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RESUMO

Apesar da integracdo europeia sob a égide da Unido Europeia ter entrado para a historia
principalmente por causa de seu carater econdmico, nao se deve desconsiderar o papel
que os direitos humanos tiveram e t€ém em dar continuidade a tal processo. O papel central
dos direitos humanos na UE ¢ o de oferecer um elemento apto a proporcionar legitimidade
e servir de fundamento para a intensificagdo da integragdo, a0 mesmo tempo em que eles
se apresentam como limitagdes a essa mesma integragcdo, ndo perdendo assim a sua
caracteristica de termémetro do uso do poder. Como a Corte Europeia de Direitos
Humanos e o Tribunal de Justica da Unido Europeia sdo cortes que possuem jurisdi¢do a
respeito de litigios de direitos humanos, nao ¢ falacioso afirmar que a historia dos direitos
humanos na UE, em grande parte, ¢ a historia desses dois tribunais e de seu
relacionamento ambiguo. A fim de demonstrar essa ambiguidade, a presente monografia
trouxe como exemplo os julgamentos proferidos dos Casos Dublin, em que houve parcial
divergéncia de entendimento entre as Cortes de Estrasburgo e Luxemburgo. A partir de
sua analise € possivel verificar o potencial positivo que a unicidade de entendimento legal
das Cortes pode ter na promocao de uma protecdo mais ampla de direitos humanos, assim
como explicitar como as divergéncias entre as instancias julgadores pode trazer, entre
outras coisas, inseguranca juridica. Propde-se, nesse trabalho, que essa ambiguidade
poderia ser superada através da adesdo da Unido Europeia a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem.
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1. INTRODUCAO

O papel central dos direitos humanos na UE ¢ o de servir como fonte de
legitimidade e de fundamento para a intensificagdo da integragdo europeia e, a0 mesmo
tempo, servirem como limitagcdes a essa mesma integragdo, ndo perdendo assim a sua
caracteristica de termoémetro do uso do poder.

Como a Corte Europeia de Direitos Humanos ¢ o Tribunal de Justica da Unido
Europeia sdo cortes que possuem competéncia para julgar litigios de direitos humanos,
ndo ¢ incorreto afirmar que a historia dos direitos humanos na UE, em grande parte, ¢ a
historia desses dois tribunais € do modo como se relacionam.

Se por um lado, quando em concordancia, essas Cortes tém o poder de alterar os
rumos do ordenamento juridico-europeu, por outro, quando as divergéncias se fazem mais
aparentes, acabam por trazer inseguranca juridica e um menor nivel de prote¢do dos
direitos humanos.

A presente monografia tem como objetivo demonstrar essa ambiguidade
presente nas interacdes entre as duas Cortes ¢ propor uma alternativa que vise, se ndo
elimina-la, pelo menos diminuir a sua incidéncia.

Como seria invidvel neste trabalho apresentar todas as interagdes
jurisprudenciais realizadas entre as Cortes Europeias supranacionais, optou-se por limitar
o objeto de analise ao direito ao asilo - em especifico - aos chamados Casos Dublin. A
escolha foi pautada em trés motivos: a) a relevancia da matéria face ao fenomeno das
grandes migracdes a Unido Europeia decorrentes das guerras travadas no Oriente Médio;
b) a importancia que os julgados destas Cortes tiveram na concessdo de uma maior
protecdo aqueles que demandam asilo; c) a controvérsia que ainda existe entre os
posicionamentos a respeito da tematica de ambas as Cortes.

O desenvolvimento do conteudo do trabalho serd dividido em trés partes. Na
primeira delas sera apresentado brevemente as duas Cortes Supranacionais Europeias e o
modo como se relacionam. O segundo topico, por sua vez, cuidara de mapear as posigoes
destas instdncias julgadoras nos Casos Dublin, ressaltando as convergéncias e
divergéncias de posicionamentos juridicos. Por fim, na terceira parte se propora que a
adesao a Convengao Europeia dos Direitos do Homem por parte da Unido Europeia seria
capaz de ndo s6 mitigar os efeitos negativos causados pela auséncia de uniformidade
jurisprudencial, como também seria um importante passo para viabilizar e potencializar

a integracdo europeia através dos direitos humanos.



2. UM CONTO DE DUAS CORTES: A PROTECAO JUDICIAL DOS DIREITOS
HUMANOS NA EUROPA

O conto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e da Corte Europeia de
Direitos Humanos se inicia com o fendmeno da integracdo europeia. A integragdo foi
pensada em duas frentes, sendo a Unido Europeia (UE) a responsavel pela integracao
econdmica e o Conselho da Europa (CoE) o encarregado da promogéo da democracia e
dos direitos humanos. Entretanto, ndo demorou muito para que os direitos humanos
passassem a ser uma preocupagao central também da Unido Europeia.

Dois sdo os motivos principais que levaram a essa mudanga. O primeiro seria o
impacto causado pela integracdo econdmica da Europa em varios aspectos sociais,
inclusive na seara dos direitos humanos. O segundo, por sua vez, seria o reconhecimento
de que haveria uma caréncia de legitimidade nas a¢des da UE, legitimidade que poderia
ser alcangada através ndo so de prestagcdes negativas (ndo violar direitos humanos), mas
também por meio de prestagdes positivas (assegurar e proteger direitos humanos).

O papel central que os direitos humanos passam a desempenhar na Unido
Europeia é o de oferecer um elemento ético-juridico apto a proporcionar legitimidade e
servir de fundamento para a intensificagdo da integragdo!, a0 mesmo tempo em que se
apresentam como limitagcdes a essa mesma integracdo, ndo perdendo assim a sua
caracteristica de termdmetro do uso do poder?.

Poe-se, assim, a necessidade bivalente de fortalecer a integragdo europeia
mediante a protecdo dos direitos humanos e de garantir esta protecdo dentro do processo
de integragdo’.

Neste cenario, o Tribunal de Justica da Unido Europeia e a Corte Europeia de
Direitos Humanos emergem como protagonistas, motivo pelo qual merecem uma analise
mais detida na presente monografia. O primeiro topico se dedicara a explicar em linhas
gerais quais sdo as fun¢des desempenhadas por ambas as Cortes, o 6rgdo supranacional

ao qual estdo vinculadas e 0 modo como ambas t€m se influenciado reciprocamente.

2.1. O Tribunal de Justica da Unido Europeia

"' CASAL H., Jesus Maria. Los derechos humanos en los procesos de integracion, p. 251.
2 Idem, p. 254.
3 Idem, p. 250-251.



Antes de se constituir a Unido Europeia propriamente dita, existiam trés
organizagdes internacionais europeias estabelecidas na década de 50 que lidavam com
questdes relacionadas a energia, ao livre comércio e a seguranga — as Comunidades
Europeias. Seu objetivo era estimular o desenvolvimento econdmico através da livre
circulagio de bens, capital, pessoas e servicos*. Em 1993, o Tratado de Maastricht
unificou essas comunidades sob o nome de Unido Europeia. Atualmente, o termo Unido
Europeia designa a parceria economica e politica de caracteristicas inicas constituida por
28 paises europeus.

Um dos principais 6rgdos da UE ¢é o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), tanto o ¢ que alguns autores como Katarina Perocevi¢ o chamam de “motor da
Unido Europeia™. E a mais alta instincia legal estabelecida no cerne da Unido Europeia
cujo propdsito inicial era apoiar o processo de integragdo econdmica estabelecido entre
os varios Estados Membros. O tribunal estabelecido em Luxemburgo tem por
competéncia qualquer questio legal que envolva a interpretagdo ou aplicacdo do Direito
Comunitario Europeu ou de leis nacionais que derivem deste direito.

Desde o inicio de seu funcionamento, o TIUE tem passado por inumeras
mudancas formais e materiais que implicaram um aumento na sua esfera de atuag@o. Os
direitos humanos que ndo eram uma competéncia especifica deste tribunal, passaram a
aparecer em sua jurisprudéncia com certa frequéncia a partir do Caso Erich Stauder vs.
Cidade de Ulm. Este foi o primeiro julgamento em que o TJUE expressamente
reconheceu que existiam direitos fundamentais compreendidos nos principios gerais do
direito comunitario europeu que deveriam ser por ele assegurados.

Esse posicionamento ganhou for¢a com a alteracdo promovida pelo Tratado de
Maastricht de 1992 no Tratado da Unido Europeia que instituiu expressamente como
obriga¢do da UE e de seus Estados Membros o respeito aos direitos humanos®. De mera
obrigacdo passaram a fundamento da Unido Europeia com o Tratado de Amsterda de
1997. Contudo, a consolidacdo da jurisdicdo do TJEU em matéria de direitos humanos
somente ocorreu com a confec¢do da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
e do Tratado de Lisboa de 2007 e com a ampliacdo continua da politica e do direito

comunitario europeus.

4 UNIAO EUROPEIA. Handbook on european law relating to asylum borders and immigration, p. 17.
5 PEROCEVIC, Katarina. The multidimensional European system of human rights protection, p. 5.
¢ Tratado de Maastricht, Artigo F(2).



Quanto a expansao do Direito Comunitario Europeu, necessario se faz remarcar
que agora o corpo legislativo da UE abrange areas como imigragdo, direito de asilo,
seguranga, privacidade, entre outros’. Assim, a Unido Europeia se consolida como uma
entidade com capacidade direta de interferéncia em aspectos da liberdade e bem-estar
humanos, o que demonstra a necessidade de se realizar um controle de sua atuagdo a partir
dos direitos humanos, controle esse tonificado pela Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia.

A Carta dos Direitos Fundamentais da UE foi adotada em 2000 como um
instrumento internacional sem for¢a vinculante. Seu contetudo foi inspirado na tradigéo
constitucional dos Estados Membros e no contetido dos demais tratados internacionais de
direitos humanos, dentre eles a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem?®. Apesar
disso, foi facultado a Carta dar uma protecdo mais extensiva que as das supracitadas
fontes de inspira¢do de modo a reforgar a fungdo primordial dos direitos humanos na UE’.

A Carta passou a ter status vinculante somente em 2009 quando da entrada em
vigor do Tratado de Lisboa de 2007'°, o que possibilitou ao TJUE verificar se a atuagdo
das instituicdes da Unido Europeia ¢ dos Estados Membros no ambito do Direito
Comunitario Europeu estariam de acordo com os direitos humanos!!.

Se o controle interno dos direitos humanos na esfera da UE encontra-se
consolidado, o controle externo ainda ndo conseguiu se estabelecer. A este respeito,
cumpre citar que o Tratado de Lisboa consignou que a Unido Europeia aderiria a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e que o Protocolo n° 14 da CEDH
alterou-a para que expressamente permitisse a adesdo da Unido Europeia a CEDH e, por
consequéncia, a jurisdicdo da Corte Europeia de Direitos Humano, a qual realizaria um
controle externo.

Muito embora o Tratado de Lisboa possa ser considerado um manifesto da boa
vontade em relagdo a adesdo, esta ainda ndo foi promovida e, ao que parece, esta ainda

mais longe de o ser ap6s a Opinido n° 2/13 do TJUE. Diante disso, a TJUE mantém-se

7 DE BURCA, Grainne. After the EU charter of fundamental rights: the court of justice as a human rights
adjudicator?, p. 169.

8 ROSAS, Allan. Is the EU a human rights organization?, p. 5-6.

® NADER, Belisa Carvalho. Os “tridngulos normativo e judicial europeus”: a coeréncia intersistemdtica
em matéria de direitos humanos, p. 31.

10 Apesar da Carta dos Direitos Fundamentais ser, em tese, vinculante a todos os Estados Membros da UE,
a Inglaterra e a Polonia optaram por limitar a forga vinculante desta, em especial ao Capitulo IV que trata
da solidariedade, através do Protocolo 30.

' DE BURCA, Grainne. Obra citada, p. 168.



como a unica instancia juridica em solo europeu apta a ter a ultima palavra no que tange

ao Direito Comunitario Europeu.

2.2. A Corte Europeia de Direitos Humanos

A Corte Europeia de Direitos Humanos, ao contrario do Tribunal de Justiga da
Unido Europeia, ndo esta ligada a Unido Europeia mas sim ao Conselho da Europa (CoE).

O CoE foi fundado em 1949 como uma organizacao internacional cujo objetivo
era assegurar uma maior prote¢do aos direitos humanos na Europa'?. Nio é de se
estranhar, portanto, que uma de suas primeiras medidas tenha sido a adogdo da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem em 1950 que somente entrou em vigor em 1953. Até
os dias atuais este documento internacional permanece sendo o de maior importincia
dentro do sistema do CoE.

A CEDH, inicialmente, instituiu a Comissdo ¢ a Corte Europeia de Direitos
Humanos, porém, com a superveniéncia do Protocolo n° 11, optou-se por somente manter
a Corte Europeia a partir de 1998'3. A Corte Europeia de Direitos Humanos (CtEDH),
situada em Estrasburgo, ¢ o o6rgdo judicial a quem compete resolver os litigios
relacionados aos direitos humanos previstos na CEDH.

Em comparagdo ao TJUE, existem algumas diferencas que merecem ser
remarcadas. A que possui maior relevancia neste estudo € a de que enquanto a CtEDH foi
criada para exercer o papel de uma corte de direitos humanos, o TJUE possui uma
jurisdicdo muito mais ampla, sendo que a competéncia relativa aos direitos humanos

corresponde a apenas uma parcela desta jurisdigao.
2.3. A relacio ambigua estabelecida entre as duas Cortes
Diante das breves consideragdes acima feitas, resta evidente que a integragao

europeia através dos direitos humanos tem sido protagonizada pelas suas Cortes

Supranacionais. Nao ¢ de todo incorreto, por consequéncia, concluir que a historia dos

12 pEROCEVIC, Katarina. Obra citada, p. 2
13 Idem, ibidem.



direitos humanos na Unido Europeia ¢ em grande parte moldada pelo historico de
interagdo entre as Cortes de Luxemburgo e Estrasburgo'“.

A relagdo estabelecida entras as duas Cortes ¢ ambigua, especialmente no
tocante a separagao de competéncias € no modo como suas jurisprudéncias interagem.

Como demonstrado anteriormente, ambas as Cortes possuem dentro de sua
jurisdicdo a competéncia para julgar litigios envolvendo direitos humanos, sendo que o
TJUE cuida das violagdes perpetradas em face da Carta Europeia dos Direitos Humanos
quando se tratar de ato ou omissdo relativa ao Direito Comunitario e a CtEDH ¢
responsavel por realizar um controle de convencionalidade, a partir da CEDH, dos atos e
omissoes dos Estados Europeus.

A principio, entdo, essa divisdo garantiria que ndo haveria usurpacdo de
competéncias. Entretanto, a realidade como sempre se demonstra mais complexa.

Muito embora o TIJUE se porte cauteloso e superficialmente ndo adentre na
jurisdicdo da CtEDH, existe momentos em que ele de fato usurpa a sua competéncia.
Estes momentos ocorrem quando este Tribunal julga dando uma interpretacao diversa da
consolidada pela CtEDH a respeito de um direito humano previsto tanto na Carta dos
Direitos Fundamentais da UE quanto na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, o
que consistiria em clara violagdo ao artigo 52(3) da Carta'® e em intromissdo na jurisdi¢do
da CtEDH.

A CtEDH, a seu turno, também se mostrou relutante em apreciar atos
relacionados ao Direito Comunitario Europeu, apesar de ter sido conclamada algumas
vezes a fazé-lo. Tal postura foi aos poucos se alterando, principalmente a partir da metade
da década de 90. No caso Procola vs. Luxemburgo ndo se absteve de considerar que um
ato legal do Estado de Luxemburgo, que introduziu no ordenamento nacional duas
regulacdes expedidas pelo Conselho Europeu, violava o direito a propriedade previsto no
Primeiro Protocolo Adicional da CEDH. Da mesma forma, no caso Cantoni vs. Franca,
a Corte reconheceu sua competéncia para fazer o controle de convencionalidade de um

ato legal nacional que era a copia exata de uma diretiva da Comissao Europeia.

4 DOUGLAS-SCOTT, Sionaidh. 4 tale of two courts: Luxembourg, Strasbourg and the growing european
human rights acquis, p. 630.

150 artigo 52.3. dispde que “Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos
direitos garantidos pela Convengdo europeia para a protegdo dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, o sentido e o &mbito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa convengdo, a ndo ser
que a presente Carta garanta uma prote¢@o mais extensa ou mais ampla. Esta disposi¢ao ndo obsta a que o
direito da Unido confira uma prote¢do mais ampla”.



Ainda que haja controvérsia se nestes casos € em casos similares houve invasao
de competéncia por parte da CtEDH, a questdo é que tal atitude em relagdo ao Direito
Comunitario Europeu tem repercutido negativamente no TIUE, fazendo com que este
tente reforgar o seu papel de intérprete maximo deste direito. Exemplo disso ¢ a Opinido
n° 2/13 expedida por este tribunal que rejeitou a possibilidade de adesdo da UE a CEDH.

Para além da conflituosidade na determinacdo das jurisdicdes de ambas as
Cortes, existe igualmente um relacionamento positivo entre as duas que pode ser
observado pelo modo como uma se refere aos casos julgados pela outra!®.

A titulo exemplificativo, pode-se apontar o dado apresentado por Grainne de
Burca em seu artigo intitulado After the EU Charter of Fundamental Rights: the Court of
Justice as a Human Rights Adjudicator?. Segundo de Btirca, no periodo compreendido
entre o inicio da vigéncia do efeito vinculante da Carta dos Direitos Fundamentais da UE
e o ano de 2012, nos dez casos em que o TJIUE mencionou a CtEDH ele seguiu o seu
posicionamento, o que demonstra o respeito por esta Corte!”.

O estabelecimento de um relacionamento coeso entre as duas Cortes no que
concerne a sua interpretacdo de casos similares ¢ salutar para a expansdo e protecdo dos
direitos humanos em territorio europeu, assim como para a propria integragdo europeia.

Para aprofundar esta tematica, optou-se por fazer uma analise de alguns casos da
Corte Europeia de Direitos Humanos e do Tribunal de Justiga da Unido Europeia relativos
ao direito ao asilo, mais especificamente, os casos conhecidos como Casos Dublin, para
demonstrar como a interagdo entre a jurisprudéncia das duas Cortes aumentou a prote¢o

dada a este direito, ainda que o posicionamento delas tenha sido parcialmente divergente.

3. DIREITO AO ASILO, OS CASOS DUBLIN E AS CORTES
SUPRANACIONAIS EUROPEIAS

E inegivel que os direitos humanos tiveram e tém um papel extremamente
importante na integragao europeia. Boa parte dessa imbricacdo se deve ao fato de que aos
direitos humanos foi garantido ndo s6 um, mas varios days in court, tanto na Corte
Europeia de Direitos Humanos quanto no Tribunal de Justica da Unido Europeia. Nesse

cenario, a interagdo entre as duas Cortes Europeias supranacionais, isto é, a influéncia

16 DOUGLAS-SCOTT, Sionaidh. Obra citada, p. 640.
17 DE BURCA, Grainne. Obra citada, p. 174.



que os julgados de uma exercem sobre a outra merecem maior aten¢ao, em especial nos
casos em que ha divergéncias.

Como seria invidvel neste trabalho apresentar todas as interagdes
jurisprudenciais realizadas entre as Cortes Europeias supranacionais, optou-se por limitar
o objeto de andlise ao direito ao asilo - em especifico - aos chamados Casos Dublin. A
escolha foi pautada em trés motivos: a) a relevancia da matéria face ao fenomeno das
grandes migracdes a Unido Europeia decorrentes das guerras travadas no Oriente Médio;
b) a importancia que os julgados destas Cortes tiveram na concessdo de uma maior
protecdo aqueles que demandam asilo; ¢) a controvérsia que ainda existe entre os
posicionamentos de ambas as Cortes a respeito da tematica.

Este capitulo iniciara apresentando os regulamentos de Dublin. Na sequéncia,
sera abordado de forma breve os entendimentos adotados pelas Cortes em relagdo ao tema
em seus casos paradigmaticos, ressaltando o impacto que eles tiveram na formulagdo do
Regulamento de Dublin III e a divergéncia que ainda permanece no posicionamento de

ambas.

3.1. Os Regulamentos de Dublin

A Convencgao de Dublin, o Regulamento de Dublin II e o vigente Regulamento
de Dublin III foram medidas legais tomadas pela Unido Europeia para enumerar os
critérios ¢ mecanismos que determinariam qual Estado Membro deveria processar os
pedidos de asilo feitos em territorio abrangido pela UE'S. Vale ressaltar que o
Regulamento de Dublin III se aplica a todos os Estados Membros da Unido Europeia mais
Noruega, Suica, Islandia e Liechtenstein. Tais medidas integram o Sistema Europeu
Comum de Asilo e partem do principio de que todos os Estados signatarios oferecem o
mesmo nivel de protecao aos asilados (principio da mutua confianca).

Ao buscar estabelecer critérios para determinar qual Estado seria responsavel
por processar o pedido de asilo, os Regulamentos de Dublin tentaram evitar dois
fenomenos: asylum shopping e refugee in orbit. Asylum shopping seria a pratica daquele
que pleiteia o asilo de viajar e escolher perante qual Estado vai protocolar seu pedido de

asilo usando o critério da conveniéncia, seja para aumentar as chances de concessao de

18 MOUZOURAKIS, Minos. The Dublin-Strasbourg-Luxembourg triangle: getting the european courts’
dialogue on the suspension of Dublin regulation transfers right, p. 3.



asilo, seja para escolher um pais que ofere¢a mais oportunidades!®. O problema do refugee
in orbit, a seu turno, ocorreria quando nenhum Estado se dispusesse a analisar o pedido
de asilo?.

Para evitar isso, nada mais natural que criar critérios que estabelegam sem
sombra de duvidas qual seria o Estado competente para processar o pleito de asilo. Tanto
o Regulamento de Dublin II como o recente Regulamento de Dublin III foram
apresentados como instrumentos que garantiriam essa certeza, contudo, na pratica,
existiram casos que desafiaram essa presungao.

Os casos que aqui interessam tém como ponto em comum a seguinte situagdo
genérica: pessoa pleiteia asilo no pais que ndo € competente e este quer envia-la ao pais
que segundo os Regulamentos de Dublin seria o mais indicado. O problema ¢ que por
motivos diversos as condi¢des a que seria exposto o pleiteante no Estado responsavel
infringiriam os seus direitos fundamentais/humanos. Nessa situacdo, o Estado perante o
qual foi protocolado o pedido de asilo poderia enviar a pessoa ao Estado competente? Tal
envio caracterizaria violagcdo de direitos humanos? Essas perguntas foram respondidas
pelas Cortes Supranacionais Europeias em algumas ocasides, merecendo destaque os

casos M.S.S. (CtEDH) e N.S./M.E. (TJUE) a seguir expostos.

3.2. ML.S.S. vs. Bélgica e Grécia

O caso M.S.S. vs. Bélgica e Grécia foi julgado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos em 21 de janeiro de 2011. O pleito, em linhas gerais, girava em torno da historia
de M.S.S., um afegdo que havia entrado na Europa através da Grécia em 2008 e que viajou
para a Bélgica em 2009, onde protocolou o seu pedido de asilo. Como o primeiro pais em
que ele adentrou foi a Grécia, segundo o Regulamento de Dublin II, vigente a época, seria
este Estado o competente para processar eventual requerimento de asilo, motivo pelo qual
a Bélgica optou por transferir M.S.S. para a Grécia.

M.S.S. recorreu da decisdo de transferéncia alegando que as condi¢des que ele
enfrentaria na Grécia seriam péssimas e que haveria risco de que aquele Estado o
transferisse de volta ao Afeganistdo, o que violaria o principio do non refoulement. O

recurso foi negado ¢ a transferéncia se completou, o que fez com que M.S.S. entrasse com

19 PETERSSON, Catherine. Recasting the Dublin Regulation: an analysis of the impact of the M.S.S. and
N.S./M.E. judgements on the recast of the Dublin Regulation, p. 5.
20 Idem, ibidem.



uma agdo perante a CtEDH aventando violago aos artigos 2, 3 e 13 da CEDH por parte
da Bélgica e artigo 3° por parte da Grécia.

A CtEDH aproveitou o julgamento deste caso para alterar o seu entendimento a
respeito do principio da mutua confianga. No caso KRS vs. Reino Unido, anterior ao caso
M.S.S., a Corte havia decidido que havia uma presun¢do de que os Estados signatarios da
CEDH cumpriam com as obrigagdes impostas por este documento internacional
(presungdo de Bosforo) e que a presungdo s6 poderia ser afastada mediante prova em
contrario.

No julgamento de M.S.S. vs. Bélgica e Grécia, restou consignado que a
presuncdo de Bosforo ndo se aplicava por conta da existéncia da clausula de soberania
contida no artigo 3(2) do Regulamento de Dublin II?!. Esta clausula, que se repete no
Regulamento de Dublin III, prevé a possibilidade de um Estado analisar um pedido de
asilo, mesmo que ndo sendo o Estado competente para tanto conforme os critérios
estabelecidos naquele documento.

A CtEDH reconheceu que a Grécia violou os artigos 3 e 13 da CEDH devido as
condi¢des médias de detencdo providas, as terriveis condigdes de vida a qual o autor foi
exposto e as deficiéncias no procedimento de asilo. Quanto a Bélgica, considerou que
esta violou o artigo 3° da CEDH tendo em vista que este Estado transferiu M.S.S. mesmo
sabendo que ele seria exposto a condigdes de vida e detengdo que caracterizariam

tratamento degradante??.

3.3. N.S./M.E.

O caso N.S. vs. Secretary of State for the Home Department (Reino Unido) foi
julgado em conjunto com o caso M.E., A.S.M., M.T., K.P. e E.H. vs. Refugee Applications
Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform (Reino Unido e Irlanda)
pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia em 21 de dezembro de 2011.

Em ambos os casos, o contexto fatico era parecido com o do caso M.S.S. vs.
Bélgica e Grécia. Tratavam-se de pedidos de asilo que foram protocolados,
respectivamente, na Inglaterra e na Irlanda, mas que, devido aos critérios estabelecidos
no Regulamento de Dublin II, vigente a época, deveriam ser apreciados pela Grécia. A

diferenga ¢ que no caso N.S./M.E. os pleiteantes de asilo ainda ndo tinham sido

2 MOUZOURAKIS, Minos. Obra citada, p. 4.
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transferidos a Grécia. Outra diferenca notavel diz respeito ao fato de que foram as
Supremas Cortes da Irlanda e da Inglaterra que enviaram o caso ao Tribunal para que este
esclarecesse, dentre outas coisas, se 0 ato de enviar os reclamantes de asilo a Grécia
consistiria em uma violag@o de direitos humanos.

Durante o julgamento, o TJUE asseverou que o Direito Comunitario Europeu
impediria que existisse a presunc¢do absoluta de que o Estado responsavel pela analise do
requerimento de asilo cumpria e protegia os direitos fundamentais estabelecidos no
ordenamento juridico europeu?’. Pelo contrario, essa presun¢io seria relativa, admitindo
prova em contrario.

A partir dessa premissa, o TJUE pode concluir que os Estados Membros e as suas
Supremas Cortes ndo deveriam transferir os requerentes de asilo para o Estado Membro
responsavel quando manifestas as deficiéncias sist€émicas no procedimento de asilo e
quando houvesse forte probabilidade de que as condicdes de recepgdo do pleiteante de
asilo pudessem caracterizar aquilo que o artigo 4 da Carta dos Direitos Fundamentais da
UE considera como tratamento degradante ou desumano?®*.

As decisdes de ambas as Cortes reconheceram que o Estado no qual foi pleiteado
o asilo, mesmo que ndo competente para a apuragdo do pedido, ndo pode enviar o
requerente do asilo ao Estado competente se isso for importar em violagdes aos direitos
humanos deste. A diferenca entre elas reside no grau de importancia que ¢ dado a
constatagdo de violacdes sistematicas de direitos humanos. Enquanto a CtEDH entende
que essa constatacdo ¢ um requisito suficiente para obstar a transferéncia, o TJUE
aparentemente toma ela como um requisito necessario para impedir o envio do requerente
de asilo ao Estado Membro competente.

Se no caso N.S./M.E. havia ainda pairava alguma duvida de que entendimento
do TJUE era no sentido de que a constatacdo de violagles sistematicas de direitos
humanos seria um requisito necessario para obstar a transferéncia, nos julgamentos dos
casos Bundesrepublik Deutschland vs. Kaveh Puid e Shamso Abdullahi vs.
Bundesasylamt tal posicionamento foi expressamente adotado, eliminando, entdo,
qualquer dubiedade. Vale frisar que esses dois casos foram julgados quando ainda estava
em vigor o Regulamento de Dublin II.

A CtEDH, a seu turno, aproveitou o caso Tarakhel vs. Suica para definir com

maior clareza o seu entendimento relativo a tematica. A principal diferenca entre este

23 BAERE, Geert de. The court of justice of the EU as a European and international asylum court, p. 7-8.
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caso e 0 caso M.S.S. vs. Bélgica e Grécia é que no segundo estava claro que havia uma
deficiéncia sistémica no sistema de asilo da Grécia, tanto no procedimento quanto nas
condi¢des oferecidas aos pleiteantes de asilo, ao passo que no caso Tarakhel vs. Suica a
familia Tarakhel estava enfrentando uma possivel transferéncia para a Italia, onde néo é
possivel constatar uma deficiéncia sistémica.

Mesmo diante dessa auséncia, a CtEDH entendeu que ndo seria possivel a
transferéncia da familia Tarakhel para a Italia, pois, analisando-se as suas condigdes
individuais e familiares havia um risco sério e fundado de que uma eventual transferéncia
implicaria em graves violagdes de direitos humanos. Esta postura da Corte reforga que a
constatagdo de violacdes sistematicas de direitos humanos dos pleiteantes de asilo € uma
condicdo suficiente, ndo necessaria, a obstaculizar a transferéncia, esclarecendo que as
circunstancias individuais também poderdo impedir que o reenvio dos pleiteantes ao

Estado Membro competente se concretize.

3.4. O impacto das decisdes na confeccio do Regulamento de Dublin III

Muito embora reste nitido que os casos M.S.S. e N.S./M.E. tenham adotados
parametros diferentes para justificar a impossibilidade de reenvio aos Estados Membros
competentes para analisar o pedido de asilo, fato é que ambas as Cortes reconheceram
que existem circunstancias que impedem que esta transferéncia se suceda.

Ao interpretarem de forma similar, ainda que ndo idéntica, a respeito deste
aspecto do direito de asilo, ambas as Cortes produziram um forte impacto no cenario
juridico-politico europeu. Nao s6 criaram um precedente a ser seguido pelas Supremas
Cortes Nacionais, como também influenciaram a reformulacdo do Regulamento de
Dublin II o que culminou na adogdo do Regulamento de Dublin III em 26 de junho de
2013, sendo que este entrou em vigor em 1° de janeiro de 2014%.

O impacto ¢ sentido em dois aspectos. Em primeiro lugar, na nova redacdo do
artigo 3(2) que reconhece que existem situagdes em que ¢ impossivel transferir um
requerente de asilo para o Estado Membro designado responsavel se existirem motivos
validos que levem a crer que ha “falhas sist€émicas no procedimento de asilo e nas

condi¢des de acolhimento dos requerentes nesse Estado Membro, que impliquem o risco

23 PETERSSON, Catherine. Obra citada, p. 6.



de tratamento desumano ou degradante na acepg¢do do artigo 4° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia.

Outro importante avango trazido pelo Regulamento de Dublin III igualmente
parece ter sido produto das discussdes travadas nas decisdes colacionadas. Este
documento internacional instaurou um sistema de monitoramento para detectar qualquer
problema relativo aos procedimentos de asilo de cada Estado signatario®s, o que
inegavelmente facilita na identifica¢do de deficiéncias sistematicas ou de condigdes que
possam desaconselhar o reenvio do pleiteante de asilo ao Estado monitorado.

O Regulamento de Dublin III, muito embora ainda possua em si alguns
problemas e limitagdes, demonstra o peso que uma jurisprudéncia uniforme das Cortes
Europeias supranacionais pode ter no cendrio juridico-politico europeu e como ele seria
desejavel. Como um meio de se alcangar essa conformidade juridica tem se defendido a

adesdo da Unido Europeia a CEDH pelos motivos que serdo apresentados na sequéncia.

4. A ADESAO DA UNIAO EUROPEIA A CONVENCAO EUROPEIA DOS
DIREITOS DO HOMEM COMO FORMA DE EVITAR CONTROVERSIAS
JURISPRUDENCIAIS

Se o outro topico foi dedicado a demonstrar como a univocidade de
entendimentos desposados pelas Cortes Europeias supranacionais pode ter efeitos
positivos, como o teve no ambito do direito ao asilo, este demonstrara que as divergéncias
entre seus julgamentos podem impactar negativamente o ordenamento juridico europeu,
gerando insegurancga juridica, bem como apresentara uma proposta de solucdo para este

problema.

4.1. Consequéncias negativas das divergéncias entre as duas Cortes

O principal problema decorrente das divergéncias entre os julgamentos da
CtEDH e do TJUE ¢ a posicao dificil em que se coloca os tribunais nacionais europeus.
Se o tribunal nacional ¢ vinculado a ambas as jurisdicdes e elas apresentam respostas

diferentes ao caso juridico, qual seria a que ele deveria seguir? Até o momento ndo existe
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hierarquia entre as duas Cortes, entdo qual o critério deveria ser utilizado para justificar
a op¢do por um ou outro entendimento?

Os casos apresentados demonstram bem como as Cortes podem divergir
significativamente, ainda que a resolugdo dos litigios tenha sido similar e tenha
propiciado reformas importantes no Sistema Europeu Comum de Asilo?’.

O que agrava o problema é a margem de discricionariedade aberta pelos
posicionamentos conflitantes das duas jurisdi¢cdes. Além de permitir que os tribunais
nacionais escolham o entendimento que lhes for mais conveniente, ainda abrem brechas
para que eles, na tentativa de conciliar os dois posicionamentos, fagam uso de uma
interpretagdo “criativa” que muitas vezes pode deturpar o entendimento defendido nos
julgados em que se baseia.

A inseguranca juridica seria, entdo, causada pela auséncia de um critério habil a
eleger qual jurisprudéncia mereceria ser seguida e pela discricionariedade concedida aos
tribunais nacionais na hora de incorporar as decisdes das Cortes.

Como possivel solucdo para o problema, muitos tem sugerido que seja levada a

cabo a adesdo da Unido Europeia a Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

4.2. A adesao a CEDH: a melhor saida?

Se antes quando se defendia uma possivel adesdo da Unido Europeia a
Convengao Europeia dos Direitos do Homem esta parecia um sonho distante, desde 2009
as circunstancias mudaram. O caminho foi aberto com a ratificacdo do Tratado de Lisboa
de 2007, que incluiu no artigo 6(2) do Tratado da Unido Europeia uma clausula que
determina a adesdo da EU a CEDH, e com a emenda trazida pelo Protocolo n® 14 a
redacdo do artigo 59 da CEDH, emenda que expressamente reconheceu a possibilidade
da adesdo?.

Um dos principais argumentos aventados em defesa da adesdo diz respeito ao

que alguns chamam de déficit dos direitos humanos®’. Previamente ao ganho de forca
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vinculante por parte da Carta dos Direitos Fundamentais da UE, dizia-se que inexistia
controle judicial interno e externo dos atos e omissdes da UE face aos direitos humanos.

Esse panorama se alterou quando a Carta se tornou vinculante, pois assim o
TJUE ficou encarregado de fazer o controle interno. O controle externo, entretanto, até o
momento nao existe. O argumento aqui seria o de que existe a necessidade de um controle
externo da UE como modo de suprir o citado déficit. Nesse sentido, defende-se que a
submissao da UE a jurisdi¢do da CtEDH importaria no estabelecimento de uma espécie
de controle externo sobre a entidade europeia® e, por isso, seria extremamente valorosa.

Um segundo argumento favoravel seria o de que a adesdo promoveria uma maior
coeréncia dos padrdes minimos de prote¢do dos direitos humanos estabelecidos Europa
adentro, coeréncia esta que traria consigo uma maior seguranc¢a juridica nos litigios
envolvendo tais direitos, pois traria previsibilidade®'. Essa alegagdo se relaciona
diretamente com o problema de as Cortes Europeias supranacionais defenderem
posicionamentos diversos ou parcialmente diversos a respeito do mesmo tema, problema
ilustrado através dos comentarios aos Casos Dublin. A perspectiva de maior coeréncia,
seguranca juridica e previsibilidade, entdo, seria o motivo pelo qual se defende que a
adesado a CEDH por parte da UE solucionaria o problema das divergéncias
jurisprudenciais estabelecidas entre o TJUE e a CtEDH.

Por fim, um terceiro argumento merece igual aten¢do. Afora os resultados
praticos acima mencionados, uma eventual adesdo a CEDH representaria simbolicamente
0 compromisso politico-juridico da Unido Europeia com a protegdo dos direitos humanos,
0 que aumentaria a sua credibilidade perante ndo s6 os Estados Membros, mas também
perante os cidaddos europeus, vez que importaria no reconhecimento de que nem mesmo
ela estaria acima dos direitos humanos™.

Nao obstante muitos autores de renome defendam que a ades@o seria uma
medida juridico-politico necessdria para avangar a integragdo europeia através dos
direitos humanos, bem como a propria Unido Europeia ter sinalizado a favor da adesdo
quando da alterag@o do Tratado da Unido Europeia pelo Tratado de Lisboa, a adesao ainda

ndo logrou se concretizar. Parece, inclusive, que as negociacdes a seu respeito sofreram
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um grande revés com a recente Opinido n° 2/13 emitida pelo TJUE, na qual o Tribunal se
posicionou veemente contra tal processo.

Foram expostas como razdes determinantes a essa decisao o fato de que o esbogo
do acordo de adesdo apresentado ao Tribunal desconsiderava as caracteristicas intrinsecas
¢ distintivas da EU em relagdo aos Estados Membros, além de que eventual adesdo
acabaria por minar a autonomia do Direito Comunitario Europeu e comprometer o tripé
sobre o qual ele esta fincado (primazia, unidade e efetividade)®*.

Os motivos apresentados pelo TJUE, contudo, ndo parecem ser suficientes para
elidir eventual adesdo a CEDH por parte da UE. Isto porque a CtEDH, ao contrario do
que parecer crer o Tribunal, ndo ¢ uma corte de apelagdo. E apenas uma corte mais
especializada cuja Unica competéncia € verificar o cumprimento das obrigacdes
contraidas pelos signatarios da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem?**. O
principio de subsidiariedade da Corte de Estrasburgo se aplicaria também em relagdo ao
Direito Comunitario Europeu. Assim, o Tribunal de Justica da UE continuaria sendo o
principal responsavel por garantir os direitos previstos na CEDH no ambito do Direito da
Unido Europeia®.

Outrossim, parece que a rejeigdo da proposta de adesdo é uma tentativa de
proteger a autoridade daquele Tribunal. Olvida-se o TJUE que o processo de integra¢do
europeia ¢ fortalecido mediante a protecdo dos direitos humanos e que ¢, a0 mesmo
tempo, essa garantia de prote¢do que permite a continuidade do processo de integracao.
E por isso que se defende que 0 mondlogo tem que abrir espago ao dialogo entre as Cortes
Supranacionais Europeias a fim de que a integragdo europeia se dé a partir dos direitos

humanos e ndo apesar deles.

5. CONCLUSAO

A presente monografia buscou explorar o tema da integracdo europeia através
dos direitos humanos dada a atualidade e urgéncia da matéria. Optou-se por explorar a
tematica tendo como ponto de partida e de chegada o relacionamento estabelecido entre

a Corte Europeia de Direitos Humanos e o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia.
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Tal opgdo foi motivada pelo fato de que as decisdes destas Cortes tém
patrocinado verdadeiras revolugdes de Copérnico no direito europeu no tocante aos
direitos humanos. Como se demonstrou a partir da analise dos chamados Casos Dublin,
o estabelecimento de uma jurisprudéncia uniforme entre as duas Cortes é capaz de causar
grandes repercussdes ndo s6 no plano juridico, mas também no plano legislativo.
Exemplo disso ¢ o recente Regulamento de Dublin II1.

O grande problema é que ainda existem divergéncias de entendimentos entre a
Corte de Estrasburgo e o Tribunal de Luxemburgo, o que por vezes desacelera a
velocidade com que as suas decisdes poderiam imprimir mudangas.

Ainda que uma eventual adesdo a CEDH por parte da Unido Europeia ndo va
resolver todos os problemas aqui aventados no relacionamento entre as Cortes - e talvez
crie até novos -, parece que ela ¢ a melhor alternativa no momento para trazer mais
estabilidade, efetividade e prote¢do aos direitos humanos dentro do sistema europeu de

direito e ¢ por isso que se defendeu neste trabalho a sua adogao.
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