicotomia de tratamento entre «Direitos, liberdades e garantiasy»
(Titulo 1I) e «Direitos econdmicos, sociais e culturaisy (Titulo II).
Antes, porém, estabelece um regime comum para a generalidade dos
direitos fundamentais previstos na ordem juridica portuguesa
designado «Direitos e deveres fundamentais» (Parte [, Titulo ). A
Constitui¢ao consagra, assim, nestes locais, um elenco diversificado de
direitos de cunho individualista, principios gerais’ e especificos, e um
conjunto mais restrito de direitos ¢ deveres dos cidaddos face ao
Estado, conferindo unidade de sentido e coeréncia a toda a
Constitui¢do e legitimidade e legitimacdo a toda actividade politica,
legislativa, administrativa e jurisdicional do Estado.

Os «Direitos, liberdades e garantiasy estdo agrupados em funcdo da
sua natureza ¢ estrutura juridica, mas embora a distingdo desta trilogia
seja complexa, ela ¢ na pratica indiferente, pois todos gozam do mesmo
regime especifico (arts. 17.° ¢ 18.°) que lhes garante a aplicabilidade
directa e a eficacia imediata. As garantias, sendo instrumentais,
funcionam também como verdadeiros direitos fundamentais.

Designadamente, os direitos, liberdades e garantias s@o
insusceptiveis de suspensdo em estado de sitio ou emergéncia,
incondiciondveis, irrenunciaveis e impositivos, vinculando entidades
publicas e privadas e ndo podem ser restringidos'. Tais direitos

o diploma constitucional vai para além da protecgéo prevista naquela Declaragdo. E
que, muito embora nio haja qualquer referéncia expressa a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, ¢é corrente ser aquela Convengéo invocada em recursos para o
Tribunal Constitucional.

 F 0 caso do principio da universalidade (art. 12.°) e seus corolérios, do principio da
protecgiio juridica (art. 20.°) e suas derivagdes, e do principio da igualdade (art. 13.°)
e todas as suas vastas aplica¢des.

" Segundo Gomes Canotilho, o art. 18.° da Constituigéio ndo proibe totalmente a sua
restricdo legal. Sfo assim admissiveis as restricdes destinadas a protecgdo de outro
interesse ou direito constitucionalmente protegido, e apenas se ndo atingirem o con-
tetido essencial do preceito. Por outro lado, tal so sera permitido por lei geral e abstrac-
ta, emanada da Assembleia da Repuablica ou por decreto-lei autorizado ¢ sem efeito
retroactivo.
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fundamentais funcionam como limites materiais do poder de revisdo
(art. 288.%, al. d), o que quer dizer que gozam de uma espécic de
perenidade (mas ndo perpetuidade) na ordem constitucional: a sua
irreversibilidade ndo ¢ absoluta, antes comporta uma evolugio, no
sentido do seu refor¢o continuo, pelo que as sucessivas revisdes
constitucionais ndo deverdo violar ou desvirtuar o niicleo essencial de
cada um dos direitos proclamados.

O regime juridico descrito abrange também outras categorias de
direitos, nomeadamente os direitos fundamentais dos trabalhadores, e
os direitos fundamentais dispersos, isto ¢, aqueles que ndo estdo
inseridos no catalogo adrede previsto, mas que se devem considerar
como formalmente constitucionais. Todos os direitos de natureza
analoga gozam do mesmo regime, podendo encontrar-se dispersos
pelo texto constitucional ou mesmo estar previstos fora da
Constituigdo.

Tais direitos estdo sujeitos a reserva de lei formal", fazendo parte
da matéria de competéncia exclusiva da Assembleia da Republica,
embora o Governo possa sobre eles legislar sob autorizagio especifica
e controlo parlamentar (art. 165.°, n.° 2, e art. 169.°).

Comega a nossa Constituigdo, no Titulo 1l da Parte 1, pelo
tratamento dos direitos de natureza pessoal ou do individuo (arts. 24.°
a 47.°), depois ocupa-se dos direitos politicos ou do cidadio (arts. 48.°
a 52.°), e, finalmente regula os direitos dos trabalhadores (arts. 54.° a
57.°). Nao aparece, no correspondente Titulo, rubrica especifica dos
deveres fundamentais®”. As garantias referidas no Titulo 11 da Parte 1
ndo sdo especifica e unicamente tidas como um conjunto de direitos ou

"' O principio da reserva parlamentar dos «direitos, liberdades e garantias» implica que
toda a actividade administrativa seja conforme a lei (principio da legalidade). Na falta
de lei especifica, cabe a administragio executar a propria Constituigio (art. 266.°,
n.° 2, e art. 268.°), sem qualquer juizo discricionario no tocante ao contetdo e limites
dos direitos (pense-se nos casos de expropriagéo por utilidade publica ¢ nos poderes
coactivos da administragéo).

" A Parte 1 da nossa Constitui¢do apresenta alguns «deveres» de caracter ou natureza
civico-politica (defesa da patria) e de caracter ou natureza social e cultural, porém niio
esgota todos os deveres previstos (deveres fundamentais dispersos). Os «deveres
fundamentais» nio se apresentam em rubrica especifica, pois muitas vezes andam
associados a direitos fundamentais.
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de meios processuais vocacionados para a protecgio efectiva® dos
direitos dos cidaddos. Com efeito, grande parte daquelas garantias
encontra-se prevista na parte atinente aos «principios gerais» (arts.
20.°, 22.° ¢ 23.%), a demonstrar a falta de unidade sistematica ¢ a
complexidade da Constituicéo.

Também se incluem nesta sede o reconhecimento de meios
processuais adequados a protec¢do dos direitos e liberdades funda-
mentais, como sucede com a exigéncia de sentenga judicial condenatoria
para a privagdo da liberdade, a inexisténcia de pena de morte ¢ de prisdo
perpétua, as garantias de processo criminal, inter alios.

Por sua vez, os «Direitos econdmicos, sociais e culturais» sio
encarados como direitos de segunda geracdo ou de cariz social, pelo
que ndo «se proclamamy» face ao Estado, mas sim a ele «sdo
reclamados» (direitos a prestagdes). A sua concretizagdo postula e
implica a realizagdo de um leque de tarefas ou incumbéncias de
natureza econdmica (arts. 48.° a 62.°), social (arts. 63.° a 79.°) ou
cultural (arts. 73.° a 79.°), que permite a Reptiblica Portuguesa afirmar-
se como um «Estado social de direito»'. Essas tarefas encarnam uma
concretizagio (alinea d) do art. 9.°) dos valores fundamentais, embora
0s recursos economicos e as opgdes politico-ideoldgicas do legislador
condicionem - de modo inquietante - a sua exequibilidade a «reserva
do possivel». Dai se afirmar a sua ndo aplicabilidade directa e a sua
menor vinculatividade.

" Os direitos fundamentais estdo vocacionados para a sua protecgdo e «garantiay,
enquanto verdadeiros pressupostos do Estado de Direito. Porém, ndo deve confundir-
-se a garantia institucional, enquanto conjunto de instrumentos aptos a assegurar a
efectividade dos direitos fundamentais, com os «direitos-garantia» a que se refere o
Titulo IT da Constitui¢do da Republica. Estes altimos referem-se a uma concreta
posi¢do juridica subjectiva a proteger por parte de acgdes do Estado. Ainda assim, feita
a devida distingdo entre os conceitos referidos, a expressdo «Direitos, Liberdades
e Garantias» - nas palavras de Vieira de Andrade - deve ser entendida como uma
«unidade» cujas figuras sdo, muitas vezes, de dificil distingdo.

" Devido a Republica Portuguesa viver num regime politico democratico e pluralista,
a nossa Constitui¢do usa a expressdo «Estado de direito democraticon. Isto porque a
origem do poder pertence ao povo (soberania popular) e esta subordinado ao espirito
constitucional (respeito pelos direitos fundamentais e suas garantias), o que acarreta a
fiscalizaco juridica de todos os actos do poder.
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No entanto, esta acrescida necessidade de mediagdo legislativa ndo
deve diluir o seu caracter obrigatorio, nem apagar a necessidade de
execugdo da tarefa constitucional, sob pena de inconstitucionalidade
por acgdo (desvio do poder legislativo) ou omissdo. Atenta a
inexisténcia de recursos directos a exercer pelos cidaddos, tal
vicissitude s6 pode ser atalhada pela aten¢do do Presidente da
Republica ou do Provedor de Justi¢a. A consciéncia da obrigatoriedade
destas imposi¢des - sob pena de ndo existirem direitos sociais - parece
implicar uma garantia de estabilidade do status quo da ordem juridica,
criando a convicgdo de que existe um ntcleo duro e essencial de
direitos adquiridos consubstanciados na proibi¢do de um retrocesso
social que com ele bula.

Tal como nos direitos de primeira geragio, sd é admissivel a sua
restrigio legal em situagdes excepcionais ou temporérias. E o caso do
«estado-de-sition e do «estado-de-emergéncia», ou ainda de graves
crises econdmicas ou financeiras que impliquem a sua suspensdo
mediante acto legislativo controlavel a posteriori. Refira-se ainda que
esta categoria de direitos sofre um regime de competéncia legislativa
concorrencial da Assembleia da Republica (no ambito das «bases» dos
sistemas) ou do Governo.

Do exposto, podemos concluir que a nossa ordem constitucional
entronca na tradi¢do liberal e democratica, sendo profundamente
marcada pela proeminéncia dos direitos fundamentais, tanto no que
toca a sua extensdo e diversidade, como a sua regulamentacdo. A
concepedo da Lei Fundamental da Republica assenta na superioridade
hierarquica dos direitos e deveres de caracter politico, economico,
social e cultural, bem como na eficacia directa dos direitos, liberdades
¢ garantias.

3. A tutela jurisdicional dos direitos fundamentais em Portugal

Conforme ja vimos, o Estado de direito ndo se basta com a
proclamagdo dos direitos fundamentais. Importa indagar sobre as
«metodologias» de protec¢do com vista a descortinar os instrumentos,
os «remeédios» e os institutos juridicos aptos a serem utilizados pelos
seus titulares. A existéncia deste momento garantistico, através da via
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judiciaria, contra actos ofensivos de direitos fundamentais revela-se de
uma importancia extrema, devido a inexisténcia de um recurso directo
de inconstitucionalidade ao dispor do cidadao.

Como expoente maximo desta necessidade de protec¢io, o art. 20.°
da nossa ConstituicAo consagra o acesso ao direito e a tutela
jurisdicional efectiva. Esta disposi¢do, conjugada com o art. 220.°
revela a suprema vocagéio dos tribunais para garantirem a proteccdo e
controlo juridico de todos os actos de poder piblico, nomeadamente no
que aos direitos fundamentais dos particulares concerne, de modo
efectivo, equitativo ¢ imparcial. Pertence também ao leque de
competéncias dos tribunais ordinarios aferirem da constitucionalidade
das normas aplicaveis ao concreto caso (judicial review), conquanto
isso ndo implique a eliminag¢do (definitiva) de tais preceitos do
ordenamento vigente.

Na verdade, este direito dos cidaddos pode ser visto também como
uma garantia apta a protecgdo de todo o conjunto de direitos
proclamados pela Constitui¢do, assim abarcando o conjunto de meios
ou instrumentos ao dispor dos cidaddos para exigir uma tutela efectiva
e célere de todos os direitos de que sdo titulares.

Tgualmente o principio geral da responsabilidade directa do Estado
¢ das entidades plblicas se insere no elenco destes instrumentos ou
garantias estruturais do «Estado de Direito Democraticon. O que
significa que, além de todos os direitos fundamentais deverem ser
objecto de tutela jurisdicional, a sua viola¢do ha-de corresponder uma
qualquer forma de reparagdo. Porém, ¢ de ressaltar que, ndo obstante a
sua aplicabilidade directa, o art. 22.° pode ndo se mostrar
imediatamente exequivel (quanto ao concreto modo de efectivagio),
pelo que - apesar de tudo - ainda se verificam lacunas de protecgdo,
mormente quanto as fun¢des do Estado «ndo classicas» (condugio das
relagdes externas e actos politicos), ou até na préopria aplicagido do
Direito Comunitario”, em caso de colisdio com normas de direito

'S Pense-se na jurisprudéncia dos casos Francovich (1991), Brasserie du Pécheur
(1993) e Factorfame (1988), que estabeleceu o principio da responsabilidade dos
Estados por violagdo do direito comunitario. Esta jurisprudéncia afirmou ser a obri-
gagio de reparagio dos Estados face aos particulares uma manifestagio do primado do
Direito Comunitario, em nome do efeito Gtil das normas comunitarias e da obrigagdo
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portugués. Ocorrera ainda referir, neste contexto, a faculdade de
restrigdo dos efeitos da inconstitucionalidade ou ilegalidade nos
termos do art. 282.°, n.° 4, isto ¢, ditada por razdes de seguranca,
equidade ou interesse publico relevante. Esta possibilidade, na opinido
de MANUEL AFONSO VAz, abre ao proprio Tribunal Constitucional a
«capacidade de manipulagdo» dos efeitos da inconstitucionalidade,
mas - por outro lado - comprova a importincia dos tribunais para
dirimirem o conflito entre o «direito a indemnizag¢do e o valor da
solvabilidade do Estado», assim se salvaguardando o nucleo essencial
do direito que se quis garantir através da constitucionaliza¢io do
principio geral de responsabilidade civil do Estado.

A garantia do acesso ao direito e aos tribunais envolve o direito a
informago e patrocinio, o principio do contraditorio, o direito ao juiz
natural, o principio da fundamentagio de todas as decisdes, o direito a
decisdo em prazo razoavel, o segredo de justica, o duplo grau de
Jurisdi¢do e a revisdo de sentengas criminais injustas. Por outro lado, e
como ja foi mencionado, aquela garantia assiste aos particulares contra
actos de outros particulares e contra actos dos poderes piiblicos'

de cooperagao leal que impende sobre os Estados-membros. Apesar de, no caso por-
tugués, néio haver conformagdo legal especifica, ndo se pode esquecer que a respons-
abilidade civil do Estado esta expressamente prevista no nosso diploma fundamental,
em concreto no dispositivo vigésimo segundo, pelo que se trata de um direito funda-
mental a favor dos cidaddos portugueses. Atendendo a existéncia daquele preceito, os
tribunais nacionais (administrativos e comuns) tém recorrido aos principios gerais da
responsabilidade civil, a fim de poderem fazer justiga a tutela dos particulares. A
referida falta de conformagao legal tem levado a aplicagio analdgica do Decreto-Lei
n.°48 051 de 1967, a outros dominios que nfo os exclusivamente administrativos.

' A'légica de funcionamento do Estado de Direito faz impender sobre o Estado a obri-
gagdo de indemnizar os particulares por danos causados no exercicio de todas e quais-
quer fungdes estaduais. A nossa doutrina seguiu sempre na esteira do estabelecimento
de um regime de unicidade do sistema de responsabilidade extracontratual do Estado
- decorrente da pratica de acto publico ilicito e culposo, risco de acto administrativo
legal ou acto material licito lesivo de imposi¢des especiais ou anormais para o partic-
ular - que alids se consubstanciou no Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de
1967. O espirito do decreto deu origem a necessidade de uma «Teoria Geral da
Responsabilidade Civil do Estado» aplicavel a todas as fungdes de Estado e demais
entidades publicas, a actos de gestdo publica ou privada, violadores de direitos funda-
mentais ou de principios constitucionais. Esta tradi¢io - que mais ndo é do que um
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(legislativo, administrativo e jurisdicional). A responsabilidade pode
resultar da pratica de actos ilicitos e culposos ou de situagdes
objectivas e de risco.

O direito de protec¢do jurisdicional efectiva é «prestado» atraveés
do acesso a instrumentos jurisdicionais internos e complementado
pelo recurso a mecanismos internacionais. Esta ultima possibilidade
faculta aos cidaddos portugueses - uma vez esgotados o0s recursos
internos - o acesso a instincias internacionais. As instancias a que
nos referimos sdo, por exemplo, o «Comité dos Direitos Humanos
das Nagdes Unidas», a que se refere o «Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos» e o «Pacto Internacional sobre Direitos
FEconomicos, Sociais e Culturais», celebrados em 1966, tendo
entrado em vigor apenas em 1976. Também a «Convengdo Contra a
Tortura e Outras Penas Degradantesy, ratificada por Portugal em
1984, permite o acesso directo dos particulares aos orgdos nela
previstos especificamente vocacionados para a protecgio dos direitos
em causa.

Mas, diz-nos a historia, a impunidade dos Estados prevaricadores
fez desencadear a crise na crenca da eficacia da tutela internacional
e universal dos direitos fundamentais. Depositou-se, entdo, nas
Organizagdes Regionais a esperanga da humanizagio da Sociedade
Internacional. Hoje, o recurso individual para o «Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem» traduz a melhor ilustragdo desse caminho
trilhado. Com efeito, o Tribunal em causa detém jurisdigdo

imperativo constitucional - norteou os trabalhos da reforma do Contencioso
Administrativo com a especial intengdo de estabelecer um sistema de jurisdi¢o tnica
de natureza administrativa. E um complemento essencial dessa reforma foi material-
izado na proposta de Lei n.° 95/VI11, apresentada pelo XTIV Governo Constitucional &
Assembleia da Republica, com vista & revogagio do Decreto-Lei n.° 48 051 de 21 de
Novembro de 1967, ainda em vigor. O diploma em causa aperfeicoa o regime da
responsabilidade pelo exercicio da fungdo administrativa, estabelece o regime da
responsabilidade pela fungdo jurisdicional (¢ consequente adaptagio do art. 225 do
Codigo de Processo Penal), o regime decorrente da responsabilidade pelo exercicio da
fungio politica e legislativa, bem como obriga o Estado a proceder a reparagdes por
encargos ou danos especiais e anormais (indemnizagio pelo sacrificio) nédo exclusiva-
mente decorrentes da actividade administrativa. A referida proposta ainda nio colheu
aprovagio por parte da Assembleia da Republica.
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imperativa'’ para todos os signatirios do Conselho da Europa'. E,
como se sabe, todos os Estados-membros da Unifio Europeia
aderiram a Convengiio de Roma de 1950 ¢ aos seus protocolos
adicionais, bem como todos reconhecem a obrigatoriedade da sua
Jurisprudéncia, embora nem todos os direitos reconhecidos pela
Convengdo Europeia produzam idénticos efeitos nos respectivos
ordenamentos juridicos nacionais.

Aquela jurisdigdo apresenta-se, de resto, sobreposta aos direitos
internos, sendo reconhecida e garantida pelos diplomas fundamentais
de todos os signatarios. A faculdade de recurso atribuida aos
particulares, embora sujeita ao principio da exaustio das vias internas,
implicou - além do controlo internacional dos actos das autoridades
internas - o reconhecimento da subjectividade internacional do
individuo, verdadeira conquista historica em sede de protec¢do dos
direitos fundamentais dos individuos. Na sequéncia da declaragio de
que um Estado violou um dos direitos consignados na «Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem» ou nos seus Protocolos, nio
«removendo» o Estado o ilicito, o Tribunal ordenara a atribui¢do de
uma reparagdo pecunidria a vitima. Nao obstante, ainda que a sentenca
seja obrigatoria para o Estado em questdo, ela ndo ¢ executoria.

Esta garantia colectiva, internacional, ndo substituiu as garantias
nacionais, mas antes a clas se aliou, pelo que apesar da ja aludida regra
do esgotamento das instdncias internas, a inscrigio dos direitos

O que significa que a competéncia do Tribunal ¢ obrigatoria e abrange todas as
violagBes praticadas pelos Estados-partes posteriores a ratificagdo da Convengio.
Porém, tem cardcter subsididrio, relativamente aos sistemas internos de garantia
fixados por cada Estado. Os acérddos do Tribunal Pleno sio definitivos, gozando
de autoridade de caso julgado, ¢ embora niio gozem de forca executiva, sio
obrigatorios para o caso concreto. Logo, se o sistema legal do Estado requerido néo
permitir uma reconstitui¢do do direito lesado, o Tribunal atribuird & vitima uma
reparagdo razoavel. Apesar de os acorddios serem definitivos podem ser objecto de
reviséio ou de interpretagio pelo proprio Tribunal.

" Esta Organizagiio Internacional foi instituida pelo Tratado de Bruxelas em 5 de
Maio de 1949. Os objectivos principais da Organizagdo visavam a promogio e
garantia dos direitos do homem e a cooperacio internacional entre os seus signatarios.
Portugal, em 1976, passou a ser o décimo nono membro; mais recentemente os paises
da Buropa Central e Oriental também foram recebidos neste forum europeu de indole
democratica e liberal.
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fundamentais previstos na Conven¢do de Roma em todas as
Constituicdes dos signatrios enriqueceu, sem duavida, o acervo dos
direitos fundamentais.

A acrescer ao rol de direitos de acesso a instincias internacionais,
importa considerar que a actuagdo do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias se foi notabilizando também neste campo: a
influéncia do modelo de protecgdo oferecido pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem levou a uma sua cada vez mais notoria
intervencdo. Todavia, apesar de esta intervengio apenas se verificar no
ambito de aplicagio do ordenamento comunitario por parte dos
Estados-membros da Comunidade, constata-se que - no mesmo espaco
geografico - coexistem dois sistemas de protecgdo (o Comunitario ¢ 0
da Convencio de Roma de 1950). Dai a possibilidade de «conflitos de
fidelidades». Esta situacdo contribuiu para que o «Projecto de
Constituicdo Europeiay integrasse a «Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia» no direito originario, o que se revela de extrema
importancia pratica, pois a redacgdo da «Carta», conforme iremos
verificar, apesar de ter revestido grande valor simbolico, suscitava
duvidas de natureza juridica. Pensamos que tal inser¢do, podendo vir a
implicar conflitos de jurisprudéncia, acarretara um alargamento da
esfera de direitos fundamentais dos cidaddos numa Europa
comunitaria que, ndo deixa de ser curioso nota-lo, se iniciou
desprovida de um catalogo de direitos fundamentais.

Voltando ao terreno nacional, parece-nos oportuno relembrar a
existéncia da garantia” do recurso de inconstitucionalidade e de
ilegalidade das normas juridicas®. Facto de particular importancia,

¥ Esta garantia assume-se como instrumental da prépria Constituicdo enquanto
conjunto de meios com vista & sua propria defesa (ver nota 13). Haja em vista a
fiscalizagdio judicial, que se pode exercer de modo difuso ou concentrado; mediante
um controlo por via incidental, principal, abstracto ou concreto; a nivel preventivo ou
sucessivo; solicitada pelas partes ou por orgos publicos especificos, e com efeitos
gerais ou particulares, declarativos ou constitutivos, retroactivos ou néo retroactivos.
» Recurso de leis de valor reforgado, de leis gerais da Republica e de principios
fundamentais. Ndo costuma englobar-se neste conceito de norma, as que se aplicam
nas «relacdes de poder privadas», nem em actos decorrentes da «fungio politicar, o
que ndo deixa de constituir uma lacuna num Estado que queira primar por uma real e
efectiva tutela dos direitos fundamentais dos individuos.
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pois, devido a inexisténcia de um «recurso directo»” (analogo ao
recurso de amparo ou de Verfassungsbeschwerde), os cidadaos
nacionais apenas dispdem do direito de suscitar o incidente da
inconstitucionalidade de normas que violem os seus direitos
fundamentais num caso concreto (arts. 204.° ¢ 280.°) e da faculdade de
impugnag¢io directa de normas administrativas™ lesivas de direitos ou
interesses legalmente protegidos ou de actos administrativos contidos
em leis (art. 268.%, n.° 4 ¢ 5). Outro meio de defesa dos direitos em
causa consiste na faculdade de langar mio de medidas de natureza
cautelar como meio de contornar a delonga processual a que os
administrados estdo geralmente sujeitos. Cremos poder afirmar que os
administrados que vejam os seus direitos, liberdades e garantias
lesados por uma qualquer norma administrativa dispdem de uma
garantia efectiva de tutela jurisdicional, mediante a possibilidade de
impugnagéo dos regulamentos™ e dos actos de execugio.

2 Excepegio feita para a providéncia de «habeas corpus» contra prisao ou detengio ilegal
(art. 30.°), ndo conhece 0 nosso sistema meio especifico e directo para a tutela dos
direitos fundamentais, com vista a declaragfio de inconstitucionalidade das normas com
forga obrigatoria geral. Assim, o particular tera de esperar que surja uma qualquer questao
juridica em que a norma inconstitucional deva ser aplicada, para entdo poder invocar, na
propria acgdo, a respectiva inconstitucionalidade; posteriormente, haverd recurso
da decisio desfavoravel para o Tribunal Constitucional, se o tribunal ndo aplicar
correctamente a Constituigio. O Tribunal a quo devera reformar a sua sentenga, ndo
devendo aplicar a norma em causa ao caso concreto. Trata-se, nas palavras de Vieira
de Andrade, de um «recurso dentro do Poder Judicial, mas restrito a questdo da incons-
titucionalidade (art. 280.°, n.° 6)» que para além de proteger os particulares contra
actos provenientes do legislativo, os protege - de igual forma - contra a actividade inter-
pretativa dos tribunais ordindrios. Ja a fiscalizagio abstracta ou concentrada possibilita a
declaracio da inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral, mas o particular s6 a ela
acede por via indirecta, ou seja, mediante o exercicio do direito de petigio ou dos direitos
de provedoria. Logo, niio pode requerer ao Tribunal Constitucional que recomende aos
6rgaios legislativos medidas para colmatar omissdes inconstitucionais, nem para declarar
a inconstitucionalidade ou nulidade de qualquer norma (arts. 283.° ¢ 282.°).

2 Impugnagiio essa integrada no sistema de impugnabilidade geral dos actos adminis-
trativos, sendo o contencioso administrativo da responsabilidade de tribunais de juris-
di¢do especializada.

% para além desta impugnabilidade directa, podem as normas regulamentares ser
apreciadas constitucionalmente nos termos gerais (arts. 204.° ¢ 280.%) com possibilidade
de declaraciio de inconstitucionalidade ou ilegalidade com forga obrigatoria geral
(arts. 280.°, n.° 2, als. b), ¢) e d) e art. 281.°, n.° 1, als. ¢) e d).
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Também os actos jurisdicionais ofensivos de direitos fundamentais
sdo susceptiveis de recurso ou reclamagdo (arts. 210.° ¢ 211.°, n.° 2)
para o Tribunal Constitucional. A Constitui¢do garante ainda, quanto a
estes actos, um direito fundamental genérico de recurso.

O actual sistema de controlo da constitucionalidade e da legalidade
¢ um «misto» de varios tipos de fiscalizagdo (Parte IV da
Constituigdo). Coexiste o controlo concreto, difuso ou incidental (arts.
280.° ¢ 204.°), a cargo de todos os tribunais enquanto 6rgios de
aplica¢do e controlo da Constituigdo (por impugnacio das partes, ex
officio pelo Juiz, ou pelo Ministério Publico), com eficicia inter
partes, com o controlo abstracto ou concentrado (art. 281.°) exercido
pelo Tribunal Constitucional, que tem competéncia para declarar a
inconstitucionalidade com for¢a obrigatoria geral. Este tiltimo, por sua
vez, pode exercer a sua fiscalizagdo - quanto ao momento de
intervengdo - preventiva (arts. 278.° ¢ 279.°) ou sucessivamente, por
via de ac¢do ou em via directa (art. 281.°). Finalmente, o controlo
exerce-se sobre ac¢des ou omissdes (art. 277.° ¢ 283.°). O objecto de
controlo versa sobre todas as normas juridico-publicas (os actos
normativos privados podem escapar) ou actos de contetido normativo
vigentes na ordem juridica portuguesa, que ficardo feridas de nulidade
absoluta®,

Também as normas emanadas de orgios de Organizagoes
Internacionais de que Portugal faga parte podem suscitar - face ao
nosso regime constitucional - problemas de conformidade material®;
contudo, a menos que semelhante desconformidade resulte de
«violagio de disposi¢io fundamentaly», tais normas aplicar-se-do na
ordem juridica portuguesa nos termos do art. 277.°, n.° 2.

Os actos administrativos inconstitucionais suscitam maiores
problemas de controlo no sistema portugués, problemas que a actual
reforma do Contencioso Administrativo tem tentado ultrapassar.

** A Constituigéio também se refere & ineficacia e a irregularidade. Podem verificar-se
também situacdes de nulidade parcial.

¥ Evidentemente que este tipo de dificuldades ndo se levanta a proposito da fiscaliza-
¢do da constitucionalidade de leis de transposi¢do de Directivas comunitdrias, pois,
relativamente a estes actos tipicos, a fiscalizagdo da sua constitucionalidade exerce-se
nos termos gerais.
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De responsabilidade do executivo, estes actos poderfo revelar-se
inconstitucionais por directa violagdo de normas constitucionais ou por
se fundarem em lei inconstitucional, logo ilegais e, por isso, anulaveis.
Tal circunstancia afigura-se especialmente gravosa nos casos de actos
administrativos que se referem a matéria de «direitos, liberdades ¢
garantiasy. E, em todo o caso, sdo os tribunais administrativos (art.
212.°) os 6rgios competentes para julgarem daquela desconformidade.

Acresce que as decisdes jurisdicionais feridas de incons-
titucionalidade abrem brechas no sistema de controlo ja que,
relativamente a elas, o sistema de recurso para tribunais superiores
poderd mostrar-se insuficiente para acautelar a tutela dos particulares.
Coisa semelhante ocorre com as «politicas piblicas», que pela sua
natureza, sdo muitas vezes insindicaveis pelos tribunais em sede de
fiscalizag¢do da sua constitucionalidade.

J& sabemos que os titulares dos direitos de segunda geracdo
dispdem de uma protec¢do mais ténue do que aquela que usufruem os
de primeira geragdo. Como ja referimos, os «programas politicosy
subtraem-se, na pratica, a um posterior controlo jurisdicional. A defesa
face a inconstitucionalidade por omissdo, cuja declaragio ¢ dada a
conhecer aos oOrgdos legislativos competentes, ¢ fluida e pouco
consistente, pelo que neste campo a protec¢do almejada serda mais facil
de atingir mediante procedimentos de cariz politico, nomeadamente
através dos direitos petitorios™ (art. 52.°), dos direitos participativos

* Os direitos petitérios sdo uma forma de participagdo - de caracter informal - dos

cidaddos no quotidiano da vida politica do Estado. Ja o direito de acgdo popular
(art. 52.°, n.° 3), destinada a defesa de interesses ptblicos difusos (reflexo individual da
globalidade dos interesses gerais), é uma das principais conquistas processuais dos
cidadaos, face a todas as vertentes dos poderes publicos, uma vez que possibilita
o alargamento da legitimidade processual activa. Porém, atrevemo-nos a afirmar que a
morosidade dos processos, muitas vezes, frustra o efeito util (e de conquista democrati-
ca) proporcionado por este direito fundamental. A lei prevé o direito procedimental da
participagdo popular e o direito de acgéio popular, propriamente dita. Esta, por sua vez,
pode ser procedimental administrativa ou popular civil (Lei n.® 83/95 de 31 de Agosto).
A tltima pode ser preventiva, condenatoria ou inibitoria. A ac¢do procedimental adminis-
trativa pode, para além de possibilitar a tutela dos interesses difusos mediante a inter-
posigdo de uma acgdo judicial administrativa, visar a defesa contra actos administrativos
ilegais lesivos de interesses difusos mediante a interposi¢éo de um recurso contencioso.
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dos grupos sociais e da capacidade de pressdo politica no
funcionamento do quotidiano da democracia, como ¢ o caso do direito
de protesto e reivindicagdo social, principalmente no ambito
partidario. No entanto, ndo ¢ despiciendo relembrar a importancia do
principio da legalidade da Administragéo, do principio da igualdade de
tratamento ¢ da existéncia de recurso directo ¢ individual para os
tribunais administrativos, quando estiverem em causa o cumprimento
de prestagdes estaduais minimas, intrinsecamente ligadas ao Estado de
Direito Democratico.

4. A tutela nio jurisdicional dos direitos fundamentais em
Portugal

Em democracia, a existéncia de um conjunto de instrumentos nao
jurisdicionais para defesa dos direitos fundamentais constitui uma
arma poderosa ao servigo dos cidadios, alargando-lhes o seu campo de
legitimidade processual activa. Para além de maleaveis, abrangentes ¢
céleres, possuem cles o beneficio de ndo sobrecarregarem os tribunais.
Concretizada através dos oOrgios politicos ou administrativos da
Republica, mediante sistemas de auto-controlo interno ou de
fiscalizacdo externa, esta forma de tutela manifesta-se essencialmente
de forma petitdria.

[mporta também salientar a importancia do direito de resisténcia
(art. 21.°), enquanto instrumento de ultimo recurso a disposi¢do dos
cidadios, a nivel individual ou colectivo, ofendidos nos seus direitos,
liberdades ou garantias, por parte de entidades puablicas ou até
privadas. No que se englobam dois momentos: o ndo cumprimento da
ordem manifestamente ilegitima ¢ a faculdade de repelir a agresséo em
caso de impossibilidade de recurso em tempo util aos Orgdos
judiciarios. Este preceito é um corolario da aplicabilidade imediata dos
direitos, liberdade e garantias, ¢ ¢ uma forma de autotutela daqueles
direitos por parte dos cidaddos.

O direito de petigdo ¢ concedido aos cidaddos, a titulo individual
ou colectivo, em nome da defesa dos seus direitos fundamentais,
consubstanciando-se na possibilidade de solicitar a aten¢@o dos orgdos
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piblicos com vista a natural reposi¢do ou reparagdo de um facto
lesivo dos seus direitos e interesses ou da propria legalidade. Apesar
de o peticiondrio ndo adquirir qualquer direito a uma decisdo
juridica, faculta-se-lhe a solicitagdo de providéncias adequadas®,
nomeadamente discussdo de eventuais medidas legais ou adminis-
trativas, ou, inclusive, abertura de inquérito parlamentar. Trata-se, por
isso, um meio indirecto de defesa dos direitos fundamentais

O tratamento constitucional deste mecanismo esta previsto no art.
52.° 1% 1 e 2, e em varios outros normativos constitucionais (art.
265.°, 1n.° 1, al. a) e art. 271.°, n.° 2). O preceito envolve as garantias
petitorias, o direito de petigdo politica e, finalmente, o direito de ac¢do
popular. A sua regulamentagio basica encontra-se na Lei n.° 43/90 de
10 de Agosto”, (alterada pela Lei n.° 6/93 de 1 de Margo). As peti¢des
podem ser dirigidas aos orgdos de soberania, as entidades publicas
(nomeadamente autarquias) ou ao Provedor de Justica. O exercicio
deste direito abrange a petigdo, a representacdo, a reclamagdo ¢ a
queixa, dirigidas pelos cidaddos aquelas entidades.

O Provedor de Justiga (art. 23.°) ¢ um orgdo personalizado com a
especial incumbéncia de receber solicitagdes ou propostas dos
cidaddos, ou de indagar oficiosamente sobre quaisquer factos
susceptiveis de ameagar os direitos fundamentais dos cidadaos, bem
como de formular pareceres - junto ao Parlamento - sobre futuras
medidas legislativas ou sobre eventual revogacdo de leis. Eleito pela
Assembleia da Republica, trata-se de um orgdo de garantia da
Constitui¢do (note-se que o Provedor de Justica integra, por ineréncia,
do Conselho de Estado). A Provedoria cabe a defesa da legalidade, da
justica e da boa administra¢do, de modo informal e independente.

Sem poder decisorio, apenas elabora recomendagdes e pareceres,
podendo - se o entender - levar assuntos a discussdo parlamentar. O
respectivo estatuto esta previsto na Lei n.® 90/96 de 14 de Agosto. A
sua competéncia abrange a investiga¢do dos poderes publicos (excepto

” Nomeadamente a modificagio ou revogac¢do de actos administrativos lesivos de
interesses dos administrados.

% A lei separa o direito politico, de uso exclusivo dos cidaddos portugueses, ¢ o
direito de peticionar na Assembleia da Republica, de uso facultado também a
estrangeiros.
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da fungao politica), inclusive a administragio da justi¢a (s6 no ambito
da prestagio de actos de natureza judicial). Exercendo as suas
atribui¢des de modo informal e independente, o Provedor pode intervir
mediante queixa dos cidaddos ou por iniciativa propria.

Sobre toda a Administragdo impende, face ao Provedor,
um especial dever de cooperagdo, fundamentacio e lealdade. E,
dando expressdo maxima as fungdes do Provedor, pode este 6rgio
solicitar ao Tribunal Constitucional a apreciagio e a declaracio de
inconstitucionalidade ou ilegalidade por acgéo com forga obrigatoria
geral (art. 281.°) ou ainda de inconstitucionalidade por omissdo (art.
283.%). Atente-se na importancia desta sua faculdade em prol da defesa
dos direitos dos particulares, uma vez que a estes esta vedado o acesso
directo ao Tribunal Constitucional para efeitos de declaracdo, com
forga obrigatoria geral, da inconstitucionalidade de normas, pelo que o
recurso ao Provedor de Justiga ndo deixa de constituir uma outra via —
a disposicdo dos particulares — de acesso a justica constitucional.

Além da figura do Provedor, a Constitui¢io prevé a existéncia
de diversas entidades administrativas independentes encarregues
da protecgdo dos direitos fundamentais, como é o caso da Alta
Autoridade para a Comunicagio Social ¢ a «Comissdo Nacional de
Protecgdo de Dados Pessoais Informatizados» (Lei n.° 10/91 de 25 de
Abril). Previstas no art. 267.°, n.° 3, da Constituigdo sido a expressio
¢ o acompanhamento da complexidade das estruturas politicas e
sociais da sociedade actual. Visando uma cabal tutela dos direitos
dos administrados, e traduzindo a intengio de aliviar os ja tdo sobre-
carregados tribunais.

O «direito de arquivo abertoy (art. 268.°, n.° 2) representa também
uma forma ndo jurisdicional de tutela de direitos fundamentais
decorrente da necessidade de transparéncia. Este direito possibilita o
acesso directo e gratuito aos arquivos e registos publicos e a
documentacio administrativa, assim se garantindo transparéncia na
actuagdo das entidades publicas, e acesso ao «segredo administrativoy
por parte dos administrados. O seu exercicio, por eventualmente poder
colidir com a seguranga, intimidade e investigagio criminal, est4
funcionalizado ao respeito pelos principios juridico-constitucionais da
actividade administrativa.
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Para a ordem constitucional dos Estados se afirmar como uma
ordem justa e intrinsecamente valida, mostra-se imprecindivel que
a mesma seja legitima ¢ democratica. As Constituigdes estaduais
actuais partem do postulado de que o poder constituinte originario
reside no povo ou na nagdo, pelo que fundamentam a origem do
poder na legitimidade ou qualidade de titulo. Ora, a necessidade
de fundamentagio do poder ¢ da autoridade politica representa
um problema, ndo exclusivo do Direito Constitucional dos Estados,
mas de todo o ordenamento juridico, sob pena de, sem ela, o poder
se tornar arbitrario, contestado ¢ dificilmente tolerado por parte dos
seus destinatarios.

Este problema coloca-se também face ao funcionamento da Unifio
Europeia e a ordem juridica especifica por si criada. E, de alguma
forma, interliga-se com a questdo da protecgdo dos direitos
fundamentais dos individuos. Vimos que pensar em direitos
fundamentais ¢ ndo s6 pensar na sua proclamacio ou inclusdo em
catalogos, outrossim reflectir sobre se ¢ de que modo, face a uma
hipotética ofensa desses direitos, poderdo os seus titulares beneficiar
de uma efectiva proteccdo jurisdicional.

Ora, quanto mais autoritario ¢ uniforme se revela um acto, ¢ quanto
menos representativo” da maioria dos seus destinatirios, mais
problemas de legitimidade levanta. E quanto mais problemas de
legitimidade o acto suscitar, maior necessidade ha de garantir aos seus
«destinatariosy, por um lado, o respeito pelos direitos fundamentais e,
por outro, o acesso a tutela jurisdicional efectiva. Por isso, revela-se
extremamente importante, quer a dimensdo politica da construgio
comunitaria, quer a garantia dos direitos fundamentais reconhecidos
por todos os Estados-membros da Unido Europeia.

A Unido Europeia ndo ¢ certamente um Estado, mas usa de
significativas prerrogativas estaduais, nomeadamente criando direito
para os Estados-membros e seus nacionais; os quais, bem vistas as
coisas, ndo participam de um sistema verdadeiramente representativo
¢ democratico. Néo pretendemos aqui fazer uma analise do

» Nos termos do art. 6.° da Declarago dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 1789,
a lei é a expressdo da vontade geral.
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funcionamento das institui¢des, mas ndo deixaremos de levemente
esbocar alguns problemas que revelam a falta de legitimagdo
democratica do sistema comunitario.

Sendo vejamos. O direito derivado ¢ produzido pelas instituigoes
comunitarias que - tal como nos Estados - estdo sujeitas a principios
estruturais com vista a organiza¢do do poder e das competéncias que
exercem. Como nos Estados, na Unido Europeia verifica-se a
existéneia de uma fungio legislativa, de uma executiva, ¢ de uma
Jjurisdicional, embora o principio da separagdo de poderes ndo funcione
de modo idéntico. Na verdade, a repartigdo dos poderes entre as
instituigoes reflecte o papel de cada uma na concretizagio dos
objectivos comunitarios. Assim, verifica-se algum protagonismo do
Conselho e da Comissdo relativamente ao Parlamento Europeu.
Mormente no processo legislativo comunitario constatam-se
significativos desvios relativamente ao «figurino estadualy.

Conquanto se venha a assistir a simplificagdo ¢ democratiza¢do
dos procedimentos decisorios comunitarios, mediante a intervengdo do
Parlamento Europeu, a preponderancia do Conselho ainda persiste.
Apesar de esta instituigdo ndo ser directamente representativa dos
cidaddos a quem os actos comunitarios se destinam, a competéncia
legislativa®™ continua a centrar-se nela. Ndo obstante o poder decisorio

* Haja em vista que os membros do Conselho sfio Ministros (ou membros das
Administragdes nacionais) no Estado-membro de que sdo nacionais, exercendo
por isso fungdes essencialmente politicas ¢ de governo (embora também legis-
lativas e administrativas), ¢ assumem - cumulativamente - a fungdo legislativa no
ordenamento comunitario. Devido a esta circunstincia, tém sido varias as tentativas
por parte da Assembleia da Republica de legitimar a legislagio comunitiria de
intervengdo ministerial. A dar forma a essas tentativas, a revisdo constitucional de
1992 visou regular as relagdes entre o Parlamento ¢ o Governo, fazendo impender
sobre este - no ambito das fungdes politicas - a obrigagdo de informagio
da Assembleia. Porém, a Lei Constitucional n.° 20/94, de 15 de Junho, conquanto
expresse a necessidade de a Assembleia da Republica acompanhar e apreciar
o processo de construgdo europeia, engloba este objectivo no ambito da sua
«competéncia quanto a outros orgdos» (art. 163.°, al. f), e nfio no dmbito da sua
«competéncia politica e legislativa proprian, o que acarretou aumento de poder
do Governo nas matérias europeias. A ultima revisdo constitucional de 1997
(Lei Constitucional n.°1/2001), tenta de novo alargar a possibilidade de intervengio e
fiscalizagdo Parlamentar em assuntos europeus (art. 161.°, al. n), mas acaba por, de
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ser partilhado com o Parlamento (co-decis@o), ndo podendo adoptar-se
nenhum acto relativamente ao qual este haja manifestado oposigdo, ¢
sempre o Conselho que se afirma como seu autor. E, ainda que seja
imprescindivel a participagdo daquele, ndo se esqueca que lhe estd
subtraido qualquer juizo de oportunidade ou de orientagio legislativa,
j& que ndo dispde de poder de iniciativa. Note-se, por fim, que o poder
de decisio do Conselho ndo se cinge a adopgio de actos normativos,

alguma forma, falhar os seus propositos devido a circunstancia de as resolugdes da
Assembleia da Republica poderem néo vincularem as posi¢des do Governo no
Conselho da Unido no tocante a matérias da sua competéncia reservada, logo com
grande impacto nacional.

Naio ¢ exclusivamente portuguesa uma certa tendéncia para a «desparlamentarizagdo»
das fungdes nobres dos Parlamentos a favor dos Governos. Estes tém vindo a exercer
as suas competéncias externas, nomeadamente no campo das relagdes com a Europa
comunitaria, de forma quase exclusiva, apresentando os compromissos ja concluidos,
assim privando as assembleias nacionais de uma verdadeira possibilidade de escolha e
apreciagdo das politicas e designios da Europa comunitaria, tantas vezes em matérias
que por tradi¢do caiam no dmbito da competéncia exclusiva das Assembleias dos
cidaddos. Lembre-se que os regulamentos comunitarios sdo directamente aplicaveis, e
as directivas, embora necessitem de transposigio, mostram-se por vezes tio detalhadas
que podem cercear as liberdades do legislador nacional, subvertendo a
subsidiariedade. Pensamos que esta «circunstdncia» ndo estda devidamente salva-
guardada no espirito do novo n.° 9 do art. 112.° da Constituigdo da Republica
Portuguesa (reserva de lei formal e apreciagdo parlamentar dos decretos de
transposicdo). As competéncias comunitarias e o seu exercicio tém vindo a conhecer
um substancial aumento quantitativo e qualificativo que tem acarretado um desgaste
das fungdes estruturais das Constitui¢des, nomeadamente subordinando a plenitude
dos Parlamentos sobre os Governos. Isto, sem embargo de a propria Unido Europeia
ter vindo a incentivar a cooperagdo com os Parlamentos nacionais, como o prova a
«Conferéncia dos Orgdos Especializados em Assuntos Europeus - COSAC» que
associa - semestralmente - a voz dos Parlamentos nacionais ¢ a do Parlamento
BEuropeu. Na verdade, em terreno comunitario também se tem expressado a ideia
da necessidade dos Parlamentos nacionais assumirem um maior protagonismo no
processo de decisdo comunitario. Refira-se que o Protocolo sobre o papel dos
Parlamentos Nacionais introduzido em anexo ao Tratado da Unido e inserido pelo
Tratado de Amesterddao que determina a obrigagfio de transmissdo de informagdes
aqueles, e que estipula o prazo de seis semanas entre a data da proposta da Comissao
e o seu envio ao Conselho, para assim tornar possivel a sua discussdo prévia em
terreno nacional, de acordo com a pratica constitucional de cada Estado. Para além das
propostas legislativas, sdo ainda enviadas as comunicagdes, os livros brancos e os
livros verdes.
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antes se materializa noutras matérias de assinalavel importincia, como
¢ o caso do estabelecimento do or¢amento comunitario ou da
conclusdo de acordos comerciais. A acrescer a este rol de
circunstancias atenuantes do poder do Parlamento refira-se que muitas
matérias com dignidade legislativa escapam ao procedimento de
decisdo conjunta.

Por outro lado, a Comissdo - também sem legitimidade
democratica directa - além de exercer fun¢des executivas, possui
competéncias legislativas importantissimas na disciplina da
concorréncia, bem como detém o poder de iniciar os procedimentos
decisorios ou de modificar a sua proposta inicial. E nem se diga que o
controlo democratico exercido pelo Parlamento Europeu sobre a
Comissdo basta para a munir da necessaria legitimidade, pois se o
processo da sua nomeacdo ilustra essa aspiragdo, ja o seu
funcionamento interno e procedimental sofre de grande opacidade.”

Nio se esqueca que o constitucionalismo europeu s6 concebe o
exercicio do poder e da autoridade subordinado ¢ conforme ao Direito.
A organizagdo politica de uma comunidade deve fazer-se de harmonia
com o principio da divisdo dos poderes, e ser orientada para a efectiva
garantia dos direitos fundamentais dos individuos. Principios como o
da soberania popular, confianga parlamentar e discussdo parlamentar,
integrantes do conceito de legitimidade democratica, ndo deveriam ser
beliscados em virtude da delegagdo de competéncias operada a favor
da Unido Europeia.

Ora, atento o inegavel poder politico detido pela Unido, poder esse
directamente exercido sobre os cidaddos dos Estados, maior
necessidade existe de o limitar e controlar. Aqui, apenas pretendemos
constatar que a atribui¢do de natureza constitucional aos Tratados
comunitarios implica alguma adaptacio da ciéncia constitucional
tradicional, muito embora as suas ideias estruturantes ndo devam ser
postas em causa pelo fenomeno da integracdo europeia.

! Todas estas circunstancias, a nosso ver, poderdo vir a ser agravadas se as novas for-
mulas previstas no Projecto Constitucional Europeu forem avante. Uma Europa com
vinte e cinco membros governada, ou melhor, decidida por treze comissarios com dire-
ito de voto, podera tornar-se ainda mais longinqua e menos representativa, logo menos
democratizante.
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6. A evolucio da protecciio dos direitos fundamentais no
espaco comunitario

Como ficou anotado, os Tratados iniciais ndo dispunham de
qualquer catalogo de direitos fundamentais, uma vez que os seus
objectivos eram essencialmente de natureza econdmica. Mas depressa
as suas atribui¢des se foram alargando a matérias da esfera de actuagdo
exclusiva dos Estados, o que fez urgir a necessidade de prever um
elenco de direitos fundamentais e a assuncio de uma qualquer
metodologia apta a sua tutela. A limitagao dos poderes soberanos dos
Estados-membros nio poderia acarretar um retrocesso na tutela dos
direitos fundamentais.

Ora, a «metodologia» seguida pela «Unido Europeia» foi assumida
de trés modos diferentes: primeiro, através da postura politica
assumida pelos proprios Estados-membros e instituigdes; segundo,
pela jurisprudéncia comunitiria e o seu «activismo progressivo»; ¢
terceiro, mediante um elenco de meios graciosos a disposi¢io dos
particulares para «chamarem a atenc¢fo» das institui¢des comunitarias.
A dimensdo politica da constru¢do europeia permitiu ao Tribunal a
claboragdo progressiva de um catalogo (ndo escrito) de direitos
fundamentais ¢ um sistema especifico de garantia desses mesmos
direitos.

6.1. A postura politica dos Estados e das Institui¢oes

O mutismo inicial dos Tratados sobre a protec¢do dos direitos
fundamentais era o reflexo do receio dos Estados quanto a adopgao de
modelos susceptiveis de colidirem com a sua soberania. No que
concerne as grandes questdes, ¢ o consenso politico entre os Estados a
determinar as orienta¢des de politica legislativa e os destinos
comunitarios.

Nesse sentido, foram os Estados-membros ensaiando varias
declaragdes politicas reveladoras da sua preocupacio de afirmar o
respeito pelos direitos fundamentais como regra de conduta nas
Comunidades que tinham feito surgir. Assim, os direitos fundamentais
passariam a funcionar como limite ¢ fundamento do poder
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comunitario, condicionando todo o exercicio das instituigdes. Porém,
apesar do simbolismo das referidas declaragdes, ndo poderiam as
mesmas funcionar como verdadeiras fonte de direito. Segundo RUDOLF
BERNHARDT, representariam todavia «revelagdes de principios
juridicos» ou um «Direito Constitucional ndo escrito», verdadeiro
pressuposto de funcionamento do Direito Comunitario, tanto a nivel
das instituigdes como a nivel do comportamento interno dos Estados.

O «discurso estadual» foi salientando a dimensdo politica do
processo de integra¢do europeia revelando um projecto europeu
alicercado numa ideia de Direito tendo subjacente o respeito ¢ a
proteccdo dos direitos fundamentais. As dimensdes do presente artigo
ndo permitem a enumeragdo exaustiva de todas as iniciativas neste
contexto, de modo que apenas relembraremos a importancia do «Plano
Fouchet» (Unido Politica Europeia), dos «Relatorios de Davignon»
(cooperagdo politica europeia), da Declaragdo de Copenhaga
(identidade europeia), do «Plano Genscher-Colombo» (Declaragio de
Estugarda), da Declaragido sobre a Democracia e sobre os Direitos
Fundamentais, do Relatorio do primeiro-ministro Belga Lto
TINDEMANS” (Unido Europeia) ¢ da propria «Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia», cujo projecto haveria de ser
elaborado a margem dos Tratados por uma instincia sui generis com
composigio parcialmente estadual, designada por «Convengao»
presidida por ROMAN HERZOG™.

Também no seio das instituicdes comunitarias se afirmou
gradualmente a vontade de declarar o respeito pelos direitos

2 «[... A] construgdo europeia ndo ¢ uma forma de colaboragio entre Estados. I uma
aproximagdo enire povos que procuram agir em conjunto para a adaptagdo da
sociedade as mutagdes do mundo, no respeito dos valores que sdo o seu patriménio
comum. Nos paises democraticos, a vontade dos Governos, por si 80, ndo basta para
tal empreendimento. E necessaria a consciencializagio colectiva da sua necessidade,
vantagens e realizagio progressiva, de modo que o esfor¢o e os sacrificios necessarios
sejam livremente aceites. A Europa deve estar proxima do cidaddo. (...) Resta definir
linhas de ac¢do complementares. Sugiro que consideremos duas delas: - a protecgdo
dos direitos dos Europeus, quando esta nfio possa ser assegurada exclusivamente pelos
Estados nacionais; [...)]», «Relatério Tindemans sobre a Unido Europeiay, cit. in 50
Anos de Europa - os grandes textos da construgdo europeia, op. cit., p. 111.

# Cfr. infra..
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fundamentais, enquanto principio basico estruturante das suas
condutas e decisdes; também elas produziram uma série de relatérios,
proclamagdes e outros instrumentos de cariz politico e simbolico que
reflectiam os seus intuitos, colmatando de algum modo a auséncia de
um catalogo de Direitos Fundamentais. A instituigio que mais se
destacou foi o Parlamento Europeu, atenta a sua vocagdo para exprimir
a vontade dos povos na optica da integragdo. Pense-se, por exemplo,
na «Declaragdo Conjuntay do Parlamento Europeu, Conselho e
Comissdo Europeia, que ja em 1977 apelava para o respeito dos
principios gerais de direito ¢ manifestava o desejo de considerar a
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, como parte integrante
do Direito Comunitario, para assim vincular o exercicio das
atribuigdes comunitarias as exigéncias da Convengdo. Haja ainda em
vista o projecto vanguardista do Tratado da Unido FEuropeia da autoria
do deputado europeu ALTERINO SPINELLI, apresentado em 1984 aos
Parlamentos ¢ Governos dos Estados-membros, que viria dar origem
ao «Acto Unico Europeu». Recorde-se, por Gltimo, a «Declaragdo
Comum Contra o Racismo e a Xenofobiay, a «Carta Comunitaria dos
Direitos Fundamentais dos Trabalhadores» de 1989, e a «Declaragio
de Direitos e Liberdades Fundamentaisy.

6.2. O teor dos Tratados

As sucessivas revisoes dos Tratados traduziram também o avango
das Comunidades no dominio da protec¢do dos direitos fundamentais.
O predmbulo da «Tratado da Unido Europeia» assinado em 1992 ¢é
clucidativo. Mais concretamente, o seu artigo F enuncia o respeito pelo
principio democratico: «A Unido respeitara os direitos fundamentais
tal como os garante a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 1950, e tal como
resultam das tradigdes constitucionais comuns aos Estados-membros,
enquanto principios gerais do direito comunitario (...)». Muito embora
o Tribunal de Justiga ndo tenha conhecido um aumento de
competéncias concordante com a forga do referido preceito, este, ao
referir-se a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, eleva os
direitos fundamentais nela consignados a principios gerais de direito,
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principios esses a defender por aquele Tribunal, de forma independente
da jurisdi¢do do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

O preambulo do Tratado de Amesterddo, assinado em 1997 e em
vigor desde 1999, também invoca a importincia dos direitos
fundamentais, inclusivamente os de natureza social*. Todo o articulado
deste Tratado, bem como as modificagdes por ele introduzidas aos
varios diplomas comunitarios, traduz o empenho da «Unido Europeia»
em assumir e proteger os principios fundamentais da civilizagio
ocidental. O Tratado enumera-os e assume-0s* como principios gerais
de Direito Comunitario (comunitarizagdo dos direitos nacionais) cujo
acatamento constitui condig¢do prévia de adesoes (art. 49.° do Tratado
da Unido Europeia), vinculando - em simultineo - toda a actividade
institucional. O art. 6.° do Tratado da Unido Europeia plasmou a base
juridica que viria a permitir a continuidade e o desenvolvimento do
«método pretoriano» de tutela dos direitos fundamentais do
ordenamento juridico comunitario. Pelo que se pode afirmar ter este
dispositivo permitido a elaboragdo de uma espécie de catalogo ndo
escrito de direitos fundamentais, por parte da jurisprudéncia
comunitaria.

Demais, a violagdo do preceituado no art. 6.° do Tratado* passou a
ser causa de aplicagcdes de sanc¢des de natureza nfo exclusivamente
politica, nos termos do processo sancionatorio previsto no art. 7.° do

* Para além de integrar o «Protocolo Social» ¢ o «Acordo sobre Politica Socialy, o
Tratado de Amesterdio fez questdo em referir a «Carta Social Europeia» de 1961 ¢ a
«Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadoresy, enquanto
documentos referenciais da Politica Social comunitaria (art. 136.° do Tratado da
Comunidade Europeia). De referir que, de alguma forma, os arts. 136.° ¢ 141.° ja
tinham o seu contetido influenciado por estes dispositivos.

¥ Trata-se do principio da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais e pelo principio do Estado de direito, que
funcionam como elemento heuristico e hermenéutico da «Unido Europeia». Por outro
lado, sendo comuns aos Estados-membros, também constituem principios gerais de
Direito Comunitario

* Cujo novo n.° 1 conhece a seguinte redac¢do: «A Unido assenta nos principios
da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdades
fundamentais, bem como do Estado de direito, principios que sdo comuns aos Estados-
-membrosy.
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mesmo Tratado, entretanto alterado pelo Tratado de Nice, com vista
ao estabelecimento de um sistema de vigilancia precoce e avaliagdo
permanente.

Nio ¢ viavel empreender aqui uma analise rigorosa do referido
art. 7.°. Ainda assim, atenta a importidncia da sua disciplina, ndo
deixaremos de alertar para o facto de que - se as supostas violagdes
procederem de Estados-membros - cabe a uma instituigdo
comunitaria a verificagdo da existéncia da violagdo ¢ a aplicag@o das
sangdes (que podem ir até a suspensdo do direito de voto no
Conselho). Ja se as mesmas procederem das Instituigdes, podera o
Tribunal de Justica julgar da sua verificagdo e ordenar a sua
anulagdo, nos termos gerais do recurso de anulagdo; declarar a sua
absten¢do de pronancia nos termos do recurso de omissdo; decidir
por via de reenvio prejudicial; e, finalmente, conhecer da existéncia
de responsabilidade civil por parte das institui¢des por violagio de
direitos fundamentais (art 46.°, al. d)*’. Tal implica que, se um Estado
for acusado ¢ sancionado, € se com isso ndo se conformar, ndo pode
usufruir da tutela jurisdicional oferecida pelo Tribunal de Justiga
enquanto garante da legalidade comunitaria. Nos termos do art. 46.°,
al. b), o Tribunal nio pode conhecer da existéncia das violagoes dos
principios do art. 6.° por parte dos Estados (s6 o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem o podera fazer), nem tdo-pouco decidir sobre
as delibera¢des tomadas pelo Conselho ao abrigo do processo
sancionatorio (a menos que se trate de disposi¢des processuais do
processo sancionatorio). O que nos leva a afirmar que, nestes casos,
o Conselho esta investido num poder quase jurisdicional - nfio apenas
politico - sem ser um 6rgao de natureza jurisdicional! Muito embora

7 Se a violagio dos principios enunciados no art. 6.° respeitar a matérias constantes do
Tratado de Roma, a institui¢do competente para verificar e declarar a violagéo, ja néo
¢ o Conselho reunido a nivel de chefes de Estado ¢ de Governo, mas sim o Conselho
da Unifo, isto ¢, o Conselho enquanto instituigdo composta por representantes dos
Estados-membros, a nivel ministerial. Isto porque no ambito do Tratado de Roma néo
se aplica o dispositivo do art. 7.° ora referido, mas sim o art.309°. Em tudo idéntico
ao anterior, ja que na mesma um Orgdo ndo jurisdicional decide ¢ aplica o leque
de sangdes previstas ¢ na mesma ficando o Tribunal subtraido de exercer a sua
competéncia.
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julgar da violagdo de direitos fundamentais seja uma questdo
juridica, ndo politica.

Também cabe na «al¢ada» do Tratado de Amesterddo o reforgo
ao combate a discriminagdo, o refor¢o do principio da igualdade, da
politica social®, o tratamento de dados pessoais, ¢ (ainda que apenas
previsto na Acta Final) a declaragdo da aboli¢do de pena de morte, o
respeito pelo estatuto das igrejas e as necessidades especiais dos
deficientes. O novo objectivo do estabelecimento progressivo de um
espago de «Liberdade, Seguranga e Justica» ¢ da «Unido e o
Cidadao» reflecte os diferentes horizontes da constru¢do europeia.
Os redactores do Tratado privilegiaram a dimensdo politica e
colocaram as tematicas ligadas aos direitos fundamentais e as suas
garantias em primeiro plano. Ja a nivel das questdes institucionais, a
proximidade do alargamento da Unido implicou a ampliagdo do
ambito do procedimento de co-decisdo e sua simplificagdo, uma
nova ponderag@o dos votos no Conselho, uma alteragdo na estrutura
¢ funcionamento da Comissdo, o refor¢o das competéncias do
Tribunal, a maior participagdo dos parlamentos nacionais e, por
ultimo a criagdo da integragdo diferenciada. Todavia, muitas
das necessarias reformas institucionais ultimadas pelo alargamento
viram a sua discussdo ser adiada para a Conferéncia Inter-
governamental de 2000,

Relativamente ao Tratado de Nice, nao se pode afirmar que foram
de monta as alteragdes introduzidas no ambito dos direitos
fundamentais. No entanto, merece destaque o seu mais notavel
resultado: a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(cfr. infra).

* Para além de integrar o Protocolo social ¢ o Acordo sobre a Politica Social, faz refe-
réncia a «Carta Social Europeia» de 1961, e a «Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
dos Trabalhadores».

¥ A preparacdo da Unifio para o alargamento passava pela discussdo da dimensio e
composi¢io da Comissdo; pela pondera¢do de votos no Conselho; pela extensdo da
maioria qualificada; pelas cooperagdes reforgadas ou integragoes diferenciadas; pela
reforma do Tribunal de Justiga; pela composicio do Parlamento Europeu, do Tribunal
de Contas; do Comité Econdomico e Social; e, finalmente, pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido.
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Com efeito, ndo obstante o sistema jurisdicional - de forma
casuistica - ter garantido a salvaguarda daqueles direitos, a
inexisténcia de um documento que os positivasse e disciplinasse de
forma geral e abstracta fez com que muitos dos Estados-membros
receassem que a integracdo viesse a traduzir-se numa menor
protecgdo aos direitos fundamentais dos seus cidaddo do que a
concedida nos seus espagos nacionais de origem. Ora, tal receio
acarretava também um outro - este do «outro lado da barricada» - era
o temor de o «primado do direito comunitario» perder a plenitude da
sua afirmacfo.

Esta situacdo levou a que se equacionasse a possibilidade
de adesdo a Convengdo de Roma de 1950, ideia que depressa haveria
de ser rejeitada pelo Tribunal, aquando da auscultagio do seu
parecer, em virtude da alegada falta de competéncia das
Comunidades Europeias para esse efeito. Neste contexto, surgiu a
ideia alternativa - proposta no Conselho Europeu de Colonia - de se
redigir um catalogo de direitos designado «Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia», cuja autoridade simbdlica e
politica seria inegdvel, mas cuja natureza juridica e poder vinculativo
ficariam por esclarecer. De todo o modo, foi dada visibilidade ao
acervo de direitos fundamentais dos cidaddos comunitarios,
embora se tivesse postergado para a proxima Conferéncia
Intergovernamental, o seu debate ¢ destino.

6.3. A jurisprudéncia comunitaria e a tutela dos direitos
fundamentais

Também a «actividade pretoriana» tentou suprir a falta de um
catalogo de direitos fundamentais, através da elaboragdo progressiva
de um especifico método de protecgio.

Como ¢ sabido, o «activismo judicial» tem contribuido para o
aprofundar da construgdo europeia e para o primado do direito
comunitario. O que se ficou a dever ao caracter incompleto da ordem
juridica comunitaria ¢ ao «evolucionismo» que a dindmica da
integracdo foi solicitando. Com uma jurisprudéncia funcionalizada
pelos objectivos prosseguidos pelos Tratados, o Tribunal tem sido
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responsavel pela criagio de uma verdadeira «comunidade de
direito, que reclama e impde uma tutela jurisdicional efectiva dos
direitos dos particulares®.

Antes de reflectirmos sobre a importancia da jurisprudéncia para a
tutela dos direitos fundamentais, importa assinalar que o Direito
Comunitario pode ser aplicado por varios tribunais de mais de uma
ordem juridica: os tribunais dos Estados-membros e o Tribunal de
Justica. Por sua vez, o Tribunal de Justiga ndo ¢ o tnico tribunal
comunitario. Para além dele, existe o Tribunal de Primeira Instincia,
constitucionalizado pelo Tratado da Unido Europeia, bem como
existirdo, no futuro, as CAmaras Jurisdicionais, criadas pela ultima
revisio de Nice. No entanto, ao longo deste estudo apenas nos
referimos ao «Tribunaly enquanto jurisdigdo comunitaria em sentido
amplo.

Apesar de existir um desfasamento espacial entre a feitura dos
normativos comunitarios e a sua execugdo, posterga-se igual aplicagdo
e efectividade” em todo o espago comunitario. Assim sendo, muito
embora o particular possa exigir ao juiz nacional, a aplicagdo das

“ ... O]s quatro elementos-chave que outorgam a tutela jurisdicional em sequéncia
temporal: 0 acesso 4 jurisdigdo; a possibilidade de se defender no processo; a resolugéo
judicial que pde fim a0 mesmo e por ultimo, a efectivagéo do direito em termos
praticos.» (Sonia Teixeira, A Protec¢do dos Direitos Fundamentais na Revisdo do
Tratado da Unido Europeia, Associagio Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, 1998, p. 29).

“ Como se sabe, o efeito directo niio resulta de preceito expresso dos Tratados mas sim
da jurisprudéncia. Em concreto, e pela primeira vez, no acordao Van Gend en Loos
(Proc. 26/62, Rec. 63, p. 3), o Tribunal considerou que os particulares poderiam
invocar um normativo do Tratado junto as suas jurisdi¢des nacionais, para assim lhes
serem reconhecidos os respectivos direitos decorrentes. O que implicava a obriga¢io
das jurisdigdes nacionais garantirem o exercicio de direitos dos particulares. O
funcionamento da ordem juridica comunitaria criava assim novos direitos, que os
particulares poderiam invocar nas suas jurisdigdes, novos direitos esses que os juizes
deveriam reconhecer, garantir e salvaguardar, em caso das obrigages resultantes da
norma comunitdria, serem claras, precisas e incondicionais. Isto sem prejuizo de
os Estados, que efectivamente ndo cumpriam as obrigagdes decorrentes
dos Tratados, verem o seu incumprimento fiscalizado pela Comisséo (ou por
outros Estados) por forga dos arts. 226.° e 227.°. Este acorddo foi sucessivamente
confirmado por jurisprudéncia posterior.
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normas comunitarias em detrimento das nacionais, podera também ver
cerceada a esfera de direitos reconhecidos pela sua Constituigio ou
pelas Convengdes ratificadas pelo seu Estado, em virtude daquela
primazia ¢ efectividade.

O controlo da conformidade dos actos comunitarios com os
direitos fundamentais por parte do Tribunal nfo se limita as normas
comunitdrias, envolvendo também as normas que executam ou
implementam normas comunitarias ¢ as normas nacionais que
excepeionem ou limitem a eficacia daquelas. Porém, convém desde ja
salientar que, em nome do principio de repartigio de competéncias, o
Tribunal néo fiscaliza a compatibilidade da legislagio estritamente
interna com os direitos fundamentais, estando a sua actuacdo reservada
a area de aplicacdo dos Tratados.

Numa primeira fase, o Tribunal tendia para encarar as areas
de competéncia nacional e de competéncia comunitaria como
estritamente separadas, apenas garantindo o estrito respeito do Direito
Comunitario. Esta «atitude reservada» do Tribunal - apesar de coerente
com o siléncio dos Tratados acerca dos direitos fundamentais e
consentaneo com a juventude das Comunidades - levou a que se
declarasse incompetente para julgar da compatibilidade do direito
comunitario com o direito constitucional de cada Estado-membro. Nas
palavras de PESCATORE, a «atitude defensiva» do Tribunal explicava-se
pela necessidade imperiosa de defender a uniformidade e garantir a
primazia absoluta do direito comunitario. Foi assim no acordio Stork”
¢ no acdrddo Scargala®, onde as partes invocavam direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados ofendidos pela
aplicabilidade directa ¢ primazia do direito comunitario, ao que o
Tribunal respondeu que nio era da sua incumbéncia assegurar o
respeito de quaisquer regras internas.

Mas, em alguns dos Estados, esta situagdo de eventual défice de
protecgdo levou a afirmar que a transferéncia de atribuigdes para as
Comunidades europeias néo poderia implicar pior protecgdo para os
cidaddos, do que aquela que outorgava cada uma das suas

* Proc. 1/58, Rec. 1959, p. 45.
* Proc.40/67, Rec. 1965, p. 279.
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Constitui¢des. Na verdade, a postura inicial do Tribunal, acabaria
por por em causa a primazia e a autonomia do Direito Comunitario,
pois os Tribunais constitucionais mais ciosos da sua fungdo
protectora, como ¢ o caso do Bundesverfassungsgericht, ¢ da Corte
Constitucionale, depressa reagiram a situagdo (1967 e 1973)",
declarando que, devido a inexisténcia de um catilogo de direitos
fundamentais redigido por um parlamento, manteriam sob vigilincia
qualquer norma comunitaria, afirmando-se competentes para declarar
a sua eventual inaplicabilidade em caso de colisdo com os direitos
fundamentais outorgados pelas suas proprias Constitui¢des.

A evolugdo da integragdo e o imperativo do primado do direito
comunitario ditaram a necessidade de o Tribunal melhor assegurar o
respeito pelos direitos fundamentais, pelo que o recurso aos principios
gerais de direito se oferecia como uma hipdtese plausivel para inverter
a sua posi¢ao inicial. Os principios em causa emanavam dos proprios
Tratados e dos principios gerais comuns aos Estados-membros, pelo
que incumbia ao Tribunal o dever de os assegurar no 4mbito da
aplicagdo do Direito Comunitario.

" Solange I, Europarecht, 1975, e Frontini, Foro ltaliano, 1974, 1 col. J4 a sentenca
italiana Granital, de 1984, declara a primazia do Direito Comunitario. A decisdo do
Tribunal Alemao de 1986 - Solange II - devolveria a competéncia ao Tribunal comu-
nitario para o controlo do respeito pelos direitos fundamentais relativamente aos actos
comunitdrios, «enquanto» o Ultimo continuasse a garantir uma tutela eficaz e com-
pativel com a que a Lei Fundamental Alema garantia aos seus cidaddos. Na mesma
sentenga, ficou estabelecido que o juiz comunitario era o juiz legal, autorizou-se a
transferéncia de soberania para organizagdes supranacionais, e abdicou-se do controlo
da conformidade dos actos de direito derivado face aos direitos fundamentais consti-
tucionais, nos termos referidos, isto ¢, em termos ndo definitivos. Posteriormente,
aquando da reforma constitucional que possibilitou a ratificagio do Tratado da Unido
Europeia, formularam-se novos critérios para autorizar a participagio alema na Unido
Europeia, que levou a prontincia, em Outubro de 1993, da sentenga do Tribunal
Federal Constitucional, sobre Maastricht («Maastricht-Urteil»). Nesta senten¢a, sub-
linhou-se que a primazia da ordem juridica comunitaria foi autorizada pela aprovagio
interna, afirmou-se a soberania do povo alemdo que cedeu a sua soberania, nio de
forma indeterminada ou ilimitada (principalmente no &mbito dos direitos fundamen-
tais), mas nos termos do principio da atribui¢do de competéncias. Mais tarde surge
nova decisdo Solange 111, que volta a reexaminar o Direito Comunitario segundo o0s
critérios da Lei Fundamental Alema, o que revela um regresso ao Solange 1.
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Numa segunda fase, o Tribunal acusou uma viragem na sua
postura, aquando da prolagido do acordio Stauder®, onde ja se afirma
competente para averiguar da conformidade ou validade da disciplina
de um regulamento face aos direitos individuais consignados nas
Constitui¢des dos varios Estados e compreendidos nos referidos
principios, cujo respeito era ja assegurado pelo Tribunal. Os direitos
fundamentais estavam como que integrados nos principios gerais de
direito que incumbia as Comunidades assegurar, pelo que o juiz os
interpretava e aplicava segundo os objectivos especificos do Direito
Comunitario. Isto possibilitou ao Tribunal recorrer ao direito dos
proprios Estados-membros (tradigdes constitucionais comuns), para
garantir a protec¢do dos direitos dos particulares, deste modo se
alargando o poder de cogni¢@o do juiz comunitario.

O acordio Handelsgesellschaft®, a proposito de saber se um
Regulamento podia violar o principio da liberdade econdomica
garantido pela Constituigdo alema, reitera a posigdo do Tribunal no
acorddo precedente, embora ja acrescente que a salvaguarda dos
direitos fundamentais garantidos pelas tradi¢des comuns dos sistemas
nacionais, enquanto parte integrante dos principios gerais de direito,
era sua incumbéncia especifica. No entanto, no acorddo ressalta o
facto de que ao Tribunal apenas cabia salvaguardar tais direitos a luz
e em fun¢do dos objectivos comunitarios, sob pena de paralisar
a eficacia do Direito Comunitario no territorio dos Estados-
-membros. O recurso a regras nacionais como forma de aferir a
validade dos actos institucionais, ndo poderia servir, na Optica do
Tribunal, de expediente para cercear a unidade e especificidade do
Direito Comunitario.

Numa terceira fase, a jurisprudéncia comunitiria continuou a
recorrer aos principios gerais como fonte de direito, principios esses
que absorveram as tradigdes constitucionais comuns (comunitarizagdo
ou recepg¢do material dos direitos fundamentais), mas, em jeito
inovador, referem ja aos compromissos internacionais sobre direitos
fundamentais a que os Estados-membros tivessem aderido ou em cuja

* Proc. 26/79, Rec. 1979, p. 419.
“ Proc.11/70, Rec. 1971, p. 1125.
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feitura tivessem colaborado, relativamente aos quais ndo se poderiam
admitir medidas comunitarias incompativeis.

Neste contexto de abertura ¢ de alargamento das suas referéncias,
0 acorddo Nolt" ilustra bem a recep¢do material das tradicdes
constitucionais comuns ¢ do respeito pelos compromissos
internacionais assumidos internamente pelos Estados-membros,
passando o Tribunal a garantir uma dupla protecgdo alargando os
«pardmetros de revelagdon dos direitos a proteger®. Dizemos dupla
protecg¢do porque, assim, o Tribunal garantia um standard minimo
decorrente das Constituigdes nacionais, e recorria ainda a bitola dos
dispositivos das Convengdes Internacionais, aplicando o nivel de
protec¢do mais elevado. Porém, tal garantia continuaria a ser
perspectivada de modo compativel aos objectivos especificos dos
Tratados, e apenas no tocante ao dmbito de aplica¢do ou actuacdo do
Direito Comunitario. O que na pratica poderia, como sucedeu, levar
a diferentes interpretacdes dos dispositivos internacionais, consoante
a sua proveniéncia tivesse origem no Tribunal de Luxemburgo, ou no
de Estrasburgo.

Esta metodologia delimitou o ambito de protec¢do dos direitos
fundamentais por parte do Tribunal, e levou-o a ir definindo um
catalogo néo escrito de direitos fundamentais. Nesta altura, a Europa
vivia um periodo de alargamento e aprofundamento que implicava
uma grande intrusdo das Comunidades no funcionamento das
economias dos Estados®. Contexto que reclamava do Tribunal a
capacidade de garantir uma protecgdo pelo menos equivalente a
ja garantida pelos sistemas nacionais, ¢ a necessaria fiscalizagio
da compatibilidade do direito nacional - resultante de implementagdo
ou derrogacdo do Direito Comunitario - com a propria Convengio
BEuropeia dos Direitos do Homem, pelo que apenas as situacdes

* Os referidos compromissos internacionais passaram a considerar-se como elementos
hermenéuticos utilizados pelo Tribunal. Porém, a «adesfo platonica» a Convencio de
Roma de 1950 tinha um significado especial, pelo que reclamava uma também espe-
cial salvaguarda quanto ao seu acatamento. Neste sentido acérdio ERT, Proc. C-
260/89 ¢ o Defrenne e Sabena, Proc. 149/77.

* Mediante disposi¢des nacionais que executavam ou implementavam normas comu-
nitarias, ou que excepcionavam os regimes comunitarios das liberdades comunitérias.
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meramente internas escapavam a sua apreciagio.”

No acorddo Prais’, a Senhora Vivien invoca um preceito da
Convengdo de Roma, a proposito de um concurso de prestagdo de
provas, a que a requerente ndo pode estar presente em virtude de
imperativos de natureza religiosa (festa judaica). O Tribunal
reconheceu o respeito pelas crengas religiosas - tal como as prevé a
Convengdo citada - como um direito fundamental reconhecido pelo
Direito Comunitario. Seguir-se-ia® o acorddo Hauer>, onde se discutia
a validade da proibigdo de plantios de vinha, face ao direito de
propriedade previsto nas Constituigdes dos Estados, e face ao 1.°
Protocolo adicional da Conveng¢do de Roma, mas sempre tendo em
mente o quadro dos objectivos comunitarios a prosseguir. Depois,
iriam surgir toda uma série de significativas decisdes, como o acorddo

* Hstas j4 caem no dmbito de competéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, depois de esgotados os mecanismos de natureza interna.

*' Proc. 130775, Rec. 1976, p.1589.

2 Ndo cabe nos limites deste artigo uma busca minuciosa de toda a jurisprudéncia a
propdsito da metodologia de protec¢io de direitos fundamentais, por parte do Tribunal
Comunitario, porém, sendo ela tdo abundante ¢ proficua, nfio deixaremos de citar os
acorddos que nos parecem mais elucidativos. Assim, veja-se: o Society for Protection
of Children Ireland, de 1990, sobre restrigdes a liberdade de expressio e liberdade de
prestagdo de servigos; o Marshal, de 1988, sobre restri¢des a liberdade de actividades;
o Oleificio Borelli, de 1991, sobre violagiio do direito a recurso e ndo emissdo de
parecer das autoridades nacionais; o Fiskano, de 1992, sobre direitos de defesa ¢
fundamentagfo de decisdes; o Otto von Postbank, de 1992, sobre direitos de defesa
processual; o Bostock, de1993, sobre a igualdade de tratamento e enriquecimento sem
causa; o TV 10, de 1993, sobre liberdades de servigos e de expressio; o Bosman, de
1993, sobre livre circulagiio de trabalhadores e liberdade de associagdo; o Scaramuzza,
del993, sobre respeito pela vida privada e familiar, o Corwall, de 1994, sobre
igualdade de tratamento entre sexos; o Kremzow, del995, sobre direitos de defesa; o
Grant, de 1996, sobre igualdade de remuneragdes entre os sexos; o Annibaldi, de 1996,
sobre restri¢des ao direito de propriedade por motivos ambientais; o Martinez, de1996,
sobre livre circulacdo de trabalhadores e igualdade de direitos sociais; o Demand,
de1996, sobre quotas leiteiras e excedentes de produgéo; o Coote, del997, sobre
controlo de transposi¢do de directivas e controlo jurisdicional efectivo. Nao finda aqui
o elenco de acorddos mais importantes para esta tematica, mas todos os posteriores ao
ano de 1997 inserem-se ja - na nossa Optica - noutra fase da evolugdo da jurisprudén-
cia, pelo que, a seu tempo, de novo a eles nos referiremos.

* Proc. 44/79, Rec. 1979.
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Valsabia (direitos de propriedade), o acorddo Nacional Panasonic
(direitos de privacidade), o acorddo Pecastaing (processo equitativo),
o acérdio Keller (livre exercicio da produc¢do de vinhos), o
acorddo Hoecht (inviolabilidade do domicilio privado das pessoas
colectivas), e o acorddo Elliniki Radiophonia (restrigdo de liberdade
economica), ¢ muitos outros de idéntico caracter. As decisoes
do Tribunal foram emitidas no estrito respeito dos «dispositivos»
da Conven¢ido Europeia, que se revelavam materialmente integrados
nos principios gerais de Direito tutelados pela ordem juridica
comunitaria, embora aplicados a luz dos objectivos e do dmbito do
Direito Comunitario.

Como ja se aludiu, atendendo a constante referéncia a Convengao
de Roma, resolveu o Conselho*, em 1994, solicitar ao Tribunal, um
Parecer acerca da viabilidade juridica da adesdo da Comunidade
aquela Convengio (e seus Protocolos). De facto, devido ao aumento de
atribui¢des comunitarias, a impossibilidade de recurso para a
jurisdigdo de Estrasburgo contra actos da responsabilidade das
Comunidades desmascarava uma lacuna de protecgdo dos Estados-
membros e dos particulares, no dominio da aplicagdo decorrente do
cumprimento dos Tratados. Se os actos estaduais estavam sujeitos ao
controlo de Estrasburgo, os actos comunitarios ja ndo o estavam. Por
outro lado, a interpretagdo do artigo F do Tratado da Unido Europeia
reclamava a existéncia de uma garantia judicial efectiva. Na verdade,
o compromisso de respeito assumido pela Comunidade, face aos
direitos consignados na Convengdo Europeia, nas palavras de MOURA
RAMOS, «ndo é heteronomamente sindicavel», o que apontava para a
necessidade da adesdo aquela Convengdo.

Contendendo com problemas de indole técnico-juridica e politicos,
a adesdo foi largamente debatida. Apesar das vantagens apontadas
- a saber: legitimidade; coeréncia de jurisprudéncias; acesso a
jurisdicdo de Estrasburgo - o receio das desvantagens - mormente:
compatibilizagdo; diferenciag¢do de objectivos; sistemas institucionais

* A questio da adesdo a Convengdo de Roma comega em 1979, quando a Comissdo
Europeia propde o debate institucional desta matéria. Mais tarde, em 1990, a propos-
ta setia de novo colocada pela Comissio ¢ acolhida favoravelmente pelo Parlamento
Europeu.
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distintos; heterogeneidade; controlo externo - o teor do Parecer 2/945
do Tribunal foi negativo, afirmando a «incompeténcia» das
Comunidades para celebrar Convengdes Internacionais em matéria de
direitos fundamentais. Considerou-se que a adesio a Convencio
Europeia dos Direitos do Homem implicaria uma altera¢io substancial
da natureza juridica das Comunidades Europeias, uma vez que a
Comunidade viria a fazer parte de outro sistema institucional e
careceria de receber formalmente todos os dispositivos da Convencao.
A adesio teria uma «relevancia constitucionaly que obstaria mesmo a
aplicagdo do dispositivo do art. 308.°° do Tratado da Comunidade
Europeia, implicando entdo uma revisdo dos Tratados em vigor, pelos
proprios «donos dos Tratados» ¢ néo pelas suas institui¢des.

Numa quarta fase, tal Parecer (politicamente correcto), nio
obstante ter refor¢ado o desalento dos espiritos mais cépticos sobre a
capacidade de protec¢do de direitos fundamentais do sistema
jurisdicional comunitario, fez emergir a ideia de positivar os direitos
fundamentais reconhecidos pela jurisprudéncia. Tratava-se de
corporizar todos os valores do ordenamento comunitirio num
documento - ainda que meramente orientador e ndo vinculativo - que,
salvaguardando a autonomia do respectivo ordenamento juridico, em
simultdneo criasse um catalogo de direitos assinado por méo
comunitaria. Tal tomada de consciéncia fez com que o Conselho
Europeu de Colonia de 1999, decidisse dar azo a esse desiderato,
nomeando uma instincia inédita, designada por «Convengdon,
especialmente constituida para o efeito.

Os trabalhos desta «Convengdo» seriam aprovados pelas
instituigdes e deram origem a «Carta dos Direitos Fundamentais da

* Parecer 2/94, de 28 de Margo de 1996, Colectinea 1-1759.
* Trata-se de uma clausula de alargamento de competéncias, pois permite suprir a falta
ou insuficiéncia de poderes para agir por parte das institui¢des comunitérias, em caso
de ser necessdrio atingir um objectivo - no 4mbito do mercado comum - contemplado
pelos Tratados e de acordo com o principio da repartigio de atribuicdes. Porém, se o
objectivo a atingir estiver manifestamente fora dos fins previstos nos Tratados, o
recurso a esta cldusula ndo poderd servir de sucedaneo do processo de revisio. Razdo
pela qual a sua aplicabilidade suscita a verificagio cumulativa de apertados requisitos
de ordem formal e substancial.
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Unido Europeia», proclamada no Conselho Europeu de Nice, em
Dezembro de 2000, pelo Parlamento, pelo Conselho e pela Comissio.
A «Carta» ndo criava novas atribui¢des e competéncias para a
Comunidade e para a Unido Buropeia, nem tdo pouco modificava as ja
definidas nos Tratados, porém garantia uma maior certeza no dominio da
protecgio dos direitos fundamentais, ja que dava visibilidade aos direitos
fundamentais e aos valores comuns da Unido Europeia. Os destinatarios
da «Cartay seriam as institui¢des, os 6rgdos comunitarios e os Estados-
membros, enquanto executores de Direito Comunitario. Por outro lado,
nenhuma das suas disposigdes poderia ser interpretada de modo a
restringir os direitos ja reconhecidos pela ordem juridica comunitaria.
Pela primeira vez, fez-se compilar um conjunto de direitos num
inico texto, que definia e delimitava a sua protecgdo em todo o
ordenamento comunitario. Muito embora se tivesse adiado a discussdo
da sua natureza juridica, bem como da sua eventual integracdo no corpo
dos Tratados comunitarios, nio se lhe pdde negar um alto valor
simbdlico”. Mas néo se esqueca que a «fundamentalizagdo» formal e

 Fstd em causa um conjunto de direitos de natureza civica, politica, economica e
social dos europeus, num unico texto, cuja marca da Convengiio BEuropeia e da
jurisprudéncia comunitéria se tornam evidentes. Podemos afirmar que a «Carta» mate-
rializou o acervo comunitario em matéria de direitos fundamentais. A «Carta» abre-se
por um Preambulo que descreve a identidade europeia e compreende seis capitulos, a
saber: Dignidade; Liberdades; Igualdade; Solidariedade; Cidadania e Justica. Fecha-se
pelas Disposiges Gerais, que se destinam a fixar o ambito de aplicagio da "Carta"
(destinatéarios) e dos direitos garantidos pela mesma (amplitude e restrigdes horizon-
tais de cada direito). Na parte final, sublinha-se o respeito da Unido pelo principio da
reparti¢io de competéncias, bem como o grau de abertura europeia face ao contetido
de outros instrumentos de protecgdo de direitos fundamentais, de natureza constitu-
cional ou internacional. Além de dotar a Unido Europeia de maior legitimidade, con-
tribuiu para o alargamento do campo de cogni¢io do juiz comunitario, pois ¢ mais um
instrumento que este evoca ao longo da sua actividade de interpretagdo do Direito
Comunitéario. Mas o referido alargamento do seu campo de cognigio acarretou a perda
da sua exclusividade enquanto entidade reveladora dos direitos fundamentais
aplicaveis no espago europeu. Apesar deste documento permitir aos seus titulares
usufruirem de maior certeza juridica, o sistema jurisdicional nfio foi alterado, pelo que
as regras de acesso dos individuos a justica comunitaria permanecem idénticas. Sobre
a «Cartay, ver por todos Anténio Goucha Soares, 4 Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. A protecgdo dos direitos fundamentais no ordenamento comu-
nitario, Coimbra Editora, Coimbra, 2002,
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material daqueles direitos ndo implicou a sua assimilacéio a uma Carta
Constitucional analoga a das de qualquer Estado soberano.

A proclamagio da Carta ndo fez inflectir o Tribunal na sua vocacio
de garante da tutela efectiva dos direitos fundamentais no espago
comunitario. Pelo contrario, de 1999 para c4, a jurisprudéncia
comunitaria tem-se revelado mais «activistay e afirmativa,
correspondente as novas exigéncias da Europa pos-Amesterddo e pos-
Nice. Apesar de a tutela dos direitos fundamentais se basear na
construgao pretoriana do Tribunal, sempre este revelou uma postura
fiel aos Tratados e a vontade dos Estados, quanto ao ritmo de
integragdo a imprimir as Comunidades.

Atente-se, por exemplo, no processo Marie-Nhatalie D Hoop™, a
proposito de um caso de discriminagdo inversa de uma cidada Belga
que pretendia um subsidio social, que lhe era negado pelo seu pais de
origem em virtude de ter feito uso das suas prerrogativas comunitérias
deslocando-se para outro Estado-membro. O Tribunal de Justica
substituiu-se & jurisdigfio nacional, na sua missdo de garante de direitos
fundamentais assegurados aos proprios cidadios nacionais, evitando
que estes sofram um tratamento nacional mais desfavoravel do que
aquele aplicado pelo seu pais de origem aos cidaddos comunitarios.

O processo Matthews c. Reino Unido, de 1999, em jeito
percursor”, permitiu  «cruzary a fiscalizagio dos orgios de
Estrasburgo, relativa a actos estaduais de execucdo de Direito
Comunitario, com a do Tribunal de Justiga através de queixas contra a
propria Comunidade. A jurisdi¢do de Estrasburgo responsabilizou os
Estados por violagdo de dispositivos da Convengdo Europeia (a que
estdo subordinados), em caso de transferéncia de competéncias para
Organizagdes Internacionais, quando estas ndo garantam uma
protecgdo equivalente a que os Estados - até aquela transferéncia -

* Proc. C-224/98.

* O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja se havia confrontado com o Direito
Comunitério; mas, embora inicialmente evitasse apreciar a conformidade dos actos
comunitdrios com a Convengo, nos Gltimos anos comegou a fiscalizar actos estadu-
ais de cardcter comunitirio. Vindo até a afirmar que a transferéncia de atribuicdes dos
Estados para OrganizagGes Internacionais, ndo os ilibaria de responsabilidades face &
Convengédo Europeia.
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proporcionavam. A partir deste processo, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem comeg¢ou a admitir uma espécie de
responsabilidade colectiva ou conjunta a imputar aos Estados,
membros da Unido Europeia e partes da Convengdo BEuropeia dos
Direitos do Homem, o que podera fazer perigar a autonomia da ordem
juridica comunitaria. Tal decisdo reforgou a tutela dos direitos
fundamentais dos cidaddos comunitarios, face a lacunas de protecgdo
de origem comunitaria, sem no entanto se ter verificado qualquer
adesdo a Convengdo®. O Tribunal de Estrasburgo proclamou a sua
competéncia subsidiaria para aferir da violagdo de direitos
fundamentais por parte da legislagdo estadual de aplicagdo
comunitaria, bem como condenou os Estados pela violagdo das suas
disposi¢des. Ainda assim, ¢ apesar da evolugdo operada pelo acordao
referido, as divergéncias de interpretagdo ¢ o conflito de fidelidades
entre ambas as jurisprudéncias, continuam a ndo estar plenamente
resolvidas, podendo ocasionar-se brechas na protecgdo dos
particulares. De todo o modo, pensamos que esta nova postura das
relacdes entre a ordem juridica comunitaria ¢ a do sistema da
Convengio Buropeia foi também uma causa proxima para a elaboragao
do catalogo de direitos da Unido Europeia.

Atente-se, por exemplo, no acérddo Jégo-Queré et Cie AS", que
afirma a necessidade de uma protec¢do dos particulares invocando
expressamente a Carta. Tratava-se de um pedido de anulagéo de alguns
artigos de um Regulamento que estabelecia medidas para a
recuperagio das unidades populacionais de pescada em zonas
especificas. A sociedade, para além de invocar o principio da
proporcionalidade, igualdade e fundamentagdo, invoca o art. 6.° da
Convencio de Roma (direito a um processo equitativo) como fonte de

© Repare-se que tal possibilidade do Tribunal Europeu, ainda que a titulo subsididrio,
revela-se extremamente perigosa para os Estados-parte, pois a dupla lealdade pode
tornar-se insustentavel para estes. Pense-se no caso das lacunas de protecgao especifi-
cas do ordenamento comunitario, no tocante ao direito ao acesso a tutela jurisdicional
efectiva, em concreto ao direito ao juiz (dificuldade de recursos directos e inexisién-
cia de recursos constitucionais), que o ordenamento comunitario ndo tem conseguido
superar, apesar de todas as revisoes operadas.

" Proc. T-177/01.
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interpretagdo extensiva da disposi¢do comunitaria do mecanismo de
anulagio de actos comunitarios (art. 230.° do Tratado da Comunidade
Buropeia), uma vez que, ndo existindo actos nacionais de
adopgdo, ficaria privada de recurso, logo, sem qualquer mecanismo
de salvaguarda dos seus direitos. O Tribunal de Primeira
Instdncia invoca o direito ao recurso efectivo para «contestar
a legalidade de disposi¢des comunitarias de caracter geraly,
direito previsto no art. 47.° da Carta, e manda prosseguir o
processo, julgando improcedente a excepgdo de inadmissibilidade
da Comissdo Europeia.

O acordao Carpenter®, de novo a proposito de discriminacio
inversa, também se revela paradigmatico, pois acaba por apreciar e
pronunciar-se sobre a pertinéncia de medidas nacionais internas. Em
causa estava um pedido de decisdo prejudicial apresentado por um
tribunal do Reino Unido quanto a saber se se poderia invocar a
Directiva 73/148 CEE, relativa a supressio de restrigdes a deslocagio
e residéncia de cidaddos comunitarios no interior da Comunidade
(com base juridica no 49.° do Tratado da Comunidade Europeia),
como fonte do «direito de residéncia» de uma filipina - que entretanto
recebera ordem de expulsdo - no pais de origem do seu conjuge.
Depois de concluir pela dimensdo comunitiria da situagio, a
Advogada-geral considerou que o Tribunal deveria fornecer a
Jurisdigdo de reenvio os elementos interpretativos necessarios para lhe
possibilitar a apreciagdo da conformidade das regras nacionais com os
direitos conferidos pelo ordenamento comunitario (Directiva 73/148)
no contexto ¢ a luz do Direito Comunitario. A Advogada-geral acaba
por afirmar que o principio do respeito pela vida privada e familiar,
garantido pelo artigo 8.° da Convengdo Europeia, faz parte da ordem
juridica comunitaria, e implica a ponderag¢io da proporcionalidade
da medida de expulsio face a defesa da ordem e seguranga
publica. Sendo assim, qualquer restrigdo desproporcionada ao seu
gozo ou fruigdo constituiria uma ingeréncia ilegitima do proprio
Estado-membro face a uma liberdade fundamental garantida pelo
proprio Tratado.

2 Proc. C-60/00.
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Finalmente®”, observem-se as conclusdes do Advogado-geral,
apresentadas no Processo C-224/00, da Comissdo das Comunidades
Europeias contra a Republica Italiana, relativa ao incumprimento do
Estado por violagdo do art. 12.° do Tratado da Comunidade Europeia.
Estava em causa aferir a compatibilidade de um dispositivo legal
interno sobre circulagdo rodoviaria com o direito comunitario. O
Advogado-geral relembra a importincia do direito a tutela
jurisdicional efectiva, como principio geral de Direito Comunitario
decorrente das tradigdes constitucionais comuns e da Convengio
Europeia, como ainda cita a propria Carta, em concreto o seu art. 41.°,
que proclama o direito a uma boa administra¢do, que estaria a ser
cerceado pelo dispositivo interno italiano, privando de audi¢do os
infractores detentores de veiculos registados no estrangeiro.

Do exposto, podemos retirar que o Tribunal foi desenvolvendo
uma «metodologia» propria de protecgio de direitos fundamentais, nos
termos acima expostos, desvinculada formalmente de qualquer
controlo externo, libertando os juizes de qualifica¢des juridicas que
lhes tolheriam a actividade criativa, o que lhes possibilitou servirem de
veiculo aos proprios anscios dos Estados-membros, enquanto «donos
dos Tratados».

% Como ja dissemos, ndo ¢é vidvel no ambito deste trabalho um levantamento
exaustivo de toda a jurisprudéncia pertinente, porém gostariamos apenas de referir a
mais elucidativa. Assim, temos varias pegas do Tribunal que ilustram a referéncia
constante da Conveng¢ao Europeia e da propria Carta, em assuntos que se prendem com
os direitos fundamentais dos cidaddos comunitarios. Entre elas: Proc. T-77/01
(anulagdo de decisdo sobre auxilios de Estado e protecc¢do jurisdicional efectiva);
Proc. C-192/99 (decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagdo do arts. 17.° e 18.°
do Tratado da Comunidade Europeia a proposito de um pedido de autorizagdo de
residéncia no Reino Unido e Protocolo n.° 4 da Convengdo Europeia); Proc. C-438/99
(Protecgéio de despedimento de trabalhadoras gravidas, efeito directo de directiva e
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres); Proc. C-466/00
(Tramitagdo processual comunitaria de acordo com o art. 6.° da Convengao Europeia
e direito fundamental de defesa mediante audi¢io depois da apresentagdo das
conclusdes gerais); Proc. C-285/98 (lgualdade de tratamento entre homens e
mulheres, direito de acesso das mulheres a empregos militares ¢ inaplicabilidade de
direito interno).
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6.4. Meios de tutela graciosos a disposi¢do dos individuos

Decorre do regime da cidadania comunitaria todo um leque de
direitos de teor civico e politico. Estamos a pensar no direito geral de
peticdo (arts. 21.° e 194.° do Tratado da Comunidade Europeia),
relativo a pedidos e queixas dos cidaddos apresentadas perante a
Comissdo das Peti¢oes; na Provedoria comunitaria (art. 195.°), que
enquanto orgdo comunitario nomeado pelo Parlamento Europeu esta
encarregue de investigar, inquirir ¢ produzir Relatérios; e, finamente,
no direito de queixa a Comissdo Europeia, no ambito da competéncia
de plena jurisdigio do Tribunal, que possibilita ao queixoso suscitar a
atencio da Comissdo Europeia, com vista a esta dar inicio a um
processo jurisdicional no Tribunal (art. 226.° do mesmo Tratado).

O funcionamento e a fung¢o destes institutos ilustram a vontade da
Unido se afirmar como um espag¢o de valores democraticos. Estes
direitos aproximam o funcionamento da Unido Europeia do dos
Estados soberanos e reforgam o leque de alternativas a que o particular
podera langar mao para a protec¢io dos Direitos Fundamentais.

6.5. A aptidao do sistema jurisdicional comunitario para a tutela
efectiva dos direitos fundamentais

Como todos os sistemas, tdo-pouco este ¢ perfeito. Ha problemas
e ambiguidades que subsistemn em virtude da existéncia simultinea
de dois sistemas de protecgdo sobrepostos no mesmo espago.
Tal duplicagdo de sistemas, para além de suscitar potenciais conflitos
de interpretagdo pode levar a uma falta de identidade europeia
relativamente aos direitos fundamentais, cuja resolu¢io incumbira
ao Tribunal de Luxemburgo. Falta de identidade e conflitos de
sobreposi¢do que a «Carta» mais do que relativizar, € susceptivel de vir
a acentuar.

Poderdo também ocorrer lacunas de protecgio especificas do
sistema jurisdicional comunitario, logo fundadas na autonomia
da ordem juridica comunitaria, por falta de meios de recurso a
disposi¢do dos particulares para a tutela dos seus direitos
fundamentais. Apesar da existéncia da «Cartay, as referidas lacunas de
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protecgdo acentuar-se-do, devido a extensdo de atribuicoes
comunitarias e ao alargamento a novos Estados.

Por outro lado, quando o Tribunal de Justiga verifica a
compatibilidade dos actos estaduais de aplicagdo ou de derrogagao do
Direito Comunitario, actua de forma idéntica a uma jurisdigdo
constitucional. E ndo podemos deixar de confrontar a capacidade
protectora do ordenamento juridico comunitirio com o sistema
constitucional portugués, que, como ja vimos, ¢ extremamente rico ¢
completo. De facto, conforme verificamos, a Constitui¢ao portuguesa
confere a todos os tribunais competéncia para recusarem a aplicagéo
de normas inconstitucionais, permitindo o acesso ao Tribunal
Constitucional, a nivel abstracto preventivo ou sucessivo, a nivel
concreto ¢ a nivel de recurso de omisséo. Para além desta panoplia de
recursos, a Constitui¢io ainda estabelece a responsabilidade civil do
Estado, nos termos atras referidos. Pensamos que, na Unido Europeia,
para além de ndo se oferccerem recursos similares a estes, a logica do
primado e do efeito directo fez com que se subtraisse parte
significativa daqueles recursos da disponibilidade dos seus titulares.

E certo que a evolugdo comunitaria levou ao aperfeigoamento ¢
ampliagdo dos direitos fundamentais, mas tem descurado a revisdo dos
mecanismos de tutela. Ndo pode haver fundamentalizagdo sem a
correspondente justiciabilidade.

Aqui cumpre apenas enunciar o tipo de protec¢do que o sistema
jurisdicional comunitario oferece aos individuos, em cada uma destas
situacdes. Assim: os actos comunitarios tém de respeitar os direitos
fundamentais nos termos ja mencionados; alguns poderdo apresentar
contetidos contrastantes com a Convengdo Europeia; alguns destinam-
se ¢ aplicam-se directamente a particulares; os particulares t€m um
dificil acesso ao Tribunal de Luxemburgo; os particulares nao podem
impugnar a validade desses actos - quando de direito derivado - no
Tribunal de Estrasburgo devido a Comunidade Europeia néo ser parte
na Convengdo Europeia.

Com efeito, 0s recursos directos com vista a anulagdo de actos
comunitarios de caracter normativo sdo de dificil acesso para os
particulares que tém de provar o interesse em agir. Excepgao feita a
fiscalizagdo da legalidade das decisdes, o particular sO pode recorrer,
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isto ¢, so tem legitimidade processual activa, relativamente a actos que
Ihe digam directa e imediatamente respeito®, e ainda ha-de provar que
tem interesse pessoal na ac¢éo. O que significa que, nos termos do art.
230.% do Tratado da Comunidade Europeia, o particular, pode recorrer
das Decisdes a ele dirigidas e das Decisdes aprovadas sobre a forma de
Regulamento, ou das Decisdes dirigidas a outra pessoa que lhe digam
directa e imediatamente respeito. Parece-nos um regime restritivo do
direito fundamental de acesso a justica garantido pela Convengao
Europeia e pelas Constitui¢des dos Estados, principalmente tendo em
atengdo que a transferéncia de competéncias dos Estados para a Unido
Europeia tem sucessivamente aumentando.

Julgamos também que a excepgdo de ilegalidade ou de invalidade
prevista no art. 241.°, apesar de alargar o apertado prazo dos dois
meses previsto pelo 230.°, ndo atenua esta circunstincia. Nem tio-
pouco a possibilidade de o juiz comunitario decretar as medidas
cautelares previstas no art. 242.° (suspensio da eficacia do acto
impugnado) e 243.° (providéncias ndo especificadas) do mesmo
Tratado a resolve em definitivo.

Por outro lado, alguns actos institucionais que ndo respeitem os
direitos fundamentais, que apresentem contetidos contrastantes com a
Convengéo Europeia, que se destinem a particulares mas dependam de
medidas nacionais de execu¢io ou implementagio, que impliquem
Juizos de apreciagdo das autoridades nacionais ou que derroguem os
regimes das liberdades asseguradas pelos Tratados, sdo insusceptiveis
de serem impugnados directamente pelos particulares no Tribunal de
Luxemburgo. Mas ja podem sé-lo junto do Tribunal de Estrasburgo,

“ Resulta do acérddo Plaumann, do ano de 1963, o conceito de afectacdo individual,
e do acérdao Toepfer, do mesmo ano, a nogio de interesse directo. Os acordios suces-
sivos foram suavizando o caracter hermético destes, embora persista o seu cardcter
restritivo (veja-se o Metro/Comisséo (Proc.26/76), o Cofaz/Comisséio (Proc.169/84), o
Air France/Comissdo (Proc.3/93), o Van der Kooy/Comisséo (Proc. 70/85), entre
muitos outros). O primeiro conceito significa a possibilidade de um cidaddo ser atingi-
do nos seus direitos devido a certas qualidades especificamente suas, ou devido a uma
situagdo factual dirigida a outrem, o atingir de maneira andloga 4 do real destinatario.
O segundo conceito significa que o acto em aprego priva o particular de um direito ou
lhe impde uma obrigagio, sem que para tal o Estado membro de que o particular seja
nacional o execute ou implemente através de medidas internas.
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devido a terem origem em actos (estaduais) da autoria de Estados-
partes da Convengéo Europeia; como podem (reunidos os requisitos do
efeito directo) deles recorrer os particulares nos tribunais internos do
seu Estado. Por sua vez, estes ultimos poderdo - em nome da
uniformidade do direito comunitario - questionar (a titulo prejudicial)
o Tribunal de Luxemburgo, que se pronunciard tendo em conta o
primado do Direito Comunitario ¢ a conformidade com os objectivos
daquele ordenamento.

Eventualmente, coexistirdio no mesmo espago, relativamente
aos mesmos actos, recursos nacionais de fiscalizagdo (actos
internos nacionais), recursos no Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (margem de apreciagdo da responsabilidade dos Estados-
-partes) e «questdes prejudiciaisy, entretanto também «fiscalizadas»
pelo Tribunal de Luxemburgo (liberdades fundamentais dos
Tratados e actos de execugcdo dos mesmos), aferidas sob
perspectivas diferentes. Nos primeiros e segundos recursos,
pondera-se a compatibilidade da regulamentagdo nacional
sob perspectiva constitucional e em conformidade com os
compromissos decorrentes da Conveng¢do Europeia. Nos terceiros,
pondera-se a compatibilidade da regulamentagéo nacional (resultante
de compromissos internacionais) com principios gerais de Direito
Comunitario, nos termos ja descritos.

O que se nos afigura fundamental, em sede da protecgdo dos
direitos dos particulares, ¢ que, agora, o Tribunal de Justi¢a ndo proteja
em menor medida do que antes da transferéncia de atribui¢des
(justamente por causa desta). Tal levaria a um «empobrecimento sem
causa» da tutela dos Direitos Fundamentais.

Por outro lado, o mecanismo das questoes prejudiciais, embora
nido estabelega o acesso directo dos individuos a justica de
Luxemburgo, vem, mediatamente, permitir atingir o mesmo objectivo.
Isto porque a garantia da interpretagéo e aplicagao uniforme do Direito
Comunitario, desemboca no exame da compatibilidade dos actos
estaduais de execucdo® daquele direito relativamente a Convengido

% Que englobam actos legislativos ou regulamentares, no ambito de implementagio do
Direito Comunitério por parte dos Estados.
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Europeia, bem como das disposi¢des nacionais restritivas das
liberdades comunitarias fundamentais estabelecidas nos Tratados
comunitarios, por parte do Tribunal de Luxemburgo, embora sob a sua
optica.

Os juizes nacionais sd30 os «juizes comuns da ordem juridica
comunitaria», pelo que, sempre que confrontados com uma norma
comunitaria (ou acto estadual de execucdo ou restricio do Direito
Comunitario) relativamente a qual tenham duavidas interpretativas
ou de validade relevantes para a decisdo da causa, podem ou devem
remeter para o juiz comunitario a questdo em causa, assim assegurando
uma efectiva protec¢io dos particulares.

Mas, repare-se, o sistema apresenta pontos débeis na sua
capacidade protectora dos direitos dos particulares. Que sdo faceis de
enumerar: tem de existir um litigio pendente num tribunal interno; ndo
ha san¢do especifica para o caso de o juiz do processo nio suscitar a
questdo prejudicial; a apreciagdo da pertinéncia da questdo, do seu
contetido e de sua oportunidade, pertence a competéncia do juiz do
processo. E ainda: o Tribunal comunitario deve fornecer, ao juiz
nacional, elementos de interpretagdo, mas por vezes acaba por
ministrar também elementos que induzem a aplica¢do concreta do
direito. Por fim, o acatamento das decisdes do Tribunal, por parte das
jurisdigdes nacionais, ndo ¢ inelutavel.

Por tudo isto, acreditamos que as ambi¢des comunitirias no
sentido de proporcionar uma efectiva defesa dos direitos fundamentais
dos individuos esbarram com toda esta série de «fraquezas» do seu
sistema jurisdicional. Urge porventura um novo recurso analogo ao
«amparoy...

7. Breve conclusio

Terminadmos, enunciando diversas conclusdes em jeito de teses.
- Os direitos fundamentais sdo inalienaveis e conferem
legitimidade ao poder politico organizado.

- A Constituigdo Portuguesa proclama um vasto leque de direitos
fundamentais estruturantes e fundamentantes de toda a ordem
juridica portuguesa.
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Os direitos fundamentais proclamados pela Constitui¢do
Portuguesa gozam de um nivel de protec¢do diferenciado, a
nivel jurisdicional (processual) e ndo jurisdicional
(institucional), bem como a nivel interno e internacional (para
além de usufruirem do regime de Responsabilidade do Estado
em caso de violagio).

Porém, o nosso sistema de tutela de direitos fundamentais nio
conhece uma "ac¢do constitucional de defesa", analoga ao
amparo dos paises hispanicos ou a Verfassungsbeschwerde dos
paises germanicos;

Pelo que a possibilidade de invocar a violagdo desses direitos
em todos os tribunais se reveste de particular importancia; bem
como de extraordinaria importancia se revela o direito de
suscitar o incidente de inconstitucionalidade ou de recurso para
o Tribunal Constitucional.

Portanto, se a nivel institucional a Republica Portuguesa garante
aos seus cidaddos um alto nivel de protec¢lo, ja a nivel
processual o sistema ndo ¢ tdo elaborado. Razdo pela qual o
recurso a instncias internacionais, nomeadamente o recurso
individual para o Tribunal dos Direitos do Homem, assume
papel determinante.

Entretanto, a aplicagdo do Direito Comunitario nas ordens
juridicas nacionais, fez levantar problemas de legitimidade
democratica e reclama a implementa¢io de uma qualquer
metodologia de protecgdo dos direitos fundamentais
concordante com o avanco das atribuicdes ¢ competéncias
comunitarias.

Desiderato que foi sendo realizado tanto pela postura politica
dos Estados na Unido Europeia, como pela sua propria evolugdo
politica comunitaria, bem como pela sua jurisprudéncia
vanguardista.

A recepgdo material das tradigdes constitucionais comuns ¢ do
conteado dos instrumentos internacionais sobre direitos
fundamentais permitiu que tais referéncias passassem a
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funcionar enquanto principios gerais de direito que cabia as
Comunidades preservar e aos cidaddos invocar, assim se
colmatando a inexisténcia de um catalogo de direitos
fundamentais.

A proclamacgdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia inseriu-se neste movimento comunitario de tutela de
direitos fundamentais. Mas, apesar da visibilidade e
positividade emprestada pelo documento, os efeitos de
sobreposi¢do das ordens juridicas e das respectivas
jurisprudéncias (nacional, de Estrasburgo ¢ do Luxemburgo)
podem desencadear conflitos de colisdo de direitos de dificil
resolugdo, em prejuizo da efectiva tutela dos direitos
fundamentais dos individuos.

Prejuizo que a reparticdo de competéncias implica ¢ o
funcionamento do sistema jurisdicional comunitirio ndo
resolve, antes ressalta. Na verdade, afiguram-se limitadas as
condig¢des de acesso directo dos cidaddos a justica comunitaria,
e incertas as condi¢des de admissibilidade dos recursos
indirectos.

- A nosso ver, urge o refor¢o da eficacia do sistema jurisdicional
comunitario em prol dos novos desafios com que a Europa se
depara.
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