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| — APRESENTACAO DA OBRA

Apresento ao leitor o sexto volume da Revista do Programa de Direito da
Unido Europeia. O livro constitui uma publicacdo dos trabalhos de concluséo
de curso dos alunos inscritos e selecionados na Catedra Jean Monnet da FGV
DIREITO RIO. A FGV DIREITO RIO é uma das poucas Instituicdes de Ensino
Superior do Brasil eleitas para contar com o apoio institucional e financeiro da
Comissao Europeia.

A Catedra Jean Monnet segue na linha do anterior Médulo Jean Monnet,
e é composta por diversas atividades no dmbito do ensino e pesquisa do Di-
reito da Unido Europeia, bem como de outros sistemas de integracdo sob a
otica comparada. Entre as atividades da Catedra, oferecemos o curso sobre
“Regionalismo Comparado”, inovador, realizado no ambito do Programa Eras-
mus + da Comissdo Europeia, que se insere no objetivo do bloco de estimular
0 ensino, a pesquisa e a reflexdo de temas relacionados a integragdo europeia
em instituicdes de ensino superior dentro e fora da Unido. E com este objetivo
que é publicado o sexto volume da Revista, que conta com trabalhos de alunos
internos e externos a FGV DIREITO RIO.

O curso possui a duracdo de um semestre e é ministrado nas instalacdes
da Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas do Rio de Janeiro. Possui en-
foque nas organizacdes regionais com foco comparado, abordando-se, entre
outros temas, o Direito Institucional da Unido Europeia, bem como o Direito
Institucional do Mercosul. O curso é interdisciplinar e envolve questbes néo
apenas relacionadas ao direito, mas também as relacdes e a politica internacio-
nal. A interdisciplinaridade constitui a maior riqueza e atratividade do curso, e
se reflete igualmente na presente publicacdo.

Os trabalhos ora apresentados relacionam-se com os assuntos tratados du-
rante o curso, mas ndo se limitam a eles. A presente edicdo traz trés contribui-
cOes acerca de temas importantes e atuais da integracdo europeia e comparada.

O primeiro trabalho foi produzido pela aluna Maira Batista de Lara. Inti-
tulado “A atual crise dos refugiados na Europa: O déficit normativo a luz do
direito internacional dos direitos humanos”, o trabalho tem enfoque na suposta
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parcialidade da aplicacdo dos direitos humanos no que concerne a proibicao
do uso do véu, e traz a baila diversos julgados recentes da Corte Europeia de
Direitos Humanos acerca do assunto.

A segunda contribui¢do, de autoria da aluna Raquel C. M. Belay, analisa o papel
do alto representante na construcao de uma politica externa comum nos processos
de integracdo. A autora realiza uma analise comparada entre a figura do alto re-
presentante e sua atuacao tanto na Unido Europeia quanto no Mercosul, no qual o
cargo foi recentemente instituido, bem como seus desafios para ambos os blocos.

O terceiro artigo, de autoria das alunas Isabella Almeida de Sa e Benevides
e Raissa Pose Pereira, tem como tema “Os direitos fundamentais: Perspectivas
da Unido Europeia”. As autoras buscam avaliar o desenvolvimento da Politica
Comum de Seguranca e Defesa, antes conhecida como Politica Europeia de
Seguranca e Defesa, bem como suas limitacdes, conforme determinado pelo
tratado do bloco.

O ultimo artigo, de autoria de Leticia do Valle Pestana de Paula, concentra-
-se no panorama atual, assim como nos avancos e desafios da legislacdo sobre
direitos fundamentais e sua relacdo com a crescente discriminacdo na Unido Eu-
ropeia, focando-se para tal no caso dos Roms. Assim, intitula-se “A legislacdo
sobre direitos fundamentais e o aumento da discriminacdo na Unido Europeia.

No término desta apresentacado, gostaria de agradecer a todos que, direta
ou indiretamente, tornaram possivel a elaboracdo deste livro, sobretudo aos
alunos que se destacaram no curso em virtude da qualidade de seus trabalhos
gue ora sao publicados e aos professores convidados que participaram e enri-
queceram nossa Catedra.

Paula Wojcikiewicz Almeida
Coordenadora da Catedra Jean Monnet da FGV DIREITO RIO"

1 Professora de Direito Internacional com dedicagcdo em tempo integral da Escola de Direito
do Rio de Janeiro da Fundagédo Getulio Vargas (FGV DIREITO RIO). Coordenadora da Cate-
dra Jean Monnet, financiada pela Comissédo Europeia e pesquisadora do Centro de Justica e
Sociedade da FGV DIREITO RIO. Pesquisadora Associada do Institut de Recherche en droit
international et européen de la Sorbonne (IREDIES). Doutora summa cum laude em Direito
Internacional e Europeu pela Ecole de Droit de la Sorbonne, Université Paris 1. Doutora
em Direito Internacional e Integragdo Econdmica pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (cotutela). Mestre em Direito Publico Internacional e Europeu pela Université Paris
XI, Faculté Jean Monnet. Cursos de aperfeicoamento na Academia de Direito Internacional
da Haia (2005; 2011 e 2013); Organizacdo dos Estados Americanos (2006, 2007, 2009) e
Instituto Europeu de Florenga (2007). Pesquisadora bolsista do Centro de Estudos e de
Pesquisas em Direito e Rela¢gdes Internacionais da Academia de Direito Internacional da
Haia (2010). Pesquisadora visitante no Max Planck Institut for Comparative Public Law and
International Law e na Faculty of Law da University of Oxford. Linhas de pesquisa: Direito
das Organizagdes Internacionais; Direito da Integracdo Econdmica; solugcdo pacifica das
controvérsias internacionais e Tribunais Internacionais. Autora de diversos artigos e livros
relacionados as linhas de pesquisa, dentre outros, do livro La difficile incorporation et mise
en oeuvre des normes du Mercosur: aspects généraux et exemple du Brésil (LGDJ, 2013).
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A ATUAL CRISE DOS REFUGIADOS NA EUROPA: O DEFICIT
NORMATIVO A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Maira BATISTA DE LARA

Resumo

O direito dos refugiados representa um dos grandes desafios da Unido Europeia.
Destaca-se que os requerentes de refugio sdo migrantes com um status diferen-
ciado em razdo da situacdo de perseguicdo. Esta situacdo especial implica um
tratamento diferenciado por parte dos paises de entrada. Diante disso, o presente
artigo aborda as dificuldades normativas no ambito comunitario. Para compre-
ender a importancia atribuida a matéria é abordado também o aspecto fatico. A
atual crise de refugiados permite verificar as tensdes politicas e as divergéncias
entre os paises que compdem o bloco europeu. Apds a verificacdo dos diversos
dispositivos que preveem o tratamento ao direito de refugio verificou-se que o
instrumento normativo prioritario é a diretiva. As diretivas existentes limitam-se a
estabelecer direitos e condi¢cdes para o requerimento do refugio e o procedimento
para este. Neste cenario, identifica-se uma limitacdo das normas comunitarias. O
adequado tratamento da matéria deve ser feito a partir da leitura integrativa dos
direitos humanos em momentos anteriores e posteriores ao pedido de refugio.

Palavras-chave
Direito Internacional dos Refugiados. Diretivas. Crise Europeia. Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos.

Introducao

A Unido Europeia tem enfrentado inumeras dificuldades em relagdo aos refu-
giados que objetivam fugir de graves conflitos armados ocasionados princi-
palmente no norte da Africa e na Siria. O grande fluxo de pessoas que tentam

1 Mestre em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ),
area de concentracdo: Cidadania, Estado e Globalizagcao linha de pesquisa:
Direito Penal. Professora substituta da Universidade Federal do Rio de Ja-
neiro. Advogada. Graduada em Direito pela UERJ (2011). E-mail: <mairala-
ra@yahoo.com.br>.


mailto:mairalara@yahoo.com.br
mailto:mairalara@yahoo.com.br
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ingressar no espaco de livre circulagcdo europeu coloca mais uma vez a Unido
diante da necessidade de tratamento em conjunto do problema para que assim
possam sobrevir solugdes equanimes.

Esta é a principal dificuldade discutida no presente artigo. Desde o inicio
do processo de integracdo da Europa, as questdes de imigracdo e de direito de
refugio (e asilo) sdo colocadas como temas para a normatizacdo conjunta, visto
que a livre circulacdo de bens e servicos também implica livre circulacdo de mao
de obra, ou seja, de pessoas. Nesta linha, a forma de acolhimento e garantias de
direitos também precisavam ser elevadas do ambito nacional dos Estados-mem-
bros (e, portanto, de suas legislacdes internas) para o &mbito do direito europeu.

Por outro lado, a preocupacdo com a seguranca dos paises também refle-
te a importancia da criacdo do direito comum sobre o tema dos refugiados e da
imigracao. No presente estudo sera identificada a estrutura normativa comum
a respeito do direito de refugio. Procura-se mostrar suas limitacdes para que a
partir delas possa ser desenvolvida uma nova abordagem do tema que envolva
a ampliacdo da protecdo aos direitos humanos.

Para tanto, além da identificacdo das normas ja existentes, objetivou-se
apresentar os problemas faticos que envolvem a recepcdo e concessao aos
individuos vitimas de perseguicdo o direito de ser acolhido. Esta € uma questao
de relevo na medida em que cresce o quantitativo destas pessoas em paises
com fronteiras externas, principalmente, Hungria, Grécia e Italia, e ocasiona-se
um desequilibro interno em relacdo as responsabilidades dos paises da Unido.

Desta forma, sdo identificadas as disposicdes europeias sobre o tema, bem
como suas lacunas e a dificuldade de construcdo do direito comum diante de
mais um momento de tensdes entre a protecdo de direitos e as medidas secu-
ritarias. Por fim, pretende-se mostrar que ampliacdo do dmbito de protecao
dos direitos humanos neste tema pode auxiliar na criacdo de mecanismos mais
eficazes para o tratamento da matéria.

1. O direito de refugio na Unido Europeia: A estrutura normativa e
a crise atual

Historicamente, em razdo das guerras e conflitos armados ocorridos na Europa,
identifica-se intenso processo de emigracdo durante as duas Grandes Guerras.
Observa-se que o desenvolvimento da Unido Europeia a partir da Comunidade
do Carvao e do A¢o embora concebida, inicialmente, como uma unido especi-
fica para aspectos econémicos ja era vislumbrada por alguns de seus idealiza-
dores como uma integracdo mais abrangente?.

2 Neste sentido foi a intencdo de integracdo de Walter Halltein. COMISSAO EUROPEIA DIRE-
CAO-GERAL DA COMUNICACAO. Compreender as politicas da Unido Europeia: Os pais fun-
dadores da Unido Europeia. Luxemburgo: Servi¢co das Publicagdes da Unido Europeia, 2013.
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O avanc¢o da integragdo entre os paises europeus teve impacto em sen-
tidos opostos no tocante a circulacdo de pessoas. Se por um lado o Acervo
Schengen?® reduz e elimina as barreiras para a circulacdo de cidadaos euro-
peus nas fronteiras internas Se por um lado ao tratar das fronteiras externas
é perceptiveljd por outro é perceptivel o recrudescimento ao tratar. O trata-
mento diferenciado para os migrantes dos denominados “nacionais de paises
terceiros”* pode ser percebido nas normas adotadas pela Unido Europeia em
matéria sobre os refugiados® e sobre os migrantes irregulares.

No bojo do Conselho Europeu de Tampere, realizado em 1999, houve o
impulso de harmonizagdo da matéria no ambito comunitario. Entretanto, os ob-
jetivos propugnados no encontro obtiveram pequenos avancos. Sabina Anne
Spinoza e Claude Moraes® destacam que no momento posterior a sessdo do
Conselho Europeu pbéde-se perceber que o enfoque seria sobre a migracao,
em especial a irregular, e as formas para desestimula-las e repreendé-las em
detrimento das politicas relativas ao asilo.

3 O acervo Schengen é composto por: O acordo de Schengen assinado em 1985, a Conven-
¢do de implementacado assinada em 1990, os protocolos de acesso e as decisdes e declara-
¢oes adotadas pelo Comité Executivo criado pela Conveng¢éo de Implementagdo. O acer-
vo Schengen foi integrado ao direito comunitario pelo protocolo B anexo ao Tratado de
Amsterda. Ha também os regulamentos como o conhecido Cédigo de Fronteiras Schengen
(regulamento n2 562/2006) e os que se referem & necessidade de vistos. SOARES, Denize
de Souza. A politica de migracdo da Unido Europeia: pavimentando o caminho para a “for-
taleza Europeia”. Ano de apresentacdo: 2005. Tese (Doutorado em Direito Internacional)
— Faculdade de Direito da Uerj. Rio de Janeiro, 2005. p. 112-113.

4 Entende-se por “nacional de pais terceiro”: “«Nacional de pais terceiro», uma pessoa que
nado seja cidaddo da Unido, na acepcao do n21do artigo 172 do Tratado, e que néo beneficie
do direito comunitario a livre circulacdo nos termos do n? 5 do artigo 22 do Cdédigo das
Fronteiras Schengen” esta é a definicdo encontrada na diretiva de retorno. Tal definicdo
remete ao conceito de cidadania estabelecida no artigo 17°, do Tratado da Comunidade
Europeia, o qual define a cidadania da Unido para aqueles que sdo nacionais de um dos
Estados-membros. Por sua vez o artigo 29, item 5, reafirma o conceito de cidadania euro-
peia e fala da livre circulacdo de nacionais de paises terceiros e seus familiares no caso de
haver acordo entre a Unido e seus Estados-membros e o pais terceiro.

5 Os refugiados estdo em processo migratoério, contudo eles se distinguem dos migrantes.
Os refugiados sdo migrantes que abandonaram seu pais de origem em razao de perse-
gui¢cdes e encontram-se em situagcao de risco. Este é o conceito adotado pela Conven-
cdo relativa ao Estatuto dos Refugiados. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/file-
admin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados.
pdf?view=1>. Interessante notar que a Convencao é fruto de um momento de acentuado
fluxo migratério de nacionais europeus que fugiam das Grandes Guerras. Além da defi-
nicdo de refugiado constante na Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
é possivel verificar na Convencdo da Organizagdo da Unidade Africana, de 1969, e na
Declaracdo de Cartagena, de 1984, definicdes que refletem situagdes vividas no contexto
africano e latino-americano.

6 ESPINOZA, Sabina Anne. MORAES, Claude. The law and politics of migration and asylum:
The Lisbon Treaty and the EU. In: The European Union after the treaty of Lisbon. New York:
Cambridge University Press, 2012.


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados.pdf?view=1.
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados.pdf?view=1.
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados.pdf?view=1.
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Embora nas conclusdes da presidéncia apds o encontro em Tampere’ es-
teja claro o objetivo de criacdo de um sistema comum europeu este ndo foi
plenamente desenvolvido como sera visto adiante. De acordo com os autores
mencionados acima este posicionamento reflete um aspecto politico, que foi a
presidéncia do Conselho exercida pela Dinamarca (a partir de 2002). O posi-
cionamento deste pais impactou a agenda de trabalho do Conselho?.

Além desta pauta voltada para a questdo das imigracdes ilegais é possivel
perceber que o acervo comunitdrio sobre o direito de asilo ocorreu essencial-
mente por meio de diretivas®, apenas os acordos de Dublin, Dublin Il e Dublin Il
(como serd visto adiante) foram por meio de regulamento. Tendo em vista que
as diretivas enfatizam objetivos determinados e ndo impdem meios para estes,
h& um maior espaco de discricionariedade por parte dos Estados-membros e,
por consequéncia, a harmonizacao fica prejudicada.

Além disso, deve-se compreender que estas normas se direcionam para
0s paises-membros, mas também para os nacionais de paises terceiros que
estdo em situacdo de vulnerabilidade e dificilmente ter&o conhecimento de
todos os dispositivos necessarios para concretizar os pedidos de asilo. Assim,
o direito fundamental de acesso a justica é obstado; quanto mais complexo
for o arcabouco normativo, mais impedimentos a efetiva protecdo ocorrerdo.
Por isso, compreender o complexo sistema da Unido Europeia sobre o refu-
gio implica citar as normas ja implantadas e vislumbrar as dificuldades delas
decorrentes.

Em 2005, a diretiva 2005/85/CE dispds sobre a concessdo e retirada do
status de Refugiado e em 2008 foi adotada a denominada diretiva de retorno
(diretiva n® 2008/115/CE). Ambas apresentam termos amplos™ que possibilitam
interpretacdes ambiguas e desfavoraveis ao individuo que busca o asilo". Em-

7  Conclusdes da Presidéncia disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_
pt.htm>. Acesso em: 12 nov. 2015.

8 ESPINOZA, Sabina Anne. MORAES, Claude. Ibid. p. 163-164.

9 As diretivas sdo uma espécie normativa que estabelecem um determinado objetivo a ser
atingido pelos Estados-membro. Este instrumento legislativo deve ser transposto para o
direito interno dos paises, ou seja, ndo tem aplicacdo imediata, mas é fixado prazo para sua
internalizacdo. SARMIENTO, Daniel. O sistema Normativo da Uni§do Europeia e sua Incor-
poracdo as Ordens Juridicas dos Estados-membros. p. 54-88. In.: AMBOS, Kai; PEREIRA, A.
C. Mercosul e Unido Europeia: perspectiva da integracdo regional. Rio de Janeiro: LUmem
luris, 2006. p. 68.

10 ALMEIDA, Paula. A diretiva de retorno como um reflexo do endurecimento da politica de
imigracao da Unido Europeia: uma solugcdo a géométrie variable. Revista de Direito do Es-
tado. Rio de Janeiro. ano 5 n217-18. p. 435-472, jan-jun. 2010

n No presente artigo o termo “asilo” ndo é utilizado em seu conceito técnico de instituto
Latino-Americano reconhecido regionalmente como asilo diploméatico, mas tdo somente
como o direito ao asilo territorial. Celso de Mello destaca que refugiado é quem se beneficia
do asilo territorial, tornando os termos quase equivalentes. MELLO, Celso D. A. Curso de
Direito Internacional Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2, 2004, p. 1093. Por sua
vez, José H. Fischel de Andrade diferencia a origem de ambos institutos considerando que


http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm
http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm
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bora possa ser verificado a garantia formal de direitos fundamentais, como o
devido processo legal, verifica-se que em diversas situacdes as garantias por
elas previstas ndo s&o regularmente aplicadas em virtude de interpretacdes
muito restritivas feitas pelos Estados.

Além destas disposicdes deve-se citar o regulamento de Dublin (esti-
pulado em 1990), o regulamento de Dublin Il (regulamento n¢ 343/2003 do
Conselho) e Dublin Il (regulamento n2 604/2013 do Parlamento Europeu e do
Conselho). Um regulamento sucede o outro a respeito do estabelecimento de
critérios para atribuir ao Estado-membro a responsabilidade de receber os pe-
didos de asilo®™.

Tal regulamento cria critérios para determinar o local de solicitacdo de
asilo. Pretende-se estabelecer critérios objetivos e, de acordo com o disposto
no texto, hierarquizados para impedir que ocorra sobreposicao na atribuicao
de analise dos pedidos. O regulamento utiliza o termo “Estado responsavel”
para estabelecer o Estado-membro que serd encarregado da analise do pedido
de asilo.

Tais critérios estdo estabelecidos no capitulo Ill do regulamento de Du-
blin Ill. Nota-se que a fixacdo destes critérios estd em consonancia com os
principios do Direito Internacional dos Refugiados. Entre eles o principio da
unidade familiar, conforme preconiza os artigos 99, 102 e 11¢, do Regulamento
ne 604/2013.

Além dos critérios constantes no capitulo Ill, de forma expressamente sub-
sididria, o artigo 39, 2, do regulamento dispde que o individuo deve apresentar
seu pedido de refugio para o primeiro Estado no qual tiver ingressado. Sao
varias as razdes que justificam esta regra. Esta determinacédo auxilia na identi-
ficacdo e controle do numero dos refugiados, bem como busca evitar que o in-
dividuo solicite refugio em diversos paises diferentes, garante maior seguranca
juridica e evita que o solicitante escolha o foro para proceder ao pedido.

o reflgio surgiu a partir do século XX com os fatos originados da Primeira Guerra Mundial.
Segundo o autor, esta protegao juridica nasce no ambito da extinta Liga das Na¢cdes para
grupos de refugiados determinados. FISCHEL DE ANDRADE, José H. O Direito Internacio-
nal dos Refugiados: Evolucdo Histdrica (1921-1952). Rio de Janeiro: Renovar, 1996. P.19 e ss.

12 O regulamento esta previsto no artigo 249, do Tratado da Comunidade Europeia. Este ins-
trumento normativo tem aplicagdo imediata e direta a todos os Estados-membro. “Os re-
gulamentos ndo requerem execu¢do normativa por parte dos Estados-Membros, pois suas
disposicdes ja operam na ordem juridica (...)”. SARMIENTO, Daniel. O sistema Normativo da
Unido Europeia e sua incorporacdo as Ordens Juridicas dos Estados-Membros. Op. cit. p. 68.

13 Arevogacgado é expressa. Em seu artigo 24, o regulamento de Dublin Il dispde que o regu-
lamento anterior foi substituido. De igual forma o artigo 48 do regulamento de Dublin Il
prevé a revogacao do regulamento de Dublin Il. Tais regulamentos estdo disponiveis em:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32003R0343> <http://eur-
-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2013:180:0031:0059:PT:PDF>. Aces-
so em: 15 de nov. 2015.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32003R0343
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No entanto, essas regras tém se mostrado ineficientes. Isto porque hd um
desequilibrio numérico entre os paises que recebem refugiados. Paises que
possuem costa para o mar Mediterrdneo tendem a absorver maiores contin-
gentes tal como ocorre com a Grécia e a ltalia. O ingresso pelo sul da Italia
registrou cerca de 116.000™ imigrantes®™ irregulares, e pela Grécia ha intenso
aumento na imigracao, contando com mais 211.000 individuos ingressando de
forma irregular devido a proximidade da costa de paises do norte da Africa'®.

Por consequéncia, esses paises, por vezes, ndo realizam os procedimen-
tos necessarios para a identificagdo destas pessoas que buscam acolhimento e
tampouco sdo capazes de assegurar os direitos fundamentais dos requerentes
de asilo. Esta dificuldade préatica foi reconhecida pelo préprio Tribunal de Jus-
tica Europeu.

Nos pedidos de decisao prejudicial requeridos pela Court of Appeal (En-
gland & Wales) (Civil Division) (Reino Unido) e pela High Court (Irlanda), res-
pectivamente nos processos C-411/2010 e C-493/2010, por exemplo, o tribunal
reconhece que embora os paises da UE sejam considerados seguros', na prati-
ca é preciso verificar se os Estados possuem condicdes de garantir os direitos
fundamentais dos requerentes de asilo.

No paragrafo 87 do acdérddo do Tribunal o desequilibrio entre os Esta-
dos-membros no tocante ao contingente recebido é evidenciado®. Ainda que
nesta decisdo fique claro que entre os membros da UE prevalece o principio
da confianca mutua e a presuncdo de respeito aos direitos fundamentais, a so-
brecarga de um deles pode implicar o ndo cumprimento adequado do sistema
comum europeu de asilo.

14  Estes sdo numeros registrados pelos dados da FRONTEX.

15 No presente artigo utiliza-se comumente o termo “imigrante” ou “migrante”, posto que o
status de refugiado precisa ser reconhecido pelo pais que acolhe o individuo.

16 SILVA Jr., Evaldo. O refuigio no Direito Internacional Contemporaneo. Ano de apresentacdo:
2015. Dissertacdo (mestrado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito da Uerj. Rio
de Janeiro, 2015. p. 16.

17 Por serem considerados seguros o envio do requerente a asilo para o Estado-membro
responsavel ndo importa inobservancia ao principio non-refoulement e estaria em conso-
nancia com o sistema comum europeu.

18 Assim dispde o paragrafo 87 do referido acérdéo: “No que diz respeito a situacdo na Gré-
cia, é pacifico entre as partes que apresentaram observacdes no Tribunal de Justica que
esse Estado-membro era, em 2010, o ponto de entrada na Unido de cerca de 90% dos
migrantes ilegais, sendo certo que os encargos suportados por esse Estado-membro re-
sultantes deste afluxo sdo desproporcionados em relacdo aos suportados pelos restantes
Estados-membros e que as autoridades gregas sdo materialmente incapazes de fazer face
a este afluxo. A Republica Helénica indicou que os Estados-membros nao tinham aceitado
a proposta da Comissdo de suspender a aplicacdo do Regulamento n® 343/2003 e de o
alterar, atenuando o critério da primeira entrada”. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5974bbedcd81248e58cdf871aaa51
bf39.e34KaxiLc3gMb40RchOSaxuSbx90?text=&docid=117187&pagelndex=0&doclang=pt&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1020263>. Acesso em: 25 fev. 2015.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5974bbedcd81248e58cdf871aaa51bf39.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuSbx90?text=&docid=117187&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1020263
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5974bbedcd81248e58cdf871aaa51bf39.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuSbx90?text=&docid=117187&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1020263
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5974bbedcd81248e58cdf871aaa51bf39.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuSbx90?text=&docid=117187&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1020263
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5974bbedcd81248e58cdf871aaa51bf39.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuSbx90?text=&docid=117187&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1020263
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Outro aspecto problematico destacado pelo Chefe da Policia Federal
Alema, Dieter Romman'®, é o grande numero de migrantes que teria entrado
na Alemanha apds passar livremente pela Italia. Ou seja, o migrante que che-
ga a costa italiana por vezes nao é identificado (na forma do regulamento n2
2725/2000/CE) e transpde a fronteira entre os paises membros da EU porque
sdo partes do acordo Schengen?°. Assim, a dificuldade de comportar o grande
ndmero de individuos que ingressam na Europa buscando protecéo fragiliza
também a ideia de liberdade de locomocéao dentro do bloco.

Além desta postura, a ltalia, bem como outros paises, adotou uma outra
estratégia de impedir o acesso dos migrantes ainda em alto-mar?. Os navios
italianos interceptam embarcacdes guiadas por traficantes de pessoas?? para
forcar o retorno antes mesmo do ingresso em territério italiano.

Este delicado quadro mostra que o esfor¢co da Unido Europeia em reprimir
a entrada ilegal no territdrio dos Estados-membros estd, em verdade, retroali-
mentando e ampliando rotas ilegais. Cathryn Costello?® e outros pesquisadores
apresentaram em seu estudo estas consequéncias e destacaram que a propria
exigéncia de vistos para paises da Africa e do Oriente Médio levam muitos in-
dividuos para as arriscadas viagens clandestinas.

Outra critica destacada pelos autores é a auséncia de previsdao no regu-
lamento da oitiva dos proéprios requerentes a respeito do local no qual tém

19 HASSELBACH, Christoph. Politica europeia para refugiados é fragmentada. DW. S.I. Publi-
cada em: 20 de janeiro de 2015. Disponivel em: <http://www.dw.com/pt/pol%C3%ADtica-
-europeia-para-refugiados-%C3%A9-fragmentada/a-18200970>. Acesso em: 29 fev. 2016.

20 Conforme destacado por SILVA e AMARAL, a migracdo de individuos extracomunitaria é
o problema mais grave: “Sob a éptica de Schengen, dos Tratados Constitutivos e do Pacto
Europeu sobre Imigracao e Asilo, portanto, fica claro que a origem da ameaca reside do
lado de fora da Unido. Esta ameaga seria a estrangeira, e se manifesta em forma de de-
linquéncia organizada e transnacional grave, terrorismo, trafico de estupefacientes e de
seres humanos, atos delitivos que consideraram vinculados as popula¢cdes ndo cidadas, em
especial as migracdes irregulares”. SILVA, Wanise Cabral; AMARAL, Nemo de Andrade do.
A migracdo na Europa: a acao politica da Unido Europeia para as migracdes extracomuni-
tarias. Revista Sequéncia. Florianépolis, n? 66, p. 235/259, jul. 2013. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/pdf/seq/n66/10.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2016.

21 Como exemplo é possivel citar a operagdo Triton e Poseidon coordenadas pela FRON-
TEX (cuida da Gestdo da Cooperacdo Operacional nas Fronteiras externas dos Estados-
-membros). Tais operagdes tém como objetivo resgatar imigrantes em situacdo de risco
em alto-mar e paralelamente impedir que eles ingressem em territério da Unido Europeia.
Comunicado de imprensa da Comissdo Europeia. Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/
press-release_ MEMO-15-5597_en.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

22 Outra forma utilizada para travessia do mediterraneo é denominada “navio fantasma” na
qual os traficantes de pessoas abandonam o navio cargueiro com as pessoas dentro e dei-
xam a embarcacdo ligada no piloto automatico.

23 COSTELLO, Cathryn et al. Enhancing the common European Asylum system and alterna-
tives to Dublin. Study for LIBE Committee. Directore-General for internal policies. Policy
Department C — Citizens’ Rights and Constitutional affairs European Parliament. B-1047.
Brussels. 2015. P.21 e ss. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2015/519234/IPOL_STU(2015)519234_EN.pdf>.Acesso em: 8 mar. 2016.


http://www.dw.com/pt/pol%C3%ADtica-europeia-para-refugiados-%C3%A9-fragmentada/a-18200970
http://www.dw.com/pt/pol%C3%ADtica-europeia-para-refugiados-%C3%A9-fragmentada/a-18200970
http://www.scielo.br/pdf/seq/n66/10.pdf
http://www.scielo.br/pdf/seq/n66/10.pdf
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-15-5597_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-15-5597_en.htm
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/519234/IPOL_STU(2015)519234_EN.pdf
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/519234/IPOL_STU(2015)519234_EN.pdf
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interesse de fixar sua residéncia. Ou seja, o sistema atual vincula obrigatoria-
mente o Estado considerado responsavel e o requerente sem que seja possivel
questionar tais critérios.

Observa-se que um Estado individualmente recebe o pedido, acolhe o
requerente e lhe confere, ou nega, o status de refugiado. Portanto, todo o
processo decisorio a respeito da condicdo do individuo recai sobre um pais.
Esta sistematica favorece que os Estados-membros busquem nao se respon-
sabilizar pelos contingentes. Por isso a atuac&o conjunta tem sido ampliada.
As comunicag¢des da Comissao?* tém enfatizado a importancia da atuacdo das
agéncias europeias, tal como o Gabinete Europeu de Apoio em matéria de
Asilo (European Asylum Support Office — EASO, sigla em inglés), em especial
nos paises que estdo em situacao de intenso fluxo de migrantes? (os denomi-
nados “hotspot”).

Ha, também, a discussado a respeito de uma nova reorganizacdo das regras
de Dublin. Notadamente, ha intencdo de equacionar o nimero de refugiados
de acordo com o numero de habitantes e capacidade econémica dos paises
(sistema de realocacao dos refugiados). Contudo, esta proposta encontra re-
sisténcia por parte de alguns. Importante destacar que o desejo de uma acao
comum entre os Estados-membros neste tema é previsto de forma recorrente
nos tratados que constituem o bloco europeu.

Inicialmente, a ideia da livre circulacdo de pessoas estava ligada estrita-
mente a livre circulagdo de trabalhadores dentro da Uni&o?¢. O tratado da Uni&o
Europeia (Tratado de Maastricht) ja previa em seu artigo K.1 das disposicoes
sobre a cooperacdo no dominio da justica e dos assuntos internos que a maté-
ria de asilo e imigracdo de nacionais de paises terceiros deveriam ser cuidadas
no ambito do direito da Unido Europeia.

O tratado de Amsterda também dispde sobre o tema em seu artigo 29,
item 15, ao prever a incorporacao do Titulo IlI-A com os artigos 732-1 e artigo
732-K. Entretanto, estas disposicdes preveem a futura implantacao pelo Conse-
lho de normas comuns sobre refugio.

24 Destaca-se a COM 2016 (85) F1, na qual sdo apontados os problemas atuais, bem como os
planos de agdo em curso e o desenvolvimento de mais metas para a implementacgao efetiva
deles. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-
85-PT-F1-1.PDF>. Acesso em: 7 mar. 2016.

25 Esta funcdo estd expressa no artigo 22 do Regulamento n? 439/2010: “Artigo 2. (...) 2. O
Gabinete de Apoio presta apoio operacional efectivo aos Estados-membros cujos sistemas
de asilo e acolhimento estejam particularmente sujeitos a pressdes, mobilizando todos os
recursos Uteis a sua disposicao, incluindo a eventual coordenacdo de recursos disponibi-
lizados pelos Estados-membros nas condi¢cdes estabelecidas no presente regulamento. ”
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=celex:32010R0439>.
Acesso em: 7 mar. 2016.

26 SOARES, Denize de Souza. Op. cit. p. .104.
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Nota-se que a formacao da Unido Europeia se pauta pela observancia dos
direitos humanos e da constituicdo de um espaco de liberdade, seguranca e
justica. Neste sentido, o tratado de Lisboa, 2007, afirmou a forca normativa da
Carta de Direitos Humanos da Unido Europeia (2000), na qual em seu artigo
1827 enumera o direito ao asilo. O tema também estd presente na Convencao
Europeia dos Direitos do Homem em seu protocolo adicional n? 4, em seu ar-
tigo 42 no qual esta prevista a proibi¢cdo de expulsado coletiva de estrangeiros.

No entanto, em muitas disposicdes normativas da Unido Europeia hd uma
confusdo e mistura entre o tratamento direcionado para os migrantes e para
os refugiados. O migrante considerado irregular é aquele que ndo preenche os
requisitos estabelecidos no artigo 5 do Cdédigo de Fronteiras Schengen, ao qual
remete também o artigo 32, 2, da diretiva de retorno. Assim sendo, o migrante
que busca refugio serd considerado irregular na medida em que ndo tenha con-
dicdes de provar seus meios de subsisténcia e tampouco possua documentos
gue comprovem suas identificacodes.

Além destes aspectos, tanto o cddigo de fronteiras Schengen quanto a
diretiva de retorno determinam como medida prioritdria para os imigrantes ir-
regulares o retorno a seus paises de origem ou outro que os aceite. Entretanto,
o direito internacional dos refugiados pauta-se pelo principio do non-refoule-
ment, ou seja, para a preservacao da integridade fisica e psiquica dos individu-
0s em busca de asilo é vedada o envio destes de volta ao pais do qual fugiram.
Por tal razdo, estas normas devem ser afastadas no tocante aos individuos que
buscam o refugio, pois estes estdo sendo perseguidos?s.

Atualmente, uma nova onda migratoria estd em curso na Europa e decorre
principalmente da guerra na Siria. O Alto-Comissariado da ONU para refugia-
dos (ACNUR) considera que apenas uma acao conjunta dos Estados Europeus
poderia garantir os direitos dos refugiados. Entre as rotas utilizadas, muitos
refugiados tentaram o ingresso pela Hungria, porém a reacdo do primeiro-mi-

27 Assim dispde o artigo 18: “E garantido o direito de asilo, no quadro da Convencéo de Ge-
nebra de 28 de julho de 1951 e do Protocolo de 31 de janeiro de 1967, relativos ao estatuto
dos refugiados, e nos termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia”. Disponivel
em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2015.

28 FISCHEL DE ANDRADE, José H. evidencia a dificuldade da conceituagcdo do termo per-
seguido ou perseguicdo. Segundo o autor, tal termo ndo € definido na maioria dos textos
legais e nas ocasides em que ha tentativa dessa conceituacdo surgem mais conceitos inde-
terminados. Neste sentido, Fischel demonstra que esta auséncia de definicdo é problemati-
ca, posto que muito pedidos de refugio sdo negados baseados na ndo existéncia de perse-
guicdo do individuo. Desta forma, o autor propde que sejam analisados alguns elementos,
tais como: quem efetua a persegui¢cdo, como ocorre esta, quais sdo suas vitimas, quando
ela acontece e quais sdo seus motivos. ANDRADE, J. H. Fischel de. On the Development of
the concept of “Persecution” in International Refugee Law. |ll Anuario brasileiro de Direito
Internacional. v. 2. p. 114-132. 12 semestre, 2006. Disponivel eletronicamente no site: <http://
www.cedin.com.br/publicacoes/anuario-brasileiro-de-direito-internacional/>. Acesso em:
5 nov. 2015. Os artigos 92 e 102 da diretiva n2 2011/95/ UE tentam fixar esse conceito.
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nistro Viktor Orban evidenciou que a imigracdo (mesmo sendo de refugiados)
é vista apenas como ameaca a economia e seguranca dos paises europeus®.

Algumas medidas extremamente hostis foram aplicadas, tais como: a cons-
trucdo de uma cerca na fronteira com a Sérvia, o uso de bombas de dgua e de
gas lacrimogénio e o bloqueio ao acesso dos refugiados a estacdo de trem de
Budapeste. A repercussao destas medidas mostrou que a regulacdo do tema ain-
da precisa avancar. A condicao de refugiado pressupde uma analise individual.

Assim, nos momentos de intensas crises migratadrias, os Estados tém se mos-
trado ineficazes no processamento dos pedidos. Esta foi uma das alegacdes da
Hungria®°, considerando que ndo havia condicdes materiais de aplicar a regra esta-
belecida no regulamento de Dublin a respeito do processamento e analise do pe-
dido de refugio no primeiro pais-membro da Unido a qual chegarem os individuos.

Notadamente este regulamento ao estabelecer tal critério privilegiou a
seguranca das fronteiras externas. Contudo, gerou desequilibrio entre os Es-
tados-membros os quais possuem estas fronteiras considerando que aqueles
paises que ndo tém contato fronteirico com paises terceiros apenas excepcio-
nalmente processariam os pedidos de asilo.

A Unido Europeia tem se manifestado para efetivar melhores respostas
para a iminente crise. Neste contexto é possivel destacar instrumentos norma-
tivos que estdo pautando a politica de asilo. Sdo eles: a Diretiva Procedimentos
de Asilo (2005/85/CE, atual: 2013/32/EU), a Diretiva do Estatuto dos Refugia-
dos (2004/83/CE, atual: 2011/95/EU), a Diretiva Condi¢cées de Acolhimento
(N. 2003/9/EC, atual: 2013/33/UE) e as regras do EURODAC (regulamento n2
2725/2000/EC)% sobre o recolhimento de impressdes digitais. No entanto, o
tratamento conferido aos individuos nestas diretivas ainda se pauta, de forma
acentuada, na coercitividade. Utiliza-se largamente a detencdo como forma de
impedir fugas e eventuais transposi¢cdes ilegais de fronteiras*2.

29 SERRANO, Pedro Estefam. A resposta hungara a crise dos refugiados e o velho dilema eu-
ropeu. Carta Capital. Publicado em 30 de setembro de 2015. Disponivel em: <http://www.
cartacapital.com.br/internacional/a-resposta-hungara-a-crise-de-refugiados-e-o-velho-
-dilema-europeu-9197.html>. Acesso em: 2 de nov. 2015.

30 Ana Barbara M. Tesche relata que no centro de recep¢cdo em Debrecen falta pessoal para
realizar acompanhamento médico e psicoldgico. Além disso, o centro comporta pessoas
em situag¢des juridicas diversas, por exemplo refugiados que fizeram o pedido de asilo e
imigrantes ilegais. TESCHE, Ana Barbara M. Diretiva da Unido Europeia: uma analise do
centro de recepc¢do dos refugiados em Debrecen, Hungria. Revista Cippus Unilasalle. Rio
Grande do Sul. n. 2, v. 2. p.1-12, 2013. p. 6-7. Disponivel em: <http://revistas.unilasalle.edu.
br/index.php/Cippus/article/view/1068/946>. Acesso em: 1 mar. 2016.

31 O sistema EURODAC consiste em um sistema integrado de recolhimento de impressdes
digitais para identificacdo de imigrantes que ja tenham solicitado asilo em um pais da EU
ou que tenha transito irregular por algum dos Estados-membros.

32 Cabe destacar que os considerandos n> 15 e 16, bem como o artigo 82 da diretiva n®
2013/33/EU, estabelecem a detencdo como o ultimo recurso, contudo, na pratica este pro-
cedimento é comumente utilizado.
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Diante da situacdo atual, pautada pela dificuldade de harmonizacao e
crescimento constante do nimero de requerentes, e do interesse perene pelo
enfrentamento conjunto da questdo do asilo, a Comissao Europeia estd nego-
ciando um plano de urgéncia para realocar cerca de 120 mil refugiados que se-
riam divididos de acordo com um célculo estabelecido pela prépria Comissao.
Este plano de atuacdo pauta-se pelo artigo 78, n? 3, do Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia.

Em razdo deste dispositivo que compde as normas comunitarias, os Esta-
dos-membros devem acolher o mecanismo de realocacdo de urgéncia, tendo
em vista o principio da primazia que se impde. Marco Borraccetti®® destaca
que a medida temporaria incentiva a solidariedade e a cooperacdo entre os
Estados-membros e apresenta aspectos objetivos para fixacdo do numero de
refugiados a serem realocados. Contudo, apresenta algumas falhas, entre elas,
segundo o autor, ndo ha previsdo de sancdo caso o Estado recuse o refugiado.

Paralelamente, a Comissao Europeia busca desenvolver um mecanismo
que estabeleca quotas permanentes de refugiados por pais-membro da Unido
Europeia®t, entretanto alguns paises se posicionaram contra essa politica. A
alegacao destes é de que por razdes econdmicas nédo teriam condicdes de alo-
car os refugiados. Este impasse tende a se agravar em razdo dos recentissimos
ataques terroristas ocorridos na Frang¢a no dia 13 de novembro (o presidente
francés, Francois Hollande, declarou estado de emergéncia e anunciou o fecha-
mento das fronteiras)**.

Desta forma é possivel compreender que o ambiente da Unido Europeia
enfrenta diversas dificuldades no tocante a politica comum sobre asilo. Além
do aspecto econdmico, muitos paises da Unido argumentam nédo ter capacida-
de de integrar e garantir os direitos minimos aos refugiados, deve-se ater, tam-
bém, para a questdo cultural e da seguranca. Diante deste cenario dificultoso é
preciso compreender e resgatar a razao da solicitacdo de refugio: o direito ao
refugio se funda nos direitos humanos.

33 BORRACCETTI, Marco. “to quota” or “not to quota”? The EU facing effective solidarity in its
asylum policy. Disponivel em: <https://www.academia.edu/14758184/_To_quota_or_not_
to_quota_The_EU_facing_effective_solidarity_in_its_Asylum_Policy>. Acesso em: 4 matr.
2016.

34 Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/09/saiba-como-funciona-o-pla-
no-da-uniao-europeia-para-os-refugiados.html>. Acesso em: 10 nov. 2015.

35 No momento da elaboracdo deste artigo ocorreu um ataque a capital Paris, tendo sido
registrado um numero de mortos extremamente elevado, fala-se em 129 mortos e cen-
tenas de feridos. Os ataques ocorreram no centro de Paris 10®™e e 11°™e arrondissement,
proximo ao estadio de futebol Stade de France, dentro da casa de espetaculos Bataclan,
onde houve o maior numero de vitimas, e em outros pontos da cidade. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/11/estado-islamico-reivindica-ataques-em-
-paris.html>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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2. O Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito
Internacional dos Refugiados: Uma leitura integrada para
fomentar mais protecao para os refugiados na Unido Europeia

A atual interpretacdo do ACNUR sobre a integragcdo entre o direito internacio-
nal dos direitos humanos e o direito internacional dos refugiados demonstra
uma dupla acepc¢ao nesta inter-relacdo. A primeira identifica-se com a positiva-
cdo do direito de asilo pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (como
visto anteriormente). Em contrapartida a situacdo caracterizadora desse direi-
to pressupde violacdes atuais ou iminentes aos direitos a vida, a integridade
fisica (e psiquica), a saude, a liberdade de locomocao, liberdade religiosa e de
opinido, entre outros direitos igualmente consagrados.

No dmbito internacional a estreita relacdo entre o direito de asilo e os di-
reitos humanos pode ser corroborada pelas conclusdes sobre a protecédo inter-
nacional dos refugiados do Comité Executivo do Programa do ACNUR?3¢é, Con-
forme destaca Cancado Trindade?®, deve-se assumir que os direitos humanos
norteiam todos os momentos de incidéncia dos fluxos migratérios*® que este-
jam em situacdo de perseguicdo. Assim, deve-se objetivar uma aplicacao inte-
grada de medidas para prevenir a ocorréncia de intenso éxodo de refugiados,
bem como a aplicacdo posterior na etapa denominada de solucdo duradoura.

Em que pese a um intenso embate entre os membros da Unido Europeia
a respeito da elaboracdo de normas comuns para o tratamento do direito ao
refugio, deve-se destacar que a intensificacdo do controle ndo é suficiente para
impedir os fluxos migratoérios. S&do necessarias multiplas medidas para garantir
condi¢cdes de vida digna para os seus requerentes®.

Assim, considerando o contingente humano em deslocamento, os paises
europeus que compdem a Unido devem compreender que isoladamente nao

36 Conforme dispde a conclusdo n? 50 (b), do Comité Executivo do Programa do ACNUR: “No-
ted the direct relationship between the observance of human rights standards, refugee mo-
vements and problems of protection.” Disponivel em: <http://www.unhcr.org/410041534.
html>. Acesso em: 15 nov. 2015.

37 TRINDADE, A. A. Canc¢ado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. v.1. 2. ed.
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2003. p. 395 e ss.

38 Destaca-se que Flavia Piovesan identifica quatro momentos a respeito da situacdo de re-
fugio, sdo eles: o momento prévio caracterizado pela configuracdo da perseguicéo ao in-
dividuo; o segundo momento caracterizado pela efetiva emigracdo, quando os individuos
precisam sair do seus paises de origem ou residéncia; o terceiro momento cuida do periodo
de refugio propriamente dito; e, por fim, o quarto momento se relaciona com as solucdes
permanentes, nas palavras da autora: “Dentre as solugdes durdveis destacam-se: 1) a repa-
triacdo voluntéria (a repatriacdo de refugiados ao seu pais de origem deve ser caracteriza-
da sempre pelo carater voluntario do retorno)?'; 2) a integrac¢éao local e 3) o reassentamento
em outros paises. [...]” PIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 135.

39 Importante salientar que a Unido Europeia elaborou planos de a¢do no sentido de mini-
mizar o contingente em deslocamento, tais como: Fundo Fiducidrio de emergéncia para
a Africa, o Plano de acdo conjunta EU-Turquia, Mecanismo em favor dos Refugiados na
Turquia, entre outros.
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serd viavel elaborar meios para solucionar o problema. Portanto, ainda que
obstaculos para elaboracdo de normas comuns existam inicialmente, a inter-
pretacdo das normas comunitarias existentes deve ser no sentido de ampliar a
proteg¢do dos direitos humanos.

Isto porgue o direito comunitario em matéria de asilo incorpora as normas
do direito internacional. Como foi possivel verificar anteriormente, as direti-
vas fazem expressa mencao a Convencao relativa ao Estatuto dos refugiados
(1951) e ao seu protocolo (1967). Ademais, a Carta de Direitos Humanos da
Unido Europeia (2000) reflete a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
e incorpora o direito de asilo como um direito humano, conforme destacado
anteriormente no presente artigo. Ou seja, tal direito incorpora o patrimoénio
juridico de todos os seres humanos.

A Unido Europeia, além de considerar a protecdo do refugiado, precisa
expandir o ambito de suas normas para dispor efetivamente de forma conjunta
sobre a prevencédo de violacdo dos direitos humanos no momento anterior ao
pedido de asilo. De forma semelhante, sob uma perspectiva posterior ao pe-
dido de refugio, também é necessario ampliar medidas para as denominadas
solucdes duradouras (ou permanentes).

Isto porque o carater prioritario das diretivas de Procedimentos de Asi-
lo (2005/85/CE, atual: 2013/32/UE), a Diretiva do Estatuto do Refugiado
(2004/83/CE, atual: 2011/95/EU), a Diretiva de Condicdes de Acolhimento (n2
2003/9/EC, atual: 2013/33/UE), o regulamento n? 2725/2000/EC (regras re-
lativas a EURODAC) e o regulamento de Dublin Il (conjunto de normas de-
nominado de Sistema Europeu Comum de Asilo) dispdem essencialmente do
momento de requerimento do pedido de asilo. Destaca-se que ha dispositi-
vos relativos ao retorno de solicitantes que perderam o status de refugiados
por serem considerados imigrantes irregulares (como a diretiva de retorno e
a decisao chater), contudo, o desenvolvimento de meios para as denominadas
solucdes duradouras (ou permanentes) também carecem de planos de acao
mais efetivos.

De outro modo, a garantia da efetiva protecdo dos direitos humanos para
os refugiados fica extremamente fragilizada. Se pela perspectiva de elaboracao
normativa ja sao identificados problemas“® de harmonizacdo das medidas, sob
o enfoque da proteg¢do dos direitos humanos o desafio é ainda maior.

40 O Alto-Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados identificou que a diretiva de
procedimento de asilo (2005/85 CE) ¢ aplicada de formas distintas entre os doze paises
analisados. “[...] O estudo revelou ndo sé que os Estados-membros estdo a aplicar a Direti-
va de Procedimentos de Asilo de uma forma diferente, mas também, em alguns casos, de
formas que infringem o direito internacional dos refugiados. Os investigadores informaram
gue nem sempre era concedida uma entrevista pessoal aos requerentes ou que nado lhes era
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Portanto, nota-se que a partir do tratamento diferenciado de imigrantes
irregulares e de refugiados e da harmoniza¢cdo normativa no sentido de abarcar
ndo apenas o momento da solicitacdo de refugio, mas igualmente o cuidado
com a aplicagcdo dos direitos humanos nos trés momentos atinentes ao direito
de refugio: anterior ao pedido, no transcurso do seu processamento e apds
com medidas de integracdo ou retorno voluntario dos refugiados (caso hajam
cessadas as ameacas que forcaram sua emigracdo) os objetivos humanitarios e
de seguranca dos Estados poderao ser atingidos.

Conclusao

A questdo do acolhimento dos refugiados na Unido Europeia, aqui abordada,
permite inferir que para um problema historicamente complexo as medidas a
serem adotadas devem ser diversificadas e apoiadas pelo bloco de forma mais
eficiente.

A atual crise que ja deslocou mais de 140 mil pessoas evidenciou discor-
dancias e tensdes internas no bloco europeu que inviabilizam medidas de ur-
géncia. Somando-se ao direito soberano dos Estados em admitir estrangeiros
em seu territdrio, a preocupacao com a seguranca interna tem afastado a pos-
sibilidade de harmonizacdo normativa neste campo.

Se por um lado a necessidade de integracdo para enfrentar a crise tem
criado inumeros organismos para fiscalizacdo das fronteiras, como, por exem-
plo, a FRONTEX, por outro, as acdes em conjunto no dambito legislativo ndo
produzem o resultado desejado. Foi a partir deste problema que o artigo ana-
lisou o conjunto normativo existente sobre o direito dos refugiados. Desta ana-
lise foi possivel perceber que a intencdo de criacdo de regras comunitarias
sobre o tema perpassa décadas, contudo, hd uma tensdo constante entre os
paises-membros para que este tema deixe de ser cuidado pelas regras internas.

Por isso, no dmbito da Unido, o arcabouco juridico do direito de refugio
estd posto em diretivas. Outra observacao feita a partir das disposicdes destas
diretivas foi a preocupacdo central no momento de processamento e andlise
dos pedidos de refugio. Mais especificamente, ndo estdo claras as medidas pro-
tetivas aos individuos nos momentos anterior e posterior ao pedido de refugio.

Tais constatacdes devem ser avaliadas de forma conjunta com a situacéo
fatica do bloco europeu. Assim, o artigo ao conjugar a questdo juridica e fatica
pdde considerar que ha uma mescla entre o tratamento dado ao migrante econd-

dado tempo suficiente para se prepararem para as entrevistas ou para explicarem os seus
pedidos. Os intérpretes nem sempre estavam disponiveis ou eram qualificados [...]"

Noticia disponivel em: <http://www.unric.org/pt/actualidade/27798-relatorio-do-ac-
nur-destaca-diferencas-no-modo-como-os-paises-da-ue-analisam-os-pedidos-de-asilo>.
Acesso em: 15 nov. 2015.


http://www.unric.org/pt/actualidade/27798-relatorio-do-acnur-destaca-diferencas-no-modo-como-os-paises-da-ue-analisam-os-pedidos-de-asilo

A ATUAL CRISE DOS REFUGIADOS NA EUROPA 25 W

mico e aos refugiados. Isso dificulta a apreciacdo dos refugiados como uma ques-
tdo humanitaria, gue demanda acolhimento para a garantia dos direitos humanos.

Além disso, foi possivel identificar a falha na atuagdo da Unido Europeia
em expandir a prote¢do dos direitos humanos para momentos diversos, o que
auxilia ndo apenas os refugiados, mas igualmente a seguranca dos Estados na
medida em que a diminuicdo do fluxo de refugiados sé sera possivel se solu-
c¢cdes duradouras comecarem a ser elaboradas.
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O DIREITO AO ESQUECIMENTO E O REGULAMENTO GERAL
SOBRE A PROTEGAO DE DADOS: ENTRE GARANTIAS E
AMEACA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

RaaueL C. M. BELAY

Resumo

O presente artigo trata do direito ao esquecimento no d&mbito da Unido Euro-
peia e visa a determinar se o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados
constituird um avanco em relacdo a protecao do direito. Inicialmente apresenta
um esclarecimento quanto a nomenclatura e, em seguida, a sua evolucao histo-
rica — a Diretiva de 1995 e o caso Google v. Espanha. Na segunda parte aborda
algumas novidades do Regulamento, que conferem maior efetividade ao direi-
to, e na terceira, os seus limites. Conclui que, conquanto as regras evidenciem
um progresso na protecdo dos dados, ndo ultrapassam barreiras proprias a
web e deixam questdes em aberto que podem traduzir-se em uma ameaca a
liberdade de expressao.

Palavras-chave
Direito ao esquecimento; right to erasure; desindexacado; processamento de
dados e controlador de dados.

Introducao
Na era digital, os dados disponibilizados online podem gerar um grave impacto
na vida de um usuario. Com efeito, a natureza da internet, onde a liberdade
e a autonomia s&o a regra, permite que informacdes sejam facilmente publi-
cadas, acessadas e disseminadas. Assim, fatos que uma pessoa gostaria de
esquecer — por exemplo um comportamento do qual se arrepende ou uma
antiga contravencao, ja socialmente irrelevante — podem atormenta-la devido
a capacidade da rede de manter a sua perpetuidade. Nesse sentido, o direito ao
esguecimento aparece como uma tentativa de mitigar esses efeitos perversos.
No seio da Unido Europeia, onde a vida privada e familiar e a protecado de
dados pessoais sdo classificados como direitos fundamentais (artigos 72 e 82 da
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, respectivamente), o direito

1 Aluna de Graduagdo em Direito da UERJ. Todas as traducdes foram feitas pela autora.
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ao esgquecimento tem especial relevancia. Desde 1995 ha uma Diretiva prevendo
o direito de solicitar a exclusdo de dados pessoais. Ndo obstante, 21 anos de
avangos tecnoldgicos revolucionaram a web, tornando as antigas previsdes insu-
ficientes. Por conseguinte, em 2012 a Comissao Europeia propds o Regulamento
Geral sobre a Protecdo de Dados para substituir a Diretiva (conhecido pela sigla
em inglés GDPR), cujo texto final foi pactuado no dia 15 de dezembro de 2015.

Esta pesquisa tem por motivo a curiosidade em especificar qual serd o
significado do Regulamento para o direito ao esquecimento e limita-se estri-
tamente a Unido Europeia, ndo abordando as consequéncias especificas para
cada Estado-membro. O fato de que as novas regras valerdo diretamente para
todos os cidaddos do bloco e poderao até estender seus efeitos a companhias
situadas fora do territério da Unido sublinha a importancia de estudar o tema.

O objetivo deste artigo é precisar se o Regulamento equivalerd ou ndo a um
avanco em relacdo a protecdo do direito ao esquecimento. A partir da leitura do
texto convencionado, verifica-se que sdo estabelecidas sancdes para os controla-
dores de dados em caso de descumprimento dos preceitos relativos ao direito em
questdo. Conseguentemente, supde-se que a resposta ao problema é afirmativa,
ja que a imposicao de penalidades desestimulard o descumprimento da garantia.

A primeira parte do trabalho versa exclusivamente sobre o direito ao es-
quecimento, sua nomenclatura e desenvolvimento histérico. Posteriormente,
discorre sobre as inovagcdes do Regulamento e, na terceira parte, demonstra as
suas deficiéncias.

1. Apresentacao do direito ao esquecimento

Antes de analisar as inovacdes que o Regulamento trard para a UE em relacao
ao direito ao esquecimento, é necessario definir no que ele consiste e o modo
como evoluiu ao longo do tempo. Nesta parte sdo inicialmente esclarecidas
questdes terminoldgicas e entdo examina-se o caso Google v. Espanha, relacio-
nando-o com a Diretiva de 1995.

1.1 Conceito

Apesar da sua popularizacdo gracas a decisdo do caso Google versus Espanha,
gue apresentaremos no subitem seguinte, o termo “direito ao esquecimento”
continua sendo motivo de confusdes. De acordo com Aurelia Tamo e Damian
George, “tanto na literatura quanto em discussdes politicas hd uma falta de
uniformidade em relacdo a definicdo do conceito global de “eliminacdo” de
dados pessoais?”.

2 GEORGE, Damian; TAMO, Aurelia. Oblivion, Erasure and Forgetting in the Digital Age. Jour-
nal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law, vol. 5, 2014.
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A definicdo de Ambrose e Ausloos, que consideramos mais acertada, iden-
tifica duas faces do direito ao esquecimento: de um lado o direito ao esque-
cimento (“right of oblivion”) e, de outro, o direito ao apagamento (“right of
erasure”). Os autores relacionam este Ultimo ao poder que um individuo tem
de dispor sobre seus proprios dados pessoais. Nas palavras da Comissaria eu-
ropeia de Justica, Viviane Reding, é o direito de “ter seus dados totalmente
removidos quando eles ndo sdo mais necessarios para os propdsitos para os
quais foram coletados ou quando ele ou ela retira o consentimento ou quando
o tempo de armazenamento consentido expirou®”.

Paralelamente, o “right of oblivion” (também conhecido segundo a sua no-
menclatura francesa “droit a I'oubli”) surge quando o sujeito tem uma funcéao pas-
siva na publicizacdo das informacdes a seu respeito, como, por exemplo, quando
uma pessoa comete um crime e noticias sdo publicadas sobre o acontecimento.
Nesse caso, o tempo decorrido desde o episédio que chama atencdo da comuni-
dade deve ser levado em conta para determinar se o direito deve ser reconhecido.

Com efeito, dada a gravidade dos fatos que levam a propagacao dos da-
dos pessoais, o direito a privacidade entra em rota de colisdo com o interesse
publico e a liberdade de expressdao, de modo que a ponderacdo demonstra-se
necessaria. O “right to oblivion” enseja, desse modo, uma analise casuistica, no
que difere do “right to erasure”, cuja esséncia é procedimental.

Exposto o aspecto duplice do direito ao esquecimento, cabe advertir que,
no gue concerne este artigo, empregaremos o termo de modo a abarcar ambas
as suas vertentes, para ndo nos distanciarmos do foco de nossa andlise.

1.2 Evolug¢ao histérica: O caso Google versus Espanha e a Diretiva de 1995

1.2.1 O Caso Google versus Espanha: Fatos

O caso Google versus Espanha representa um marco no que diz respeito ao di-
reito ao esquecimento, tendo sido a primeira vez na qual o direito foi discutido
em um tribunal. O litigio teve inicio em 2010, quando Mario Costeja Gonzalez,
um advogado espanhol, ajuizou uma demanda em face de um jornal espanhol e
do Google Espanha e Google Inc. na agéncia espanhola de protecdo de dados.
Pedia, em primeiro lugar, que o jornal fosse obrigado a remover ou alterar pagi-
nas com documentos referentes a um processo de insolvéncia pelo qual havia
passado e, entdo, que o Google deixasse de oferecer esses dados quando fosse
feita uma busca a partir do seu nome através da ferramenta.

Disponivel em: <http://www.jipitec.eu/issues/jipitec-5-2-2014/3997>. Acesso em: 29 fev.
2016. Trad.

3 BUNN, Ann. The curious case of the right to be forgotten. In: Computer Law and Security
Review, vol. 31, n? 3, p. 336-350, jun. 2015, p. 337. Trad.
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Como o jornal tinha a obrigacao legal de publicar as informacdes do leildao
publico, a agéncia decidiu que o Google deveria remover o link de tal webpage,
mas este recorreu e a controvérsia acabou sendo decidida pela Corte de Jus-
tica da Unido Europeia (doravante CJUE)*. Trés questdes foram remetidas ao
tribunal: (a) se a Diretiva de 1995 (doravante, DPD) se aplicaria a ferramentas
de busca; (b) se ela se estenderia ao Google Espanha, cujo servidor estava nos
Estados Unidos; e (¢) se um individuo tinha o direito de requisitar que seus da-
dos deixassem de ser acessiveis via mecanismos de busca.

Em maio de 2014 foi proferida a sentenca. Primeiramente, a CJUE determi-
nou que mesmo operadores de mecanismos de busca cujos servidores estejam
fora da UE tém de respeitar as leis do bloco — os fundamentos dessa questao
fogem ao escopo deste estudo, motivo pelo qual ndo serdo explicitados.

Quanto a aplicabilidade das regras de protecdo de dados a operadores de
mecanismos de busca, decidiu que estes ultimos equiparam-se para esse efeito
a controladores de dados pessoais, posto que estabelecem “as finalidades e os
meios dessa atividade e, deste modo, do tratamento de dados pessoais que ele
proprio efetua®”’. Por conseguinte, estdo igualmente sujeitos a legislacdo euro-
peia e tém a responsabilidade de acatar as regras regionais.

Com relacdo ao direito ao esquecimento, instituiu que individuos tém di-
reito a postular que um mecanismo de busca desindexe paginas contendo suas
informagdes pessoais quando os dados forem “inadequados, ndo pertinentes
ou excessivos atendendo as finalidades do tratamento, de ndo estarem atuali-
zados ou de terem sido conservados durante um periodo de tempo superior ao
necessario®”. Garantiu ainda a revisdo dos pedidos rejeitados pelas autoridades
competentes. Para a Corte, a inclusdo [na lista de resultados] “é suscetivel de
constituir uma ingeréncia mais importante no direito fundamental ao respeito
pela vida privada da pessoa em causa do que a publicagdo pelo editor dessa
pagina web””.

Como era de esperar, a decisdo teve enorme importancia sobre a confi-
guracdo do direito ao esquecimento, bem como uma consideravel repercus-
sdo social. Apenas nos cinco meses seguintes, o Google recebeu em torno de
143.000 requisicdes de desindexacdo de 491.000 /inks®. Ndo obstante, o im-

4 CJUE, 13 de maio de 2014, Google Spain SL e Google Inc. c. Agencia Espafiola de Protecci-
6n de Datos e Mario Costeja Gonzalez, caso C-131/12. Disponivel em: <http://curia.europa.
eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d58a169a043c5747f0a5e88bf36
c6e5844.e34KaxiLc3gMb40RchOSaxuSbxjOtext=&docid=152065&pagelndex=0&doclang=
PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=212988>. Acesso em: 14 mar. 2016.

5 Idem.

6 Id.

7 Id.

8 STUTE, David J. Privacy Almighty? The CJEU’s Judgement in Google Spain SL v. AEPD. In:

Michigan Journal of International Law, vol. 36, n2 4, 2015, p. 649-680, p. 672.
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pacto da sentenca ndo se resume a numeros, tendo suscitado criticas por parte
da doutrina. No tépico seguinte evidenciaremos algumas dessas analises, bus-
cando também relacionar a decisdo com a DPD.

1.2.2 A Diretiva de 1995 e o Caso Google versus Espanha

Antes de comentar as implicacdes da decisdo da Corte Europeia de Justica, é
importante ressaltar a sua importancia em relacdo a Diretiva de 1995. De acor-
do com David Erdos, esta foi criada com o objetivo primordial de “regular a
aquisicdo e o tratamento dos dados de individuos por entidades tanto publicas
quanto privadas®”’. Redigida nos primordios da internet, ndo previu a possibili-
dade de se controlar o que fosse publicado online. A sentenca pode, por con-
seguinte, de certo modo atualizar o quadro da protecdo de dados.

Em relacdo ao direito ao esquecimento, o precedente foi essencial para a
sua evolug¢do. Muito embora o tribunal ndo tenha se utilizado do termo, prefe-
rindo aludir aos artigos 72 e 82 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Assim, atendidos os requisitos dos artigos 12, alinea (b) e 14, alinea
(a) da Diretiva de 1995, o sujeito tem o direito de requerer a remocéao de re-
sultados obtidos apds uma busca com o seu nome™®. Nao obstante, conquanto
a sentenca tenha ampliado as garantias pessoais em relagdo a protecédo de
dados, silenciou em relagcdo a algumas questdes, tornando-se assim alvo de
criticas pela doutrina.

Inicialmente, deve-se atentar para o fato de que apesar de a decisdo pre-
ver a indispensabilidade de ser feito um juizo de ponderacao entre os interesses
em jogo, adiantou que o direito a protecdo dos dados pessoais geralmente se
sobreporia em relacdo ao direito do publico a informacao. Segundo a sentenca:
“esses direitos prevalecem, em principio, ndo sé sobre o interesse econémico
do operador do motor de busca, mas também sobre o interesse desse publico
em aceder a referida informagcdo numa pesquisa sobre o nome dessa pessoa”.
O papel secundario reservado a esse direito é ainda mais evidente devido a nao
citacdo do artigo 11 da supracitada Carta.

A exigéncia da ponderacdo trouxe a tona outras lacunas da decisdo. De
fato, os magistrados ndo definiram os parametros a ser seguidos pelos contro-
ladores de dados ao processar as demandas de desindexacdo. Comenta Eleni
Frantziou: “para atribuir a existéncia de um direito ao esquecimento aos di-

9 ERDOS, David. Mind the gap: is data protection catching up with Google Search? Disponi-
vel em: <https://www.opendemocracy.net/can-europe-make-it/david-erdos/mind-gap-is-
-data-protection-catching-up-with-google-search>. Acesso em: 13 mar. 2016.

10 TAYLOR, Simon John. A Critical Analysis of the EU Right to Erasure as it Applies to Internet
Search Engine Results. 58f. 2014. Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito. Universidade de
Oslo, Oslo. Disponivel em: <https://www.duo.uio.no/bitstream/handle/10852/43102/8019.
pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 mar. 2016. Trad. do Autor.
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reitos fundamentais mencionados no julgamento [..] a Corte precisava antes
interpretar o conteldo e alcance desses direitos e defini-los a luz das novas
circunstancias as quais se aplicariam. Esse exercicio visivelmente faltou ao jul-
gamento™.

Questiona-se, ainda, se a Corte ndo criou uma imposicdo excessivamente
severa aos operadores de mecanismos de busca. No 22 boletim da sessdo 2014-
2015 do Comité da Unido Europeia feito pela Camara dos Lordes, indaga-se
se ela poderia levar os operadores a abandonar suas atividades nos paises do
bloco ou, pelo menos, impossibilitar as atividades de operadores menores™.

Exposto o panorama geral do direito ao esquecimento, passaremos a se-
gunda etapa deste estudo, que cuida do Regulamento que deve substituir a DPD.

2. O General Data Protection Regulation: Uma tentativa de
conferir maior efetividade ao direito ao esquecimento

A Comissao Europeia, com o fulcro de superar a defasada DPD (datada de
1995, ndo aborda novas tecnologias, como o armazenamento em nuvem), pro-
pos em 2012 um esboco de reforma do atual quadro de protecdo de dados do
bloco, a General Data Protection Regulation. Apds anos de negociacdes entre o
Parlamento Europeu, o Conselho dos Ministros e a Comissao Europeia — cada
qual havia formulado um projeto préprio de Regulamento —, em dezembro de
2015, chegou-se a um acordo em relagdo ao texto.

Atualmente, espera-se que o Conselho e o Parlamento Europeu adotem
formalmente o texto para que ele possa ser publicado no Jornal Oficial da
Unido Europeia e entdo comece a correr o prazo para a sua entrada em vi-
gor®. Dada a sua natureza de regulamento, prescinde de internalizacao, ou seja,
acabado o periodo de transicdo de dois anos, terd forgca de lei em todos os
Estados-membros™ (provavelmente em 2018).

Esta subsecdo tem o propdsito de investigar as alteracdes promovidas
pelo Regulamento em relacado a protecdo de dados, para que se possa determi-
nar se as novas regras constituem um avanco na protecao do direito ao esque-
cimento. Em um primeiro momento, tracaremos os contornos que o direito ao

1 FRANTZIOU, Eleni. Further Developments in the Right to be Forgotten: The European
Court of Justice’s Judgment in Case C-131/12, Google Spain, SL, Google Inc v Agencia Espa-
nola de Proteccion de Datos. In: Oxford Journals: Human Rights Law Review, vol. 14, n® 4, p.
761-777. Disponivel em: <http://hrlr.oxfordjournals.org/content/14/4/761.full#corresp-1>.
Acesso em: 10 mar. 2016.

12 CAMARA DOS LORDES. European Union Committee, 2nd Report of Session 2014-2015.
EU Data Protection Law: a ‘right to be forgotten’?. Londres: The Stationery Office Limited,
2014. 24f.

13 COMISSAO EUROPEIA. Reform of EU data protection rules. Disponivel em: <http://
ec.europa.eu/justice/data-protection/reform/index_en.ntm>. Acesso em: 10 mar. 2016.

14 TAYLOR, op. cit., p. 12.
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esquecimento (a sigla em inglés RTBF sera doravante empregada para aludir
ao direito) assumiu no texto convencionado. Depois, focaremos em duas ino-
vacdes do GDPR: a retirada do consentimento e a obrigacdo de meio imposta
aos operadores de dados, sucessivamente.

2.1 O direito ao esquecimento no GDPR: O art. 17

O direito ao esquecimento esta previsto no artigo 17 do GDPR. Uma vez adota-
do, assegurara a todos os cidadaos dos 28 Estados da UE os mesmos direitos
em relacdo a remocédo dos seus dados pessoais. Com efeito, de acordo com
Tamod e George, “o direito ao apagamento aplica-se igualmente a particulares,
funcionarios publicos e figuras publicas tais como celebridades’™”.

O dispositivo (que privilegia a nomenclatura “right to erasure”, o termo
“right to be forgotten” aparece entre parénteses), assegura que, configurada
uma das 6 situagdes previstas no artigo 17 (1), “o titular dos dados tera o direito
de obter do controlador a eliminacdo dos dados pessoais relativos a ele sem
indevida demora e o controlador tera a obrigacdo de apagar dados pessoais
sem indevida demora'®”.

Assim, os titulares dos dados poderdo solicitar a supressdo quando: os
dados ndo forem mais necessarios para os propositos para os quais foram co-
letados ou processados (art. 17(1)(a)); eles contestarem o processamento (art.
17(1)(c)) ou retirarem o consentimento que o permitia (art. 17(1)(b)); os dados
tiverem sido ilegalmente processados (art. 17(1)(d)) ou devam ser apagados
para se adequar a obrigacdes legais da Unido ou de um Estado-membro (art.
17(1)(e)) e os dados tiverem sido coletados em relacdo ao oferecimento de ser-
vicos a distancia diretamente a um menor (art. 17 (1)(f)).

E importante notar que o Regulamento, ao definir alguns termos no artigo
42 ndo inclui expressamente os mecanismos de busca entre os controladores
de dados. Por conseguinte, como o artigo 17 institui o direito ao esquecimento
em face de controladores, a posicdo dessas ferramentas continuaria incerta.
N&o obstante, prevalece a tese de que o preceito as abarca', desse modo con-
solidando o entendimento da Corte Europeia.

Outro ponto no qual o GDPR aproxima-se da decis&o diz respeito a pos-
sibilidade de se responsabilizar controladores e processadores de dados loca-
lizados fora da Unido Europeia. Assim, estardo sujeitos as regras os responsa-

15 GEORGE, Damian; TAMO, Aurelia, op. cit.

16 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 15 de dezembro de 2015, Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on the protection of individuals with regard to
the processing of personal data and on the free movement of such data (General Data Pro-
tection Regulation), p. 107. Disponivel em: <http://www.statewatch.org/news/2015/dec/
eu-council-dp-reg-draft-final-compromise-15039-15.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2016.

17 C.f. TAYLOR, op. cit., p. 14.
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veis pelo processamento de atividades relacionadas ao oferecimento de bens
e servicos — cobrados ou ndo — ou ao monitoramento do comportamento de
usuarios europeus (art. 3 do GDPR'™).

Diante do exposto, depreende-se que o GDPR ampliara as garantias do di-
reito ao esquecimento, sem, todavia, torna-lo absoluto. Com efeito, conquanto
o controlador tenha o dever de retirar as informacdes “sem atraso indevido”
nos casos do paragrafo 19, o paragrafo 32 fixa algumas excecdes. Desse modo,
as informacgdes serdo mantidas quando necessarias ao exercicio da liberdade
de expressao e informacdo; quando o processamento for necessario para se
atender a uma obrigacao legal (da UE ou de um Estado-membro ao qual o
controlador estd sujeito) ou para o estabelecimento, exercicio ou defesa de
demandas legais. Razdes de interesse publico na adrea da saude e quando o
arguivamento que atenda ao interesse publico (ou que tenha propdsitos cien-
tificos, historicos ou estatisticos puder ser afetado pelo direito do paragrafo 1.

Tamo e George destacam ainda que as alineas (b) e (c) do paragrafo 12 do
art. 17 trazem outros limites ao RTBF. De fato, a partir da alinea (b) depreende-
-se que um individuo que retirar o seu consentimento a respeito do processa-
mento dos seus dados ndo conseguird remové-los quando houver outros fun-
damentos legais para o processamento das informacdes. De modo analogo, de
acordo com a alinea (c), havendo razdes legitimas preponderantes, o mesmo
resultado conseguird um usuario que objetar o processamento dos seus dados.

2.2 A retirada do consentimento: art. 17(1)(b)
O art. 17(1)(b) merece atencao especial, por ampliar de modo inovador as ga-
rantias relacionadas ao direito ao esquecimento. Conforme o dispositivo, o
usuario tem o direito de obter do controlador o apagamento dos seus dados
qguando “retira o consentimento sobre o qual é baseado o tratamento nos ter-
mos do artigo 6.2, n. 1, alinea a) ou do artigo 92, n. 2, alinea a) e ndo existir outro
fundamento juridico para o tratamento dos dados™”.

Muito embora a Diretiva de 1995 estabeleca no art. 14 a possibilidade de
0 usuadrio impugnar o processamento de seus dados pessoais, ndo prevé a re-
tratacdo quanto a uma autorizacdo previamente concedida ao controlador dos
dados — e ai reside a inovacédo do art. 17(1)(b). Sem embargo, Tamod e George
lembram que os Estados-membros podem elaborar leis que abarque essa fa-
culdade, ja que a Diretiva fixa apenas um contorno legal basico quanto a pro-
tecdo de dados.

De certo modo, pode-se dizer que a partir desse dispositivo o legislador
criou para os usudrios um “direito ao arrependimento”, em sintonia com o es-

18 CONSELHO DA UNIAO EUROFPEIA, op. cit., p. 82.
19 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, op. cit.,, p. 107.
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forco atual de conferir maior controle sobre os dados disponibilizados online.
Com efeito, ndo é admissivel que uma autorizacdo dada no passado por um in-
dividuo possa indefinidamente vincula-lo a essas informag¢des, impossibilitando
a retirada destes. Christiana Markou comenta que:

[...] ‘consentimento como permissao permanente’ ndo estd de acordo
com a habilidade de exercer controle significativo sobre os prdéprios
dados. [..] Muitas decisdes de dar consentimento podem portanto
mostrar-se errébneas, ndo intencionais e eventualmente ser lamenta-
das. Como resultado, deve haver uma maneira de reverté-las (e tam-
bém ‘conseguir de volta’ qualquer dado enviado), de modo que os
individuos ndo estejam ‘presos’ a servicos indesejados e ndo tenham
gue se preocupar se o controlador vai de fato se abster de usa-lo%°.

Em relacdo ao modo como deve ser transmitido o consentimento, o Re-
gulamento estipula que ele deve ser “livremente dado, especifico, informado
e inequivoco, apresentado ou por uma declaracdo ou por uma clara acao
que signifique consentimento com o processamento?”. Além disso, ndo ha
limite temporal para a sua retirada, o titular pode a qualquer tempo decidir
retira-lo.

Além do efeito direto do art. 17(1)(b), o Parlamento e o Conselho assumi-
ram nas consideracdes iniciais do Regulamento posicdes em relacdo ao dnus
da prova relativas ao consentimento que ampliam o direito dos usuarios. Assim,
no paragrafo 32 exige-se que “sempre que o tratamento for realizado com base
no consentimento do titular dos dados, recai sobre o responsavel pelo trata-
mento o énus de provar o consentimento da pessoa em causa®?”, e “o consen-
timento nao é livremente dado se o titular dos dados ndo tem livre e genuina
escolha e é incapaz de retirar ou rejeitar o consentimento sem dano?*”.

2.3 A obrigacao de meio para os controladores de dados: art. 17(2a)

O art. 17(2a) segue a légica do art. 17(1)(b), pois compartilha o objetivo de au-
mentar as garantias dos titulares de dados e cria, portanto, a obrigagcdo do res-
ponsavel pelo tratamento que tornou publicos os dados pessoais de informar
0s terceiros sobre o pedido de retirada. Michael L. Rustad e Sanna Kulevska

20 MARKOU, Christiana. The ‘Right to Be Forgotten’: Ten Reasons Why It Should Be Forgot-
ten. In: GUTWIRTH, Serge; LEENES, Ronald e DE HERT, Paul. Reforming European Data
Protection Law. Springer, 2015, p. 209. (Issues in Privacy and Data Protection, vol. 20

21  CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, op. cit., p. 23.

22 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, op. cit.,, p. 22.

23 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, op. cit., p. 22.
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defendem que a regra coloca o controlador na posicado de intermediario entre
o titular e websites que estejam processando as informacdes?t.

Uma leitura superficial da a impressao de que o art. 17(2a) introduziu um
dever custoso demais para os controladores. Ndo obstante, apesar de a obri-
gacao ter um viés protetivo, o 6nus da prova recai sobre o titular dos dados.
Dessa forma, é ele quem deve demonstrar que o controlador falhou ao ndo em-
pregar os meios disponiveis. Ndo ha o encargo de conseguir que os terceiros
apaguem os dados, mas uma simples obrigacdo de meio.

Ademais, a supressao da palavra “todas” do projeto o tornou muito menos
rigoroso do que seu original. De fato, inicialmente previa-se que o controlador
deveria tomar todas as medidas necessarias para instruir terceiros. Conquanto
ndo se possa determinar exatamente o impacto da alteracao, é de todo modo
evidente que os individuos terdo maior dificuldade de provar que houve des-
cumprimento do preceito.

No entanto, o Regulamento visa a conferir efetividade ao RTBF ao prever
no art. 79(3a) multas administrativas de até 20 milhées de euros ou 4% do fa-
turamento anual internacional do ano financeiro presente (o que for superior).
As autoridades supervisoras terdo, portanto, a possibilidade de impor multas
administrativas, desde que atendidos os requisitos do art. 79(22), que consolida
0s onze critérios a serem levados em conta ao se analisar se deve incidir uma
penalidade e, caso o seja, qual a quantia adequada?®.

3. Limites do direito ao esquecimento

Esta parte do artigo trata dos limites do direito ao esquecimento. Efetivamen-
te, conquanto o GDPR tenha conseguido grandes progressos em relagcdo ao
RTBF, ainda ha algumas lacunas que podem dar lugar a abusos (3.1). Por outro
lado, o GDPR nao pode superar os desafios impostos pelo préoprio meio, como
o efeito Streisand (3.2) ou a possibilidade de duplicacao das informacdes (3.3).

3.1 Limites na GPDR

O GDPR, ao passo que firma mecanismos para conceder maior efetividade ao
RTBF, deixa ainda algumas questdes por responder. Como todo vazio normati-
Vo, as areas cinzentas do Regulamento tendem a dar lugar a controvérsias que,
se nao forem resolvidas, podem até deslegitimar o direito.

24 KULEVSKA, Sanna; RUSTAD, Michael L. Reconceptualizing the right to be forgotten to ena-
ble transatlantic data flow. In: Harvard Journal of Law and Technology, vol. 28, n2 2, 2015, p.
371. Disponivel em: <http://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v28/28HarvJLTech349.pdf>.
Acesso em: 14 mar. 2016.

25 KULEVSKA, Rustad, op. cit., p. 371.
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Em primeiro lugar, o Regulamento ndo define os critérios que devem
orientar os controladores de dados ao avaliar se um dado deixou de ser neces-
sario ou se ndo ha base legal para manté-lo, deixando a seu discernimento a
analise dos pedidos.

A guestdo € ainda mais controversa devido as pesadas sancdes previstas
para o descumprimento dos dispositivos relativos ao RTBF, abordadas no subi-
tem 2.3. Como ndo had em contrapartida mecanismos para impedir a eliminacao
de informacdes legitimas, os controladores se verdo compelidos a simplesmen-
te atender a todas as demandas recebidas, a fim de evitar eventuais multas?®.
Isso é especialmente verdade em relacdo a empresas menores, que nao pPos-
suem O aparato necessario para avaliar as requisicobes — sendo pelo menos
metade delas invalidas?.

O Regulamento tampouco esclarece como o controlador deve proceder
qguando confrontado com solicitagdes que atinjam informacdes verdadeiras,
mas que ndo se enquadrem em nenhuma das exceg¢des do art. 17(3) — que
permitiriam a sua manutenc¢do. De acordo com Michael L. Rustad e Sanna Ku-
levska, “isso deixa os controladores de dados na ndo invejavel posicdo de efe-
tivamente reescrever a histéria”. Os_autores salientam que a questdo é ainda
mais problematica em virtude de o GDPR n&o criar para o solicitante o dever
de fundamentar o seu pedido?®.

Por outro lado, nas hipdteses de os dados ainda serem necessarios ou
relevantes, caird igualmente sobre “o responsavel pelo tratamento o 6nus de
provar que os seus interesses legitimos prevalecem sobre os interesses ou di-
reitos e liberdades fundamentais do titular dos dados”?°, o que pode igualmen-
te estimular a remoc¢ao dos dados.

A GDPR falha ao ndo determinar explicitamente quais as plataformas a se-
rem consideradas como controladores de dados, deixando em aberto a duvida
se o Regulamento se aplicard também a intermedidrios como o Facebook ou
o Twitter3°.

No entanto, a critica mais grave a forma como o RTBF foi ajustado trata da
exigéncia do art. 17(1)(a) de que o conteudo deve ser imediatamente retirado,
devendo o controlador posteriormente decidir se o elimina ou n&o. De fato, a

26 66 KELLER, Daphne. The new, worse ‘right to be forgotten’: Interpreted correctly, new
legislation will protect users’ rights and freedom of expression, 1/27/2016. Disponivel em:
<http://www.politico.eu/article/right-to-be-forgotten-google-defense-data-protection-
-privacy/>. Acesso em: 14 mar. 2016.

27 KELLER, op. cit.

28 KULEVSKA, Rustad, op. cit., p. 369.

29 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, op. cit.,, p. 29.

30 KELLER, Daphne. The final draft of Europe’s right to be forgotten law, 17 de dezembro
de 2015. Disponivel em: <http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2015/12/final-draft-europes-
-right-be-forgotten-law>. Acesso em: 13 mar. 2016.
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previsao consiste em uma forma de cerceamento da liberdade de expressao
do titular dos dados. Assim, enquanto este geralmente ndo tenha a chance de
se defender ou seja sequer avisado da remoc¢do, o solicitante tem o direito de
receber informacdes a seu respeito (art. 14a(2)(g) e art. 15(1)(g))3.

3.2. Um circulo vicioso: o Efeito Streisand

O efeito Streisand estd relacionado a viralizacdo néo intencional de um dado
apds uma tentativa de censura, supressdo e/ou de esconder tal informacéo.
Esse fendmeno teve sua origem em 2003, quando a celebridade Barbara Strei-
sand processou uma empresa de venda de fotos online e um fotdégrafo pela
publicacdo de uma foto de sua mansdo em uma base de dados.

O site onde estava disponivel continha milhares de fotos da costa califor-
niana e, além disso, a imagem soé havia sido baixada seis vezes até o inicio do
litigio — sendo duas delas por advogados de Streisand. Com o interesse gerado
pela acdo, em apenas um més a foto foi objeto de 420.000 downloads e, em-
bora a Corte Superior de Los Angeles tenha no mesmo ano indeferido o pedido
da autora, a sua tentativa de retirar as fotos backfired.

O caso demonstrou que os intentos de retirar um item da rede podem ge-
rar uma reacdo oposta a pretendida, fazendo com que o elemento indesejado
receba mais atencdo do que teria se ndo houvesse sido empreendida nenhuma
medida. Embora Streisand estivesse defendendo seu direito a privacidade e a
seguranca, talvez estes tivessem sido mais bem atendidos se ela ndo tivesse
proposto a acdo.

Jansen e Martin3? defendem que a ldgica desse efeito ndo tem tanto a ver
com a internet, mas com a predisposicdo humana a falar sobre aquilo que é
proibido. Eles apresentam o exemplo de Herostratus:

Herostratus, um jovem grego que em 356 a.C. ateou fogo no Templo
de Artemis no Efeso, pode ser o primeiro caso documentado do Efei-
to Streisand. O castigo ultimo de Herostratus — quer dizer, além de
ser executado — foi de ter o seu ato esquecido, a partir de ordens de
autoridades do Efero, que proibiram qualquer um de jamais mencio-
nar o seu nome. E aqui estamos, discutindo a histdria desse piromani-
aco narcisista milhares de anos depois.

31  AKTURK, Aylin; MALCOLM, Jeremy. Unintended Consequences, European-Style: How the
New EU Data Protection Regulation will be Misused to Censor Speech. Disponivel em:
<https://www.eff.org/deeplinks/2015/11/unintended-consequences-european-style-how-
-new-eu-data-protection-regulation-will>. Acesso em: 13 mar. 2016.

32 JANSEN, Sue; MARTIN, Brian. The Streisand Effect and Technology Backfire. In: Interna-
tional Journal of Communication. 2015, p. 121. Disponivel em: <http://ro.uow.edu.au/cgi/
viewcontent.cgi?article=2890&context=lhapapers>. Acesso em: 13 mar. 2016.
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Diante do exposto, depreende-se que o direito ao esquecimento pode tra-
zer maiores dnus aquele que o pleiteia do que beneficios. Com efeito, a decisdo
da Corte Europeia apenas determinou que os mecanismos de busca devem
permitir ao usuario solicitar que ndo sejam exibidos resultados de buscas em
seu nome que poderiam violar a sua privacidade, sem obrigar as companhias
responsaveis a tomar atitudes para minimizar um possivel efeito Streisand.

Assim, o Google, quando retira um conteldo, exibe ao final da pagina uma
mensagem para informar que resultados foram retirados apds o recebimento
de uma queixa. Isso significa que, mesmo que o conteudo especifico ndo possa
mais ser apresentado a partir da pesquisa inicial, pode-se deduzir que o autor
da queixa tinha algo de comprometedor a esconder e a partir dai buscar as in-
formacdes ocultas — convém acrescentar que o Google ocasionalmente dispo-
nibiliza um /ink ao site ChillingEffect.org, onde pode-se obter esclarecimentos
sobre a retirada da pagina.

Fica, portanto, evidente que o modo como o RTBF estd configurado per-
mite que tenha um efeito oposto ao pretendido, gerando maior publicidade
para o dado que deveria ser eclipsado. Contudo, o modo como esse direito é
presentemente aplicado apresenta outras falhas, que podem ser ainda mais
graves. De fato, o conteldo pode ser encontrado mesmo apods a sua camufla-
gem, o que evidencia a falta de efetividade do direito.

3.3 O direito a desindexacédo e a dificuldade de a internet perder a sua
memdaria
A nomenclatura de “direito ao esquecimento”, da maneira como ele se confi-
gura no momento presente, pode ser considerada errébnea. Com efeito, da a
impressao de que um individuo poderia conseguir se ver livre de informagdes
desfavoraveis, que ndo cumprem mais nenhuma fung¢ao social, mas embora o
direito confira ao seu titular algum poder de posse sobre as suas informacodes
pessoais, o desaparecimento total e permanente destas ainda ndo é factivel.

Tomemos o exemplo do Google, que em outubro de 2015 concentrava
cerca de 89%%* do mercado mundial de mecanismos de buscas: a companhia
decidiu que retiraria as informag¢des somente de suas paginas europeias (como
o google.fr, google.de), permitindo que as URLs pudessem ser encontradas
através de uma busca no google.com, por exemplo.

Ha, por conseguinte, um direito ndo ao esquecimento, mas a desindexa-
cdo — e, como o exemplo do Google bem o comprova, ele ndo impede que os
dados continuem online. A distincdo entre desindexag¢do e esquecimento é de

33 STATISTA. Disponivel em: <http://www.statista.com/statistics/216573/worldwide-market-
-share-of-search-engines>. Acesso em: 29 dez. 2015.
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extrema relevancia, haja vista que o right to delink tem um alcance bem mais
restrito.

E verdade que a desindexacdo de uma URL tem uma eficacia reduzida,
pois a informacdo pode ser mesmo assim ser acessada a partir de uma busca
distinta. Por outro lado, em redes abertas, é possivel a digital duplication, ou
seja, a matéria pode ser copiada e reinserida na internet. E até meios mais
elementares podem ser utilizados para permitir que uma informacédo continue
circulando, como tirar uma foto da tela onde aparecem os dados®4.

Mayer-Schénberger apresentou um dos problemas que é a permanéncia
de informacdes pessoais na rede. De acordo com o jurista, a memoaria digital
permite que os comportamentos de um individuo sejam julgados ndo somente
pelas pessoas que ele conhece no momento em que os pratica, mas também
por todos aqueles que vier a conhecer. Assim, € necessario maior controle so-
bre os dados pessoais, para que uma pessoa N&o seja constantemente perse-
guida pelos seus atos passados.

Conclusao

O GDPR constitui um importante pilar no processo de sedimentacdo do di-
reito ao esquecimento. Em primeiro lugar, unifica a legislacdo para todos os
paises do bloco, confirmando o ideal de igualdade entre os cidaddos euro-
peus. Simultaneamente, institui a possibilidade de o titular de dados exercer
um certo ‘direito ao arrependimento’ e retirar o consentimento previamente
dado — preceito em sintonia com a no¢cao de que um individuo ndo pode estar
eternamente vinculado a uma declaracdo com a qual ndo mais se identifica,
feita no passado. Enfim, impde a obrigacdo de meio para os controladores de
dados (que, apesar de ter sido relativizada, como aludido na parte 2.2, ainda
tem um papel importante), assim como sang¢des para o descumprimento dos
artigos relativos ao RTBF.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a hipdtese de partida foi con-
firmada, o GDPR de fato representa um avanco quanto a protecao do RTBF,
sobretudo se considerado o modo como o direito esta atualmente configurado
(c.f. 1.3). N&o obstante, algumas barreiras que podem impedir a concretizagdo
do direito ndo foram enfrentadas pelo regulamento, como o efeito Streisand e
a possibilidade de as informacdes serem permanentemente replicadas.

No entanto, mais grave é a mancha que paira sobre o Regulamento acerca
da liberdade de expressdo. Como explicado no ponto 2.1, a falta de definicao
quanto a alguns critérios pode dar lugar a abusos por parte dos controladores

34 BACKES, Michael; DRUSCHEL, Peter; TIRTEA, Rodica. The right to be forgotten — between
expectations and practices. 2012. Disponivel em: <https://www.enisa.europa.eu/activities/
identity-and-trust/library/deliverables/the-right-to-be-forgotten>. Acesso em: 29 dez. 2015.
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de dados, que terdo um poder-dever. De um lado, terdo controle sobre as in-
formacdes, ja que serdo responsaveis por julgar as demandas (com base em
parametros vagos). De outro, poderdo ser alvo de multas se for considerado
que desrespeitaram um dispositivo do GDPR. Assim, configura-se uma situacao
na qual os controladores tenderdao a agir como censuradores (agravada pela
falta de atencao conferida aos direitos daquele que disponibilizou os dados).

Consequentemente, o avanco do GDPR em relacdo ao direito ao esqueci-
mento (e desse modo em relacdo ao direito a privacidade) acaba equivalendo
a uma ameaca a liberdade de expressdo e ao direito a informacdo. Como o
texto final ainda ndo foi publicado, é possivel reverter esse cenario alarmante.
Reabertas as negociac¢des, critérios mais objetivos teriam de ser taxativamen-
te listados para impedir que os controladores de dados tivessem de suprir as
lacunas do Regulamento. Resta saber se ha vontade politica para socorrer a
liberdade de expressao.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
PERSPECTIVAS DA UNIAO EUROPEIA
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Resumo

O presente artigo observa o impacto da globalizagcdo na vida humana e a ne-
cessidade de assegurar os direitos essenciais do individuo no plano internacio-
nal, regional e na ordem juridica interna para que se proteja a pessoa humana
e sua dignidade. O trabalho em tela analisa os direitos fundamentais nos novos
tempos e o cenario de valorizacao de tais direitos na Unido Europeia, abran-
gendo a importancia da atuacao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, da
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e da adesdo da Unido a
Convencéo Europeia de Direitos Humanos.
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Direitos Fundamentais; Direito Constitucional; Direitos Humanos; Direito Inter-
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“Nous ne coalisons pas des Etats, nous unissons des hommes”
Jean Monnet

1. Introducao: reflexos da internacionalizacdo e globalizagdao na
sociedade internacional contemporanea

Na sociedade internacional contemporanea, evidenciam-se diversos reflexos
dos fendmenos da globalizacdo®, como o surgimento de novos atores trans-

1 Mestranda em Direito Internacional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj).
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Ad-
vogada. E-mail: isabella.bnv@gmail.com.

2 Graduanda em Relag¢des Internacionais pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).
Assistente de pesquisa do Centro de Rela¢cdes Internacionais da Fundac¢do Getulio Vargas
sediado no CPDOC. E-mail: rapose@ufrj.br.

3 O termo “globalizacdo” tem sido utilizado por muitos autores para abranger o processo
iniciado com a ascensdo dos mercados financeiros globais permanecendo até os dias de
hoje. Conforme define Peter N. Stearns, a globalizacdo é um processo de transformacao de
fendmenos locais em globais mediante a combinacdo de forcas econdmicas, socioculturais,
tecnoldgicas e politicas. In: STEARNS, Peter N. Globalization in World History. London and
New York: Routledge. 2010, p. 1.
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nacionais*, a expansao do comércio além das fronteiras estatais® e a interna-
cionalizacdo da vida privada. Um numero crescente de questdes nacionais e
domésticas se tornaram internacionais, transformando-se em objetos de co-
operacao entre os atores nacionais, privados ou publicos, em um plano além
do nivel estatal. Os Estados, para satisfazerem os seus interesses nacionais em
determinadas areas, passaram a atuar além de suas fronteiras®.

Dentre as diversas caracteristicas da globalizacdo do século XXI, cabe res-
saltar a superacdo, por meio de novas tecnologias, dos obstaculos das frontei-
ras dos Estados para a interacdo, a aproximacao entre empresas e pessoas de
distintas nacionalidades e domicilios, e a massificacdo das comunicag¢des’. Tais
grandes avancos permitiram a melhoria da capacidade produtiva da sociedade,
da criatividade cultural e do potencial de criacao®.

Entretanto, se todos esses efeitos sdo realmente em prol do bem-estar
geral é outra discussdo®. Segundo Susan Strange, o vocabulo globalizacdo é
um eufemismo politico para a continua americaniza¢cdo das praticas culturais e
de consumo™. Ainda, de acordo com o socidlogo Loic Wacquant, a categoria
“globalizacdo” é falsamente ecuménica e é encoberta por uma estrutura de

4 BAPTISTA, Ferreira Patricia; RIBEIRO, Leonardo Coelho. Direito administrativo global: uma
nova otica para a regulacdo financeira de investimentos. In: RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa
(Org.). Direito Internacional dos Investimentos. Rio de Janeiro: Renovar, p. 801-820, 2014, p.
802.

5 MARQUES, Claudia Lima. Introdug¢do: Ensaio para uma introducdo ao Direito Internacio-
nal Privado. In: DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Anténio Augusto Cancado;
PEREIRA, Antonio Celso Alves (coords.). Novas perspectivas do Direito Internacional Con-
tempordneo: Estudos em homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de
Janeiro: Renovar, p. 319-350, 2008, p. 321, 322.

6 DELBRUCK, Jost. Globalization of Law, Politics, and Markets-Implications for Domestic Law

— A European Perspective. Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 1, Iss. 1, Article

2, 1993, p. 10, 11. Disponivel em: <http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/voll/iss1/2>.
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8 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade — A era da informagdo: economia, sociedade e
cultura. v. 2. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 93.

9 “Contemporary concerns about globalization are rather difficult to avoid. Growing inter-
dependence enriches some people and marginalizes others. Some professional observers
counsel that these economic changes are inevitable, while others mobilize in protest and
opposition to unregulated and often rapid change. There are clear gains in community sen-
sitivities. Genocide in Rwanda or a destructive tsunami in the Indian Ocean are events that
are no longer ‘too distant’ to heed. There are mixed gains in activities such as outsourcing.
Selected poorer areas gain new jobs while other areas lose employment to places with
lower wage structures. There are also clear losses in terms of such activities as globalized
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zation and global history. GILLS, Barry K.; THOMPSON, William R. (Eds.). London: Routled-
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dominacdo em determinados paises com posicdo subordinada na estrutura das
relacdes econdmicas internacionais”.

De toda forma, os efeitos da integracdo econdédmica e politica da globali-
zacdo diversificaram e multiplicaram as relacdes interestatais. O discurso na-
cionalista, com prisma na nocdo de soberania legislativa de outrora, tornou-se
ultrapassado para a conjuntura atual, na qual a competéncia dos sistemas de
integracdo — intergovernamental, como o Mercosul, ou supranacional, como a
Unido Europeia — é confirmada através da cessdo voluntaria de parcela de sua
soberania®.

Acompanhando a internacionalizacdo dos direitos humanos, a observancia
dos direitos humanos vem sendo apreciada por foros ndo tradicionais, como o
Tribunal de Justica da Unido Europeia (adiante TJUE, ou Tribunal de Luxembur-
go). O TJUE, apesar de ter seu foco principal no direito comunitario', também
possui jurisprudéncia acerca de direitos humanos™.

Antdénio Augusto Cancado Trindade constata a existéncia de um proces-
so histérico de humanizacdo do direito, em especial do Direito Internacional.
O novo Direito Internacional para a pessoa humana, em ultima instancia para
toda a humanidade, revela-se através das manifestacdes da humanizacédo que
obtém como fundamentos os principios gerais de direito e a manifestacdo de
uma consciéncia juridica universal®.

Ao lado dos beneficios e maleficios que acompanham os processos da
globalizacao, revelam-se preocupacdes em lidar com os danos deles decorren-
tes e proteger a pessoa humana, cuja dignidade é ameacada pela globalizacao
e mundializacdo do comércio®. E preciso, portanto, salvaguardar os direitos
humanos e fundamentais dos individuos.

2. Direitos fundamentais nos novos tempos
As terminologias utilizadas para designar os direitos essenciais da pessoa hu-
mana variam de um Estado para outro e até mesmo no plano internacional, seja

n WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. (Traducdo André Telles). Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2001, 174 p., p. 8.

12 ARROYO, Diego P. Fernandez. Op. cit, p. 91-94.

13 PHINNEMORE, David; MCGOWANP, Lee. A Dictionary of the European Union. Londres: Eu-
ropa Publications, 2. ed., 2004, 425 p., p. 98.

14 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012 (versao eletronica), p. 12.

15 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. E/ gjercicio de la funcién judicial internacional: me-
morias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, 410 p., p. 308, 309.

16 JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milénio. a protecdo da pessoa humana
face & globalizacdo, p. 3-20. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAUJO, Nadia de (Org.). O novo
direito internacional — estudos em homenagem a Erik Jayme. . Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 1, 2.
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na doutrina ou nos diplomas. Os dois termos mais utilizados no século XXI| sao
direitos humanos e direitos fundamentais”.

Esses direitos visam a protecdo e a promocao da dignidade da pessoa
humana e estdo ligados aos valores da igualdade, liberdade', seguranca e pro-
priedade, possuindo, para muitos autores, a mesma substancia. Claudio Bran-
dao, por exemplo, entende que os direitos humanos e os direitos fundamentais
possuem conexao e o mesmo conteudo, sendo a diferenca entre ambos apenas
de forma, e ndo concernente a substancia'. Na doutrina portuguesa, Jorge Mi-
randa destaca que os direitos fundamentais representam direitos decorrentes
do Direito Internacional?.

Com o propdsito de uma vida com dignidade, liberdade, seguranca e igual-
dade para os individuos, procura-se garantir um conjunto minimo de direitos im-
prescindiveis para tanto: os direitos humanos. Esses sao incorporados em tratados
e convencodes internacionais, constituindo obrigacdes internacionais estatais, e po-
dem também ser inseridos em constituicdes, tornando-se direitos fundamentais?.

Nessa concepcdo da doutrina, o que diferencia os direitos humanos dos
direitos fundamentais, portanto, é a positivacdo em seus respectivos planos de
consagracdo. Enquanto os direitos humanos estdo consagrados no plano inter-
nacional, em tratados e convencdes internacionais, aqueles direitos humanos
gue se encontram positivados formalmente como institutos juridicos dos orde-
namentos internos dos Estados — em regra nos sistemas constitucionais, isto
€, nas normas internas supremas, as constituicdes — sdo chamados de direitos
fundamentais?.

Robert Alexy afirma que embora o conceito formal?® de direitos funda-
mentais seja util, € necessario ir além desse para compreender a real natureza

17  RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 46, 47.

18 Para andlise do conceito dos direitos fundamentais e da importancia da liberdade para
este, ver: MARQUES, Clarissa. O conceito de direitos fundamentais. In: BRANDAO, Claudio
(Coord.). Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

19 BRANDAO, Claudio. Introducdo ao estudo dos direitos humanos. In: BRANDAO, Claudio
(Coord.). Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 5.

20 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1993,
p. 130. Apud: MARQUES, Clarissa. O conceito de direitos fundamentais. In: BRANDAO, Clau-
dio (Coord.). Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 156.

21  RAMOS, André de Carvalho. Derechos humanos y el mecanismo hibrido del MERCOSUR.
Rev. secr. Trib. perm. revis. Ano 3, n? 6, agosto 2015, p. 48-68, p. 49.

22 NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: METODO, 2012, p. 396.

23 “A formal concept is employed if fundamental rights are defined as rights contained in a
constitution or in a certain part of it, or if the rights in question are classified by a consti-
tution as fundamental rights, or if they are endowed by the constitution with special pro-
tection, for example, a constitutional complaint brought before a Constitutional Court.” In:
ALEXY, Robert. Discourse Theory and Fundamental Rights. In: MENENDEZ, Agustin José;
ERIKSEN, Erik Oddvar (Eds.). Arguing Fundamental Rights. Law and Philosophy Library,
Vol. 77, Holanda: Springer, 2006, p. 15.
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dos direitos fundamentais. O seu conceito substancial ultrapassa ndo sé o sim-
ples fato do direito ser garantido pela constituicdo, mas também o pressuposto
de que esses direitos fundamentais sdo direitos humanos transformados em di-
reito constitucional positivado?4, uma vez que as “constituicbes podem conter
direitos que nao foram classificados como direitos humanos e também pode
haver direitos humanos que ndo entraram em constituicdo alguma?s”.

Diante disso, nota-se a existéncia de uma relacdo intrinseca entre ambos
os direitos. Diferentes catdlogos de direitos fundamentais sdo, na préatica, di-
reitos estabelecidos em diversas constituicdes com o intuito de transformar
direitos humanos em direito positivo. E é essa base dos direitos fundamentais
gue deve ser principalmente considerada: o alicerce dos direitos fundamentais
positivados no direito constitucional é, essencialmente, os direitos humanos?®.

3. Direitos fundamentais na perspectiva da Unidao Europeia

3.1 O Tratado de Lisboa e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia

O siléncio a respeito de um catdlogo de direitos fundamentais na Unido Euro-
peia perdurou nos tratados europeus durante um longo periodo. Os tratados
cingiam-se apenas a mencionar a Convenc¢do Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, também chamada de Con-
vencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Os direitos fundamentais, pro-
venientes das constituicdes dos Estados-memlbro?’, eram caracterizados como
principios gerais do direito da Unido Europeia?.

Um notodrio avan¢o na protecédo de liberdades e direitos ocorreu na Unido
qguando a adog¢ao do Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de 2007 e
em vigor desde 1 de dezembro de 2009, tornou a Carta de Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia (adiante Carta, ou CDFUE) formalmente vinculante para
as instituicées da UE e para os Estados-membro na esfera de suas atuacodes
no direito comunitario?®. O Tratado, que alterou o Tratado da Unido Europeia

24 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 15-17.

25 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 17. Traducdo livre.

26 lbid., p.17.

27 BRAVO, Alvaro A. Sadnchez. E/ Respeto de los derechos humanos en la Unidn Europea: de
la Carta Europea a la crisis econémica. In: CENCI, Daniel Rubens; BEDIN, Gilmar Antonio
(Org.). Direitos Humanos, Relagdes Internacionais & Meio Ambiente [versdo eletrénical.
Curitiba: Multideia, 2013, 274 p., p. 49-74, p. 49, 50.

28 Parlamento Europeu. Respeito dos direitos fundamentais na Unido, p. 1. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_2.1.2.pdf>. Acesso em: 14 out. 2015.

29 A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi elaborada em 2000 e sofreu modi-
ficacdes em seu texto em 2007; mas a sua disposicdo no Tratado da Unido Europeia como
de observancia obrigatdria e vinculante sé ocorreu em dezembro de 2009 com a adoc¢éo
do Tratado de Lisboa. In: DE BURCA, Grainne. After the EU Charter of Fundamental Rights:
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e o Tratado que institui a Comunidade Europeia, também apresentou a CEDH
como uma base juridica para a UE e a adesao da Unido a Convencéo Europeia
de Direitos Humanos como uma obriga¢cdo da organizagdo supranacional®°.

Antes do Tratado de Lisboa, a protecao dos direitos fundamentais na Euro-
pa era proveniente da interpretacao jurisprudencial, seja do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, que ao reconhecer direitos fundamentais acabou os criando
no quadro europeu, ou da Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH, ou
Corte de Estrasburgo), em sua interpretacdo da Convencdo Europeia para a
Protec&o dos Direitos Humanos e de Liberdades Fundamentais®. Carecia-se de
um resguardo mais efetivo dos direitos fundamentais no &mbito da comunidade
europeia, pois a protecdo da Corte EDH era direcionada a garantia e promocao
dos direitos humanos em seu carater universal. O TJUE colaborou nesse sentido
ao reconhecer direitos fundamentais nos tratados da comunidade.

Contudo, foi com o Tratado de Lisboa que foram assegurados de forma
mais substancial principios, direitos e liberdades no nivel regional da Unido Eu-
ropeia, através da estipulacdo, no Tratado da Unido Europeia, da obrigatdria
observancia da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que passou
a possuir o mesmo valor juridico dos tratados, como denota-se precisamente
do artigo 6.132. Conforme prevé o mencionado tratado, as instituicdes, os or-
géos e os Estados-membros da UE também devem observar os direitos funda-
mentais previstos na Carta, que reforca os direitos da CEDH?33.

Depreende-se da redacao do artigo 62 do Tratado da Unido Europeia’*
que os direitos fundamentais devem ser garantidos na Unido em conformidade
com o estabelecido nos direitos, principios e liberdades da CDFUE (art. 6.1), e

The Court of Justice as a human rights adjudicator?. (September 1, 2013). Forthcoming,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 20 (2013); NYU School of Law,
Public Law Research Paper No. 13-51. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2319175>.
Acesso em: 12 out. 2015.

30 WENNERSTROM, Erik. EU Accession to the European Convention on Human Rights — The
Creation of a European Legal Space for Human Rights or the Last Stand for the Norma-
tive Supremacy of the Strasbourg System?, p. 375. (February 1, 2013). Europaréattslig Ti-
dskrift (Vol. 2, 2013). Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2734122>. Acesso em: 13 mar. 2016.

31 BLANKE, Hermann-Josef. The Protection of Fundamental Rights in Europe. In: BLANKE,
Hermann-Josef; MANGIAMELI, Stelio (Eds.) The European Union after Lisbon — Constitu-
tional Basis, Economic Order and External Action. Berlim: Springer, 2012, 582 p., p. 159.

32  lbid., p.159.

33  WENNERSTROM, Erik. Op. cit., p. 375.

34  “Artigo 6°.

1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptacdes
que lhe foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o
mesmo valor juridico que os Tratados. De forma alguma o disposto na Carta pode alargar
as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. Os direitos, as liberdades e os
principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com as disposi¢cdes
gerais constantes do Titulo VIl da Carta que regem a sua interpretacdo e aplicacdo e tendo


http://ssrn.com/abstract=2319175
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2734122.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2734122.

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS 55 "

nos principios gerais e direitos fundamentais previstos na Convenc¢ado Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (arts.
6.1 e 6.2). Além disso, o artigo 22 do TUE ja expde que a Unido Europeia tem
como fundamentos os valores do respeito pelos direitos humanos, pelo Estado
de direito e pela igualdade, democracia, dignidade humana e liberdade, sendo
esses valores partilhados pelos Estados-membros da Unido®®.

Atinam-se os ensinamentos de Klaus-Dietr Borchardt sobre os direitos
fundamentais dos cidadaos europeus como parte dos conceitos e valores fun-
damentais no coracdo da Unido Europeia:

“The fundamental values and concepts at the heart of the EU also
include the fundamental rights of individual citizens of the Union. The
history of Europe has for more than 200 years been characterised
by continuing efforts to enhance the protection of fundamental ri-
ghts. Starting with the declarations of human and civil rights in the
18th century, fundamental rights and civil liberties have now become
firmly anchored in the constitutions of most civilised states. This is
especially true of the EU Member States, whose legal systems are
constructed on the basis of the rule of law and respect for the dignity,
freedom and the right to self-development of the individual. There are
also numerous international conventions on the protection of human
rights, among which the European Convention on Human Rights is of
very great significance.”s®

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que fortalece os di-
reitos humanos previstos na CEDH, foi criada em 2000 com o propdsito de

na devida conta as anotagdes a que a Carta faz referéncia, que indicam as fontes dessas
disposicoes.

2. A Unido adere a Conveng¢do Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Essa adesao ndo altera as competéncias da Unido, tal como
definidas nos Tratados.

3. Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais
tal como os garante a Convencado Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos
Estados-membros.” Artigo 62, Tratado da Unido Europeia. (grifos nossos)

35 “Artigo 22

A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da de-
mocracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, in-
cluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos
Estados-membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminac¢éo, a
tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.” Artigo 22,
Tratado da Unido Europeia. (grifos nossos)

36 BORCHARDT, Klaus-Dieter. The ABC of European Union law. Luxemburgo: Publications
Office of the European Union, 2010, p. 24. Disponivel em: <http://europa.eu/documenta-
tion/legislation/pdf/0a8107147_en.pdf>. Acesso em: 12 out. 2015.
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ampliar a consciéncia e promover os direitos fundamentais na UE, por meio
da politica externa, politica de seguranca ou da cidadania, por exemplo. Modi-
ficacdes foram introduzidas em seu texto em 2007 — este abrange atualmen-
te, além de disposicdes gerais, artigos sobre justica, solidariedade, liberdade,
igualdade, dignidade e direitos dos cidadaos europeus®.

Nota-se que, apesar da Carta ter se tornado juridicamente vinculante, o
Reino Unido e a Poldnia ndo aceitaram a aplicabilidade dos direitos fundamen-
tais com base na CDFUE. Considera-se que estes ndo desejaram ceder a sua
soberania para tratar questdes relacionadas a minorias ou questdes religiosas.
De toda forma, tais Estados-membros permanecem com o dever de respeitar
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia®, que ja havia reco-
nhecido principios garantidores de direitos individuais fundamentais como par-
te do direito comunitario, estando eles previstos nas tradicdes constitucionais
ou nas constituicdes dos Estados-membros3®.

3.2 A atuagao do Tribunal de Justi¢ca da Unidao Europeia para a protecao
dos direitos fundamentais

Antes das modificacdes supracitadas advindas com o Tratado de Lisboa, evi-
denciava-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia um
vocabulario repleto de principios e de direitos fundamentais. Isto €, mesmo
na auséncia de positivacdo dos direitos fundamentais nos tratados da UE, eles
eram afirmados como principios gerais do direito da comunidade europeia“°,
de forma a cooperar consideravelmente para a valorizacdo, protecdo e desen-
volvimento dos direitos fundamentais*'.

“O Tribunal de Justica ha muito que sublinha a necessidade de res-
peitar os direitos fundamentais de cada um. A sua vasta jurisprudén-
cia fixa normas de protecdo fundamentadas num conjunto de fontes
de direito: as disposicdes dos Tratados, designadamente a Carta dos
Direitos Fundamentais da UE; as convencdes internacionais as quais
os Tratados se referem — nomeadamente a Convencédo Europeia de
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e a

37 PHINNEMORE, David; MCGOWANP, Lee. Op. cit., p. 44, 45.

38 BORCHARDT, Klaus-Dieter. Op. cit.

39 CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPQOS, Joéo Luiz Mota de. Manual de Direito Europeu. Coimbra:
Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 6. ed., 2010, 774 p., p. 348.

40 BARCELOS, Paulo. Vitangelo Moscarda’s Syndrome. The Charter of Fundamental Rights
and European Constitutionalization. In: ANGELIS, Gabriele De; BARCELOS, Paulo (Eds.).
The long quest for identity: political identity and fundamental rights protection in the Euro-
pean Union. Lisbon philosophical studies uses of language in interdisciplinary fields, vol. 4.
Pieterlen: Peter Lang, Bern. 2013, 239 p., p. 32.

41  BRAVO, Alvaro A. Sanchez. Op. cit., p. 49-74, p. 50.
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Convencdo de Genebra de 1951, relativa ao estatuto dos refugiados;
os direitos fundamentais tal como resultam das tradicdes constitu-
cionais comuns aos Estados-membros; e os instrumentos juridicos
internacionais nos quais os Estados-membros sdo Partes, bem como
aqueles nos quais a UE é Parte.”*?

A jurisprudéncia referida foi consagrada constitucionalmente no artigo 6°
do Tratado da Unido Europeia. Dessa forma, se um ato da Unido Europeia violar
qualquer direito fundamental do cidadao, o Tribunal podera declara-lo inapli-
cavel, ou invalido, ou decidir anuld-lo*:. Outrossim, como a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia fortalece os ja previstos direitos humanos da
CEDH, o Tribunal de Luxemburgo tem a capacidade e possibilidade de cola-
borar para a efetivacdo e protecdo dos direitos humanos na Unido Europeia““.

Observa-se que o TJUE, conforme o artigo 19 do Tratado da Uni&o Euro-
peia®®, deve garantir o respeito do direito comunitdrio na aplicagcdo e interpre-
tacdo dos tratados. Ele o faz através de sua jurisdicdo voluntaria, contenciosa
e do julgamento de recursos de decisdes dos tribunais especializados e do
Tribunal Geral instituidos na UE“S.

Nos processos da jurisdi¢cdo voluntaria, por exemplo, o Tribunal de Justica
da Unido Europeia julga a validade de atos das instituicdes da Unido, indica a
interpretacdo adequada e correta do direito comunitario, e, de forma consul-

42 Parlamento Europeu. Respeito dos direitos fundamentais na Unido, p. 2. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_2.1.2.pdf>. Acesso em: 14 out. 2015. (gri-
fos nossos)

43 CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Jodo Luiz Mota de. Op. cit,, p. 348.

44 WENNERSTROM, Erik. Op. cit., p. 376.

45  “Artigo 192

1. O Tribunal de Justica da Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral
e tribunais especializados. O Tribunal de Justica da Unido Europeia garante o respeito do
direito na interpretacdo e aplicagdo dos Tratados.

Os Estados-membros estabelecem as vias de recurso necessarias para assegurar uma
tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido.

2. O Tribunal de Justica é composto de um juiz por cada Estado-membro. O Tribunal
de Justica é assistido por advogados-gerais. O Tribunal Geral é composto de, pelo menos,
um juiz por cada Estado-membro. Os juizes e os advogados-gerais do Tribunal de Justica
e os juizes do Tribunal Geral sdo escolhidos entre personalidades que oferecam todas as
garantias de independéncia e reinam as condi¢cdes estabelecidas nos artigos 2532 e 2542
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. S&o nomeados de comum acordo
pelos Governos dos Estados-membros, por seis anos. Os juizes e os advogados-gerais cujo
mandato tenha chegado a seu termo podem ser de novo nomeados.

3. O Tribunal de Justica da Unido Europeia decide, nos termos do disposto nos Trata-
dos: a) Sobre os recursos interpostos por um Estado-membro, por uma instituicdo ou por
pessoas singulares ou coletivas; b) A titulo prejudicial, a pedido dos érgados jurisdicionais
nacionais, sobre a interpretagcdo do direito da Unido ou sobre a validade dos atos adotados
pelas instituicdes; c) Nos demais casos previstos pelos Tratados.” Artigo 19, Tratado da
Unido Europeia.

46 CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPQOS, Jodo Luiz Mota de. Op. cit., p. 191.
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tiva, versa sobre determinados atos para concluir se sdo compativeis ou ndo
com a Constituicdo da UE, resguardando a ordem juridica da Unido Europeia.
Ja nos processos de competéncia contenciosa proveniente dos tratados, nos
quais a ordem juridica supranacional também é protegida, o TJUE pode atuar
como tribunal constitucional, tribunal de justica civel e criminal, tribunal fiscal e
aduaneiro, e jurisdicdo internacional®’.

Ha determinados principios fundamentais que sdo provenientes da nature-
za particular da Unido Europeia. A primazia do direito comunitario, o efeito util
das disposi¢cdes dos tratados, a aplicabilidade direta, o equilibrio institucional,
a preferéncia comunitaria, a igualdade de tratamento e a ndo discriminacao sao
alguns desses principios que merecem destaque.

3.3 A polémica adesao da Unido Europeia a Convenc¢édo Europeia de
Direitos Humanos

A Convencédo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, elaborada em 1950 no ambito do Conselho da Europa,
entrou em vigor em 1953, com o objetivo de assegurar o reconhecimento e
aplicacdo universais e efetivos dos direitos previstos nela e na Declaracdo Uni-
versal dos Direitos do Homem“®. Embora tenha sido ratificada por todos os
Estados-membros da UE, e em que pese ao Tratado de Lisboa estabeleca que
a Unido também deva aderi-la, isso ainda n&o ocorreu.

Parte da doutrina considera que o maior empecilho para a discutida ade-
sdo € que Nnovos mecanismos juridicos viriam a regular a Unido Europeia, de
forma que esta ficaria a mercé da supervisdo judicial externa de um regime de
tratado internacional®®. Desse modo, assim como os Estados-membros da UE,
a organizacao supranacional também se submeteria a Corte de Estrasburgo no
gue tange as questodes relacionadas a direitos fundamentais®®.

No entanto, a citada submissdo colocaria a Unido formalmente sob o es-
crutinio externo, podendo tornar a observancia de tais direitos mais eficiente®.
Tanto os estrangeiros localizados no territério da Unido quanto os seus pro-
prios cidad&os poderiam demandar a atuacao jurisdicional da Corte Europeia

47  lbid. p. 191-194.

48 Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais Roma,
4 de novembro 1950.

49 GRAGL, Paul. The Accession of the European Union to the European Convention on Human
Rights. Modern Studies in European Law, vol. 39, 2013, 333 p., p.1.

50 Parlamento Europeu. Respeito dos direitos fundamentais na Unido, p. 3. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_2.1.2.pdf>. Acesso em: 14 out. 2015.

51 NERGELIUS, Joakim. The accession of the EU to the European Convention on Human Ri-
ghts: A critical analysis of the Opinion of the European Court of Justice. Estocolmo: Swedish
Institute for European Policy, Report N2 3, June 2015, p. 17. Disponivel em: <http://www.
sieps.se/en/publications/reports/the-accession-of-the-eu-to-the-european-convention-
-on-human-rights-a-critical>. Acesso em: 14 mar. 2016.
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de Direitos Humanos, com base na CEDH, para contestar os atos das institui-
cOes da organizacao europeia®.

A Convencao Europeia de Direitos Humanos hoje possui quatorze proto-
colos adicionais ratificados por todos os membros da Unido Europeia, visando
a expansao da protecdo dos direitos humanos. O Protocolo n2 14, que entrou
em vigor em junho de 2010, alterou o artigo 59 da CEDH?%3, complementando a
previsao do artigo 6.2 do TUE para a mencionada adeséao.

Como a ratificacdo desse protocolo criou as condi¢des necessarias para a
adesdo da UE a CEDH?®4, um Projeto de Acordo de Ades&o® foi submetido em
2011 ao Comité de Ministros do Conselho da Europa. Neste projeto, a Unido Eu-
ropeia teria os mesmos direitos e obrigacdes de um Estado-membro®®. Entre-
tanto, em 18 de dezembro de 2014, o texto do projeto foi considerado incom-
pativel com o direito comunitario europeu pelo Tribunal de Justica da Unido

52 Parlamento Europeu. Respeito dos direitos fundamentais na Unido, p. 3. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_2.1.2.pdf>. Acesso em: 14 out. 2015.

53 “Artigo 59

1. A presente Convencgao estd aberta a assinatura dos membros do Conselho da Europa. Sera
ratificada. As ratificacdes serdo depositadas junto do Secretario-geral do Conselho da Europa.

2. A Unido Europeia poderd aderir a presente Convengéo.

3. A presente Convencdo entrard em vigor depois do depdsito de dez instrumentos de
ratificacdo.

4. Para todo o signatario que a ratifique ulteriormente, a Convencéo entrard em vigor no
momento em que se realizar o depdsito do instrumento de ratificagdo.

5. O Secretério-geral do Conselho da Europa notificara todos os membros do Conselho
da Europa da entrada em vigor da Convencado, dos nomes das Altas Partes Contratantes
que a tiverem ratificado, assim como do depdsito de todo o instrumento de ratificacdo que
ulteriormente venha a ser feito. Feito em Roma, aos 4 de novembro de 1950, em francés e
em inglés, os dois textos fazendo igualmente fé, num s6 exemplar, que serd depositado nos
arquivos do Conselho da Europa. O Secretdrio-geral enviard cépias conformes a todos os
signatarios. ” Artigo 59, Convencédo Europeia de Direitos Humanos. (grifos nossos)

54 Wennerstrom, Erik. Op. cit., p. 375.

55 “O Projeto de Acordo contém as disposicdes consideradas necessarias para que a Unido
possa aderir a CEDH. Um primeiro grupo dessas disposi¢cdes diz respeito a adesdo pro-
priamente dita e introduz os mecanismos processuais necessarios para permitir uma ade-
sdo efetiva. Um segundo grupo das referidas disposicdes, de caradter puramente técnico,
prevé, por um lado, as alteracdes a esta Convengédo que se impdem atendendo ao fato
de esta ter sido redigida para se aplicar aos Estados-membros do Conselho da Europa,
qguando a Uni&o ndo é nem um Estado nem um membro dessa organizagao internacional.
Por outro lado, estdo previstas disposi¢cdes relativas a outros instrumentos ligados a CEDH,
bem como as cldusulas finais sobre a entrada em vigor e as notificacdes dos atos de rati-
ficacdo ou de adesdo.” In: TJUE, 18 de dezembro de 2014, Parecer 2/13, Adesdo da Unido
Europeia a Convengcdo Europeia para a Protegcdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, par. 49. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?docid=160882&doclang=PT>. Acesso em: 14 mar. 2016.

56 DEITOS, Marc Antoni. A Adesdo da Unido Europeia a Convengcdo Europeia dos Direitos
Humanos: Rumo a uma Quarta Camada de Protecdo dos Direitos Humanos. Direitos Funda-
mentais & Justica — ano 7, n? 24, p. 113-133, jul./set. 2013.
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Europeia, no Parecer Consultivo n? 2/13, que desatendeu o dever de aderir a
CEDH estipulado no artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia®.

O Tribunal de Luxemburgo elencou uma série de obstaculos para a ade-
sdo, afirmando, inclusive, que o projeto em questdo nao havia sido redigido
de forma a assegurar a autonomia da UE. Criticou-se a possibilidade de os
individuos alegarem, diante da Corte Europeia de Direitos Humanos, em seus
pleitos contra a Unido, que atos juridicos baseados no direito da UE violam seus
direitos fundamentais. Como poderia um tribunal internacional externo decidir
sobre a legislacdo da Unido sem ferir a sua autonomia?® E uma das polémicas
questdes que ainda circundam o tema.

Diante das dificuldades expostas pelo TJUE, questiona-se se a adesdo da
Unido Europeia a CEDH ainda é possivel, e se ainda é desejavel®, isto é, se ela
seria realmente benéfica para os direitos humanos®°. Para tornar possivel a ade-
sd0, serdo necessarias negociacdes futuras acerca das recomendacdes do Tri-
bunal de Luxemburgo, cujas caracteristicas dominantes perpassam a considera-
cdo de que a UE ndo pode ser vista pela Corte de Estrasburgo da mesma forma
que um Estado, sendo necessario considerar suas caracteristicas comunitarias.

Consoante o Tribunal de Justica da Unido Europeia, a competéncia da Cor-
te EDH e o poder de suas instituicdes representariam também uma incompa-
tibilidade com as caracteristicas particulares do direito comunitario europeu®'.
Reiteram-se, desse modo, o carater ndo estatal da Unido Europeia e os cuida-
dos que serdo necessarios para salvaguardar sua valorizada autonomia.

Ademais, segundo o parecer, como a Unido Europeia estaria subordinada
a Corte Europeia de Direitos Humanos, a CEDH deveria ser coordenada com
a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, para que a unidade, a
efetividade e a primazia do direito comunitario europeu n&o fossem violadas.
Ressalta-se que o TJUE considerou que a adesdo a CEDH néo pode implicar a
exigéncia de que os Estados-membros monitorem a observancia de direitos
fundamentais por outros Estados. De acordo com o exposto no parecer, tal re-

57 GOTEV, Georgi. Court of Justice rejects draft agreement of EU accession to ECHR. Disponi-
vel em: <http://www.euractiv.com/sections/eu-priorities-2020/court-justice-rejects-draft-
-agreement-eu-accession-echr-310983>. Acesso em: 14 nov. 2015.

58 GRAGL, Paul. Op. cit., p. 1.

59 LOCK, Tobias. The future of the European Union’s accession to the European Convention
on Human Rights after Opinion 2/13: is it still possible and is it still desirable?. European
Constitutional Law Review, vol. 11, p. 239-273, 2005.
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quisito seria contrario ao direito da Unido, que impde a confianca mutua como
uma obrigacdo de seus Estados-membros®2.

Ainda que o Parecer Consultivo n¢ 2/13 do TJUE tenha exposto inUmeros
obstaculos, espera-se a continuidade do processo de adesédo da Unido a Con-
vencdo Europeia de Direitos Humanos, pois esta possibilitaria que individuos
entrassem com demandas diretamente contra a UE, podendo responsabilizar o
seu Estado nacional, ou a propria Unido na qual seu Estado se insere. A protecao
dos direitos humanos seria, a principio, fortalecida interna e externamente®:.

N&o obstante, a fim de responder se a referida adeséo ainda é desejavel, é
preciso refletir sobre as concessdes que precisavam ser feitas consoante o Tri-
bunal de Luxemburgo. Na opinido de Tobias Lock, caso atualmente a protecao
dos direitos humanos seja maior do que em eventual cenario de adesao sob as
condi¢cdes do TJUE, esta ndo se torna mais ambicionada®.

A Corte Europeia de Direitos Humanos determinou, no caso Bosphorus®®,
a sua jurisdicdo para analisar os casos contra medidas nacionais que implemen-
tassem ou derivassem, de forma direta ou indireta, das obrigacdes do direito
da UE — indicando, portanto, que possui o poder de analisar a compatibilidade
dos atos da Unido com os standards da CEDH. Porém, a Corte considerou que
a Unido Europeia oferece uma protecao de direitos fundamentais equivalente
aos padrdes da Convencdo Europeia de Direitos Humanos — presuncao entao
chamada de Bosphorus presumption —, e que por isso ndo deve estar sujeita ao
constante escrutinio da Corte de Estrasburgo®®.

Por conseguinte, a adesao a CEDH permitiria a revisdo da Bosphorus pre-
sumption, pois ndo sé os Estados-membros da UE teriam assinado a Conven-
cdo, mas também a prdépria Unido Europeia — o que significa que as acdes e
omissdes dos Estados-membros e da Unido poderiam ensejar nas suas respec-
tivas responsabilidades internacionais. Assim, mais violagdes de direitos huma-
nos seriam levadas a Corte de Estrasburgo, e atribuir-se-ia a responsabilidade
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internacional ao violador real, seja a Unido Europeia, que estaria vinculada as
decisdes da Corte EDH, ou algum Estado-membro®’.

Com a esperada conclusao do processo de adeséo, se ficar evidente que a
Unido Europeia ofereceu uma protecdo dos direitos humanos manifestamente
deficiente, a Bosphorus presumption podera ser afastada e a Corte de Estras-
burgo podera determinar a violacdo da CEDH pela Unido. Destarte, a eficacia
da protecao oferecida pelo sistema da Convencdo aumentaria com a adesao
em tela, sendo um passo promissor para a protecao dos direitos humanos®®.

4. Conclusao

Como visto, a globalizacdo traz consigo a compreensdo de que as atuacdes
locais devem estar interligadas a um pensamento global. Reconhecer a trans-
cendéncia de diversas questdes relevantes além das fronteiras estatais®, como
a protecado e promocao dos direitos humanos, é primordial para o resguardo da
dignidade inerente a condi¢cdo humana.

No ambito da Unido Europeia, a jurisprudéncia do TJUE foi essencial para
garantir os direitos fundamentais dos cidadaos europeus quando ainda nao
havia um catdlogo positivado de tais direitos no direito comunitario. A CDFUE,
por sua vez, reuniu em seu texto os direitos fundamentais na conjuntura da atu-
acdo dos Estados-membros e das instituicdes da organiza¢cdo supranacional,
tendo em vista os Tratados da Unido Europeia’®.

Quanto ao processo de adesdo da Unido a CEDH, a analise critica do Pare-
cer Consultivo n2 2/13 do TJUE é um relevante passo para um aprofundamento
das discussdes sobre o tema e pode colaborar para as negociacdes futuras
sobre o Projeto de Adesé&o. O debate permite que se busquem solugdes que, de
um lado, mantenham a viabilidade e autonomia da Unido Europeia, e, por outro,
assegurem o acesso a justica, a protecdo e a promocao dos direitos humanos, e
a reparacao para aqueles que sofreram violacdes desses direitos.
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A LEGISLAGCAO SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
AUMENTO DA DISCRIMINAGAO NA UNIAO EUROPEIA

LETICIA DO VALLE PESTANA DE PAULA

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo fazer um estudo acerca da discriminacéo na
Unido Europeia durante o periodo de quinze anos, de 2000 a 2015. Reconhecendo
a importancia do passado histoérico para o presente, far-se-a uma breve andlise his-
torica acerca da discriminagdo na Europa. Tendo em vista que a ndo discriminacao
& um dos principios da UE, pretende-se fazer uma analise da legislacdo europeia so-
bre os direitos fundamentais, como também de outros dos mecanismos legais para
0 combate das praticas discriminatdrias. Embora a Unido Europeia proiba qualquer
forma de discriminacdo, esta permanece, devendo ser combatida. Considerando o
aumento da discriminagdo na Europa, este estudo visa averiguar a discriminacao de
género, racial, xenofobia, contra minorias religiosas e étnicas, com destaque ao caso
dos Roms, ademais de condenar sua pratica. E importante lembrar que o racismo
na Europa chegou ao seu apice com o Holocausto e que as atrocidades cometidas
nesse periodo jamais podem ocorrer novamente. Tendo em vista a importancia do
papel das politicas de combate a discriminacao para manutencdo de uma Europa
pacifica e defensora dos direitos humanos, pretende-se analisar as barreiras para
implementacado efetiva da legislacdo da Unido Europeia para o combate a discri-
minacdo. Dessa forma, é possivel tomar medidas para solucdo dessa problematica,
seguindo na direcdo de uma Europa pacifica e respeitadora da diversidade.

Palavras-chave
Discriminacado, Unido Europeia, Legalidade, Raca, Género, Roms.

1. Introducdo: Analise histérica da discriminacdo na Europa

A discriminacdo ocorre na Europa desde os remotos tempos da Grécia Antiga.

Na democracia ateniense, discriminacdo de género e xenofobia eram recorrentes,

visto que a maioria da populacdo, formada por mulheres, escravos e estrangeiros

(metecos), era privada da cidadania e impedida de exercer seus direitos politicos.
No periodo correspondente a Idade Média, havia discriminagcdo social e

religiosa. A sociedade medieval era dividida em estamentos, sendo a nobreza

1 Graduanda em Relag¢des Internacionais pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).
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e o clero, detentores de privilégios. Os servos, por sua vez, eram responsaveis
pelo trabalho arduo e pelo pagamento de impostos. Ademais da discriminacéo
social, a Igreja Catdlica perseguia hereges e bruxas, coibindo qualguer manifes-
tacao religiosa ou contestacdo de seu dogma.

Com a consolidacdo do Estado-nacéo, o inicio das navegacodes e a missao
do homem branco europeu de civilizar os selvagens, o processo discriminatorio
se fortalece. Os povos indigenas e africanos eram considerados inferiores, por-
tanto, era dever europeu coloniza-los, torna-los civilizados, sendo o racismo a
justificativa para a dominac¢ao. Nesse sentido, é fundamental o reconhecimento
de que a histoéria colonial dos paises europeus constitui um dos elementos que
originaram o racismo.

O pensamento racial e de superioridade continua a se perpetuar pela Eu-
ropa, chegando ao apice com o Holocausto. O antissemitismo, a discriminacao
contra ciganos, deficientes, eslavos, homossexuais, entre outros, juntamente
com o projeto de sociedade racialmente superior do governo nazista, culmi-
nou na perseguicdo e no exterminio desses povos. Tamanha brutalidade jamais
pode se repetir na histdéria da humanidade.

Considerando as atrocidades cometidas ao longo da histéria da Europa,
motivadas pelo processo discriminatdério, cujo apice foi o Holocausto, faz-se
necessario o debate acerca da discriminacao. E essencial

“O reconhecimento da Histéria da Europa e da sua experiéncia con-
temporanea e de que a escravatura e o colonialismo, o holocausto,
a depuracado étnica e a intolerancia religiosa causaram grande sofri-
mento, com efeitos em longo prazo e continuados.”

Ademais, o presente trabalho tem como objetivo investigar a razdo da con-
tinuidade e do aumento das praticas discriminatdrias na Unido Europeia, ape-
sar dos diversos mecanismos legais para combater. Nesse sentido, pretende-se
comprovar que ha barreiras para implementacao efetiva dos instrumentos le-
gais da UE para o combate a discriminacéo.

Visando atender ao objetivo supracitado e fazer uma investigacdo acerca
do processo discriminatdrio na Unido Europeia, primeiramente, serd abordada
brevemente a doutrina acerca dos Direitos Fundamentais na visdo do filésofo
Norberto Bobbio. Em segundo lugar, sera realizado um estudo dos mecanismos
legais e medidas da Unido Europeia para o combate a discriminacdo. Posterior-
mente, far-se-d uma analise das diversas formas de discriminacdo, destacando

2 Parlamento Europeu, 16 de maio de 2001, Recomendagcdo do Parlamento Europeu referente
a posicdo da Unido Europeia na Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo
Racial, a Xenofobia e Outras Formas Conexas de Intolerdncia.
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o caso dos Roms. Outrossim, pretende-se evidenciar a manutencdo e o aumen-
to das praticas discriminatoérias na Unido Europeia. Por fim, sera realizada uma
investigacdo acerca das razdes para o aumento da discrimina¢do, apontando
possiveis solu¢cdes para esta problematica.

2. Norberto Bobbio e o debate doutrinario acerca dos Direitos
Fundamentais
Segundo Norberto Bobbio, a questao central acerca dos direitos humanos consiste
na sua protecao, ndo em sua justificacdo, o que faz destes um problema politico, ndo
filosdfico. Portanto, apesar da relevancia do debate acerca da natureza e do fun-
damento desses direitos, a discussao deve priorizar a questao referente a garantia
dos direitos humanos, impedindo que estes sejam violados. Ademais, para o autor o
problema do fundamento estaria, de certa maneira, resolvido, devido a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, que representa um consenso sobre este tema.
Outra caracteristica desses direitos € o fato de serem histdricos, estando pas-
siveis de transformacao, mutacdo e ampliacdo. Nesse sentido, Bobbio afirma que

“os direitos do homem s&o direitos histéricos, que emergem gradual-
mente das lutas que o homem trava por sua propria emancipacao e
das transformacgdes das condi¢cdes de vida que essas lutas produzem3.”

A visdo de Bobbio acerca da protecdo dos direitos fundamentais consiste
na defesa de que a comunidade internacional deve remediar situacdes em que
haja desrespeito a esses direitos no ambito interno do Estado-nacdo. Porém,
as garantias desta se restringem ao nivel da influéncia. O papel dos organismos
internacionais na tutela dos direitos humanos consistiria na promoc¢é&o, con-
trole e garantia. Por conseguinte, além de induzir a introducdo ou o aperfei-
coamento de uma disciplina que preze pelo respeito desses direitos por parte
dos Estados, esses organismos devem verificar se as recomendacdes foram
implementadas. Outrossim, “estende-se a organizacdo de uma auténtica tutela
jurisdicional de nivel internacional, que substitua a nacional”*, cujo objetivo se-
ria a criacdo de jurisdicdo internacional, mais nova e mais alta que a nacional,
principalmente quando esta for insuficiente ou inexistente. Essa garantia esta
prevista na Convencao Europeia dos Direitos do Homem®.

De acordo com Bobbio, apenas dois direitos possuem valor absoluto, sen-
do validos para todos os seres humanos, em todas as situacdes: o direito a ndo

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992.

BOBBIO, 1992.

5 Conselho da Europa, 4 de novembro de 1950, Convengédo para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais.

IN
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ser escravizado e o direito a nao ser torturado. Ambos sao considerados como
ilicitos e sua instituicdo e protecdo sdo universalmente condenadas. Os demais
direitos sdo considerados fundamentais relativos, visto que ha um limite em
sua tutela, quando encontram outro direito fundamental concorrente. Como
exemplo ha o direito a liberdade de expressao e o direito a ndo discriminacéo.

Apds breve discussdo tedrica, é possivel concluir que o cerne da questao
acerca dos direitos humanos é sua protecdo e ndo violacdo. Para fazer uma
anadlise do caso europeu, faz-se necessario abordar primeiramente a legislacdo
europeia sobre os direitos fundamentais.

3. A Legislagao sobre os Direitos Fundamentais e os mecanismos
legais da Unido Europeia para o combate a discriminacao
Com o objetivo de promover a paz e o bem-estar de seus cidadaos, a Unido Euro-
peia tem como valores a igualdade, a liberdade, a democracia e o respeito as leis
e aos direitos humanos. Além disso, a UE possui o propdsito de combater a discri-
minacado, promover a justica social, a igualdade de género e a solidariedade entre
0s seus cidadaos. Por conseguinte, dispde de diversos mecanismos legais, tais
quais a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®, os artigos 62 e 72 do
Tratado da Unido Europeia’ e o Tratado de Lisboa®, que obriga a adesdo a Con-
venc¢ao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais®.
A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia reconhece o direito
a dignidade, a integridade do ser humano e o direito a vida. Ademais, condena a
pratica da discriminacdo. Nesse sentido, de acordo com o artigo 21 desta Carta,

“E proibida a discriminacdo em razado, designadamente, do sexo, raca,
cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido
ou convicgdes, opinides politicas ou outras, perten¢ca a uma minoria na-
cional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientagdo sexual®.”

No artigo seguinte, é reconhecido o respeito a diversidade cultural, religiosa
e linguistica, evidenciando a defesa da preservacao e do respeito as tradicdes dos
povos europeus e a identidade nacional de seus Estados-membros. Outrossim,

6 Parlamento Europeu, Conselho Europeu, Comissdo Europeia. 18 de dezembro de 2000.
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. (2000/C 364/01)

7 Unido Europeia. 29 de dezembro de 2006. Versées Consolidadas do Tratado da Unido Eu-
ropeia e do Tratado que Institui @ Unido Europeia.

8 Unido Europeia. 13 de dezembro de 2007. Tratado de Lisboa que Altera o Tratado da Unido
Europeia e o Tratado que Institui @ Comunidade Europeia.

9 Conselho da Europa, 1950.

10 Parlamento Europeu, Conselho Europeu, Comissao Europeia, 2000, p. 13.
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nesse documento, o Parlamento, o Conselho e a Comissado Europeia estabelecem

a igualdade de género, inclusive em relacdo a emprego, trabalho e remuneracao.
A Convencao para Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fun-

damentais também proibe a discriminacdo. Segundo o artigo 14 desta Convencao,

“O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Conven-
cdo deve ser assegurado sem quaisquer distincdes, tais como as fun-
dadas no sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras,
a origem nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a ri-
gueza, o nascimento ou qualguer outra situacdo.”™

Além das Cartas, Tratados e Convencdes supracitadas, a Unido Europeia
possui outros mecanismos para o combate a discriminacdo. Entre eles estdo a
Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®, a Convencao-Quadro
do Conselho da Europa para a Protecdo das Minorias Nacionais'’®, como tam-
bém as Diretivas do Conselho™, que aplicam o principio da igualdade de trata-
mento entre pessoas, sem distincdo de origem racial ou étnica, e estabelecem
um quadro de igualdade de tratamento no emprego.

A Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia® estabelece um
guadro normativo e institucional, visando tornar a Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia efetiva. Esta Agéncia tem como fung¢des proporcionar
competéncias as instituicdoes e aos paises da UE sobre direitos fundamentais,
possibilitando-os de tomarem medidas e aprovarem leis que cumpram estes di-
reitos; ademais de realizar inquéritos e investigacdes cientificas acerca dos direi-
tos fundamentais; levantar, analisar e divulgar informacdes confidveis sobre os
efeitos das acdes da Unido em matéria de direitos fundamentais; emitir parece-
res as instituicdes e administracdes publicas da UE; publicar um relatério anual.

O Observatodrio Europeu da Xenofobia e do Racismo'®, antecessor a Agéncia,
estudava a magnitude e a evolucdo das manifestacdes de racismo, xenofobia e an-
tissemitismo, além de analisar suas respectivas causas e consequéncias. OQutrossim,

n Id., 1950, p. 13.

12 EUR-Lex. Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em: <http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=uriserv:114169>. Acesso em: 17 nov. 2015.

13 Conselho da Europa. 1 de fevereiro de 1995. Convencdo-Quadro do Conselho da Europa
para a Protecdo das Minorias Nacionais.

14  Conselho Europeu. Diretiva 2000/43/CE de 29 de junho de 2000 e Diretiva 2000/78/CE
de 27 de novembro de 2000. Em: Parlamento Europeu, 14 de janeiro de 2009, Resolugcdo do
Parlamento Europeu, de 14 de Janeiro de 2009, sobre a situacdo dos direitos fundamentais
na Unido Europeia (2004-2008) (2007/2145(IND).

15 EUR-Lex. Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em: <http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=uriserv:114169>. Acesso em: 17 nov. 2015.

16 EUR-Lex. Observatério Europeu da Xenofobia e do Racismo. Disponivel em: <http://eur-
-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV:c10411>. Acesso em: 15 nov. 2015.
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o Observatorio era dotado de personalidade juridica, e, portanto, cooperava com
organizacodes, sejam elas dos Estados-membros, internacionais, governamentais ou
nao governamentais, que fossem competentes na area de racismo e xenofobia.

A Convencédo-Quadro do Conselho da Europa para a Protecdo das Minorias
Nacionais, por sua vez, prevé a protecdo e o respeito aos direitos das minorias
nacionais, preservando sua identidade, religido, lingua, costumes e tradicdes
destas. Ademais, esta convencdo tem como objetivo promover a toleradncia e o
didlogo intercultural. Segundo o paragrafo 1, do artigo 4 da referida convencéao,

“As Partes comprometem-se a garantir a qualquer pessoa pertencen-
te a uma minoria nacional o direito a igualdade perante a lei e a uma
igual protecdo da lei. Para o efeito, é proibida toda e qualquer forma
de discriminacdo baseada na pertenca a uma minoria nacional.””

Ademais, a Resolucdo do Parlamento Europeu sobre a Situagcdo dos Direi-
tos Fundamentais na Unido Europeia declara que qualquer forma de discrimi-
nacao deve ser combatida®™. A referida resolucdo também distingue a protecao
das minorias das politicas de combate a discriminacao e afirma que a igualdade
de oportunidades ndo é um privilégio, mas um direito fundamental.

Outra iniciativa para o combate a discriminacé&o é o Programa de Direitos,
Igualdade e Cidadania™ realizado pela Direcao-Geral de Justica (DG Justica)
da Comissdo Europeia. Esse programa tem como objetivos a luta contra ra-
cismo, xenofobia e homofobia; a promocao da igualdade de género e da nao
discriminacédo, entre outros. O orcamento deste programa para o periodo de
2014-2020 é de 439,5 milhdes de euros, que serdo destinados a autoridades
publicas, ONGs e outras organizacdes que partilhem dos mesmos valores.

Finalmente, é possivel concluir que ha um grande esforco da Unido Euro-
peia para o combate da discriminagado. Isso é evidenciado pelas politicas e ini-
ciativas, além dos mecanismos legais. Entretanto, € necessario avaliar a eficacia
dessas medidas e seus efeitos para reducao das praticas discriminatdrias na UE.

4. A persisténcia e o aumento das praticas discriminatdrias na
Unido Europeia

Ainda que haja esforcos e mecanismos legais para o combate a discriminacao
em suas diversas formas, entre elas o racismo, a xenofobia, o antissemitismo,

17  Conselho da Europa, 1995.

18 Parlamento Europeu, 14 de janeiro de 2009, Resolucdo do Parlamento Europeu, de 14 de Ja-
neiro de 2009, sobre a situagdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia (2004-2008)
(2007/2145(IND).

19 Comissdo Europeia, Programa de Direitos, Igualdade e Cidadania, 2014-2020.
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a homofobia, discriminagdo de género, da comunidade Rom etc. as praticas

discriminatdrias ndo apenas permanecem, como aumentam. Tal fato é reco-
nhecido pelo Parlamento Europeu, que afirmou

“Que apesar dos esforcos realizados no plano juridico internacional e
na Unido Europeia, o nUmero de atos de violéncia racista contra mem-
bros de comunidades de imigrantes e de minorias vem aumentando
na Europa e no mundo.”?°

Na Resolug¢éo sobre os Direitos Fundamentais?, o Parlamento também mani-
festa sua preocupacao acerca da quantidade substancial de violacdes da Conven-
cdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais nos Estados-membros da UE. Entre as violacdes estdo as manifestacdes
de odio e intolerancia contra os estrangeiros, os Roms, e outras minorias nacio-
nais, em artigos, programas midiaticos racistas e concertos musicais neonazistas.

Crimes de racismo foram frequentes na Unido Europeia no ano de 201422,
Imigrantes, e membros de minorias étnicas e religiosas, especialmente judeus,
muculmanos e afrodescendentes foram vitimas de racismo e extremismo, além
de serem culpados pelos problemas da sociedade. Esses crimes, conjuntamen-
te com marchas anti-Roma e manifestacdes de massa anti-imigracdo propa-
gam o medo e a inseguranca. Reconhecendo tal fato, o Parlamento Europeu
declarou na Recomendacao referente a posicdo da Unido Europeia na Confe-
réncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, a Xenofobia e Outras
Formas Conexas de Intolerancia que,

“A UE deveria aprender com o resto do mundo, uma vez que per-
sistem na Europa, em grande escala, formas de racismo individual e
institucional, e que os inquéritos de opinido suscitam sérias preocu-
pacdes em relacdo as atitudes em face dos grupos minoritarios, que a
violéncia racista estd, aparentemente, a aumentar e que se verifica um
grau inquietante de exploracdo politica dos preconceitos, incluindo
os dirigidos contra os imigrantes.”??

Segundo pesquisas, minorias étnicas e imigrantes continuam a sofrer dis-
criminacao, tém acesso dificultado a educacdo, ao emprego e a servicos de

20 Parlamento Europeu, 2001, p. 1.

21  Parlamento Europeu, 14 de janeiro de 2009, p. 5.

22 European Agency for Fundamental Rights. Fundamental Rights: challenges and achieve-
ments in 2014. Luxembourg: Publication Office of the European Union, 2015.

23 Parlamento Europeu, 2001.
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habitacdo e saude na UE. Além disso, reclamacdes feitas em organismos nacio-
nais responsaveis pela igualdade em Estados-membros como Austria, Bélgica,
Croacia, Espanha, Grécia, Itdlia, Luxemburgo, Republica Tcheca e Suécia, reve-
lam que raca, etnia e cor da pele sdo as formas de discriminagcdo reportadas
mais comuns?*. Todavia a discriminacdo ndo se restringe a esses paises. Na Di-
namarca, por exemplo, a pesquisa do Barémetro de Migracao de Copenhague®
revela que a cada quatro entrevistados descendentes de alguma minoria étnica
haviam sofrido discriminacdo. Na Holanda, entre um terco e metade dessa po-
pulacado sofreu discriminagdo em espagos publicos ou no mercado de trabalho,
segundo resultados de uma pesquisa representativa?®.

O antissemitismo é outra forma de discriminacdo que persiste na UE. Se-
gundo os relatdrios Manifestacdes de antissemitismo na UE em 2002-2003 e
Percepcdes do antissemitismo na Unido Europeia, do Observatdério Europeu da
Xenofobia e do Racismo?’, as manifestacdes de antissemitismo estdo mais fre-
qguentes em alguns paises da EU, o que afeta a vida dos judeus que 1a habitam.
Outrossim, os eventos que ocorrem no Oriente Médio alimentam o sentimento
antissemita e manifestacdes contra o povo judeu. De acordo com os resultados
da pesquisa da Agéncia de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (FRA)
sobre o povo judeu de 2013%8, dois a cada trés entrevistados afirmaram que o
conflito arabe-israelense ameacava o senso de seguranca.

Os muculmanos também s&o alvo de discriminacédo na UE. Segundo o Cen-
tro de Pesquisa Pew uma média de 46% dos entrevistados na Franc¢a, Alemanha,
Grécia, Italia, Polonia, Espanha e Reino Unido tem posicdes discriminatorias re-
lacionadas aos muculmanos. Na Franca, particularmente, os crimes de islamofo-
bia aumentaram em 53% em 2013, comparando ao ano anterior, de acordo com
os dados do Coletivo contra a Islamofobia?®. Ademais, a organizacao britanica
Tell MAMAS®® afirmou que o aumento dos crimes de 6dio contra os mugulmanos
estd relacionado ao desenvolvimento do Estado Islamico no Iraque e a ISIS.

A discriminacdo de género, seja ela direta ou indireta, também deve ser com-
batida em todas as suas formas. Apesar de algumas conquistas femininas do mer-
cado de trabalho, as mulheres continuam recebendo salarios inferiores para realizar

24 European Agency for Fundamental Rights, 2015, p. 50.

25 Denmark, City of Copenhagen (2014) apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

26 Netherlands, Andriessen, I., Fernee and H., Witerbrood K. (2014), apud European Agency
for Fundamental Rights, 2015.

27 Comissdo Europeia. Atividades do Observatdério Europeu do Racismo e a Xenofobia. EUMC
— Relatorio Anual 2004/2005 — Parte 1. Luxemburgo: Servico das Publicacdes Oficiais das
Comunidades Europeias, 2005 — 45 p.

28 FRA (2013), apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

29 France, Collective against Islamophobia in France (Collectif contre I'islamophobie en Fran-
ce) (2014) apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

30 Tell MAMA. Available in: <http://tellmamauk.org/> apud European Agency for Fundamen-
tal Rights, 2015.
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o mesmo trabalho que os homens, sdo vistas com desconfian¢a pelos empregado-
res em questdes de gravidez e maternidade, além de terem menor representacao
em posicdes de lideranca e tomada de decisdo. Outrossim, as mulheres sdo vitimas
de multipla discriminacao, pois sofrem preconceito ndo apenas por pertencerem
ao género feminino, como também por pertencer a uma minoria étnica ou por ser
imigrante, por exemplo. A violéncia contra a mulher ndo deve ser subestimada, mas
reconhecida e combatida. De acordo com o relatdrio da Agéncia de Direitos Fun-
damentais da UE sobre a violéncia contra as mulheres, uma em cada 10 mulheres
sofreu violéncia sexual a partir dos 15 anos e uma em cada 20 foi estuprada. Entre
elas, apenas 14% reportaram o incidente mais sério de violéncia sexual a policia3.

3.1. Discriminac¢ao contra os Roms

Os Roms sdo um povo historicamente marginalizado, que devido a discrimi-
nacdo e exclusdo, foram impedidos de se desenvolverem em determinados
dominios relevantes, tendo acesso dificultado a saude, educa¢do, moradia e
emprego. Com o alargamento da Unido Europeia, esse povo se tornou uma das
minorias mais importantes, devendo, portanto, receber atencdo especial, visto
que a discriminacao e exclusdo dessa comunidade se acentua.

As praticas discriminatdrias contra o povo Rom consistem na hostilidade
generalizada, violagdo aos direitos humanos, segregacdo no acesso a habita-
cdo, expulsdo forgcada, exclusdo no emprego, na educacdo e no acesso a saude,
negacao de seus direitos por parte das autoridades, sub-representacdo no pla-
no politico, discriminacdo por parte da policia, por meio de controles seletivos
em funcdo do perfil racial, ademais da situacao vulneravel das mulheres Rom,
que sdo alvos de discriminacdes multiplas.

Segundo os resultados da pesquisa do Centro de Pesquisa Pew, no periodo
de marco e abril de 2014, os Roms sao vistos de forma negativa, aproximadamen-
te, por metade dos entrevistados nos paises da UE como Espanha 41%, Alemanha
42%, Poldnia 50%, Reino Unido 50%, Grécia 53%, Franca 66% e Italia 85%%2. Ade-
mais, uma pesquisa alema revelou a prevaléncia de atitudes racistas contra os
Roms, como manifesta¢cdes anticiganas que pregam que os Sinti e Roms devem
ser banidos das cidades e que esses grupos tém propensdo ao crimes3,

Em 2014, a Comissdo Europeia iniciou um processo contra a Republica
Tcheca, no &mbito do artigo 258 do Tratado de Funcionamento da Unido Eu-
ropeia3*. O referido Estado-membro teria violado os artigos 2 e 3 (1) (g) da

31 European Agency for Fundamental Rights, Violence against women: an EU-wide survey.
Main results. Luxembourg: Publication Office of the European Union, 2014.

32 Pew Research Centre, 2014 apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

33 European Agency for Fundamental Rights, 2015.

34 Unido Europeia, Tratados Consolidados. Carta dos Direitos Fundamentais. Luxemburgo:
Servico de Publicagcdes da Unido Europeia, 2010.
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Diretiva de lgualdade Racial®*®, que proibe a discrimina¢do racial ou étnica na
educacdo. Outrossim, a medida da Republica Tcheca de manter as criancas
Rom em escolas especiais para criancas com dificuldade de aprendizado, tam-
bém configura violacdo do artigo 14 e artigo 2 do Protocolo n? 1 da Convencéao
Europeia de Direitos Humanos*¢. O Estado Tcheco ndo conseguiu provar que as
criancas Rom ndo haviam sido discriminadas, seja na legislacdo ou na préatica®.

A discriminacao é a antitese do espirito da integracdo europeia e, reconhe-
cendo gue apesar do aumento dessas praticas, é necessdrio combaté-la para
que a Unido Europeia seja um espaco de liberdade, seguranga e justi¢ca. Todavia,
para o combate efetivo da discriminacao, é preciso avaliar quais sdo as proble-
maticas das medidas legais ja existentes, para encontrar uma possivel solucdo.

V. Conclusao
Considerando o aumento das préaticas discriminatoérias na Unido Europeia, apesar
dos mecanismos legais para combaté-las, faz-se necessario o estudo das razdes
da ocorréncia de tal fato. Somente apds a analise das barreiras para a imple-
mentacao efetiva de uma legislacdo que proiba e puna as manifestacdes de dis-
criminacdo na UE, é possivel tomar medidas para solucdo dessa problematica,
seguindo na direcdo de uma Europa pacifica, na qual a diversidade é respeitada.
Passados dez anos da requisicdo da implementacdo da Diretiva de Igual-
dade Racial®® na lei nacional e quatro anos da Decisdo-Quadro sobre Racismo
e Xenofobia®, é possivel perceber que persistem barreiras para implementacao
destas. Uma delas consiste nas lacunas relacionadas as motivacoes racistas e xe-
nofobas para cometimento de crimes, como também a confiabilidade da pessoa
legal e juridica. Ademais, a falta de controle das politicas publicas e praticas de
direitos humanos no nivel da Unido Europeia por parte dos Estados-membros,
também gera uma problematica, pois limita a protecdo desses direitos a um qua-
dro nacional. Por conseguinte, isso prejudica a atuacdo da UE como defensora
dos direitos humanos, ademais de diminuir sua credibilidade nessa matéria.
Outro fator que permite a continuidade e o aumento da discriminacédo da
EU é a nao utilizacdo do mecanismo para garantir a inexisténcia de violacdes
graves e persistentes dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais
da Uniao, previsto no artigo 7 do Tratado da Unido Europeia®®. Além disso, o
mandato limitado da Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e

35 European Council, 2000 apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

36 European Council, 1950 apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

37 Letter from the EC to the Minister of Foreign Affairs of the Czech Republic, C (2014) 6687fi-
nal. 25 September, 2004. apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

38 European Council, 2000 apud European Agency for Fundamental Rights, 2015.

39 Conselho da Europa, 1995.

40 Uniao Europeia, 2006.
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a dissolucdo da Rede Europeia de Peritos Independentes em Matéria de Direi-
tos do Homem preocupam o Parlamento Europeu, visto que diversos dominios
importantes da politica de direitos humanos na Europa podem ser excluidos do
campo da investigacao sistematica“

A aplicacdo insatisfatoéria das politicas de combate a discrimina¢do, como
também a ndo ratificacdo do Protocolo n? 12 da Convencao Europeia de Direi-
tos do Homem®?, que prevé a proibicdo de todas as formas de discriminacéo,
por parte de alguns Estados-membros constituem empecilhos para implemen-
tar efetivamente a legislacdo acerca dos Direitos Fundamentais, possibilitando
assim o aumento das praticas discriminatoérias. Outrossim, o desconhecimento
das leis que proibem a discriminacdo por parte dos cidaddos da Unido Euro-
peia ou o dificil acesso destes aos tribunais também sdo fatores que podem
contribuir para a continuacao das praticas discriminatodrias, pois o sistema de
protecao existente depende da iniciativa das vitimas.

Enquanto a discriminac¢ao persistir na Europa, o Holocausto € uma possibilida-
de, sendo, portanto, fundamental medidas efetivas para seu combate. Possiveis so-
lucdes que auxiliariam na transposicao dessas barreiras consistiriam na ratificacao
e aplicacao efetiva dos mecanismos legais ja existentes, como também aumentar
o nivel de conhecimento destes por parte da populacdo, para que esta fique ciente
de seus direitos. Outrossim, a educacado é fundamental no combate a discrimina-
cado, por meio de campanhas de informacao, principalmente nos locais onde ocor-
rem as praticas discriminatoéria. Quig¢d, por meio de boas praticas, a discriminagao
seja combatida na UE, tornando-a um local mais justo, pacifico e igualitario.
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